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NTRODUCClON 

El hombre, en todos los actos de su vida, busca --­

siempre la seguridad. El saber a que atenerse en lo futuro,-­

es uno de sus anhelos, derivado de su estado natural de inse­

guridad a que está expuesto. 

Es por eso que entre otras cosas• ha creado varias_ 

instituciones que le favorecen y cuya finalidad es satisfacer 

su de3eo de seguridad. 

Bl Derecho es una de las instituciones creadas por_ 

el hombre para asegurar sus intereses y crear un ambiente de_ 

confianza entre sus semejantes. Se ha considerado que el De-­

recho tiene como objetivo realizar la seguridad jurfdica. Es_ 

decir, lograr el orden y la estabiliJad sociales. 

Varia~ ~on la:. ramas <'el Derecho que entre sus dis­

posiciones, otorgan seguridad al hombre. Entre éstas encontrA 

ruos al Derecho Civil, del cual, uno de sus objetivos es regu­

lar la situación jur!dica del ser humano en relación con sus_ 

semejantes en un plano de igualdad. En estas relaciones del -

ser humano con sus semejantes, entre otras instituciones que_ 

regula el Derecho Civil, encontramos a los contratos. Ese --­

acuerdo de voluntades de los sujetos para crear o transmitir_ 

derechos y obligaciones con consecuencias jur!cticas, es la -­

ron.nifesta.ción más exacta de la relación del hombre frente o. -

sus semejantes denli:o del Der~(:ho Civil. 

Al estar en este plano de igualdad, cada persona va 

a tratar de asegurarse frente a la otra, ya que los tiempos -

modernos imponen al hombre la desconfianza frente a sus seme-
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jantes y máxime cuando se pone de po~ medio sus bienes. 

Es en este momento cuando el Derecho Civil incorpo-­

ra a sus nor~as una serie de requisitos a cumplir y que llevan 

como fin asegurar los intereses de las personas. 

A este conjunto de requisitos dentro del Derecho Ci­

vil, se les han llarndo: forma, formalidades, formalismos o so­

lemnidades de los contratos. 

El motivo por el cual exponemos el presente trabajo_ 

es que on la práctica del Derecho Civil y en especial de los -

contratos civiles, nos llaruÓ la atención el sinnúmero de re---

quisitos que se exigen para considerar a un contrato válido --

dentro del derecho. La lentitud con la que se c11mple con estos 

requisitos, el estancamiento de algunas operaciones por culpa._ 

de estos requisitos que exige la ley. 

Dentro del aspecto teórico, nos movió a escribir el_ 

presente trabajo, la preocupante confusi6n que existe entre -­

los términos forma, f orma1ismos o formalidades y solemnidad. -

El como se utilizan tatl a la ligera como sinónimos estos t~r--

minos. 

Es por eso, que el objetivo que se persigue con la -

presente tesis es pl~ntear la diferencia entre el significado_ 

de forma, formalismos o formalidades y solemnidad. La ubica--­

ción de cada figura dentro de los contratos, su naturaleza --­

jurídica de cada un~ de ellas y su importancia dentro de los -

contratos civiles. 

Es también objetivo de la presente tesis sugerir al­

gunas soluciones, den~ro de los contratos sujetos a excesivos_ 

requisitos par.a su validez, para h.:l.cer uienos co:nplicn.do el cum 
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plimiento de estos requisitos sin arriesgar la seguridad ju-­

rÍctica por conseguir una mayor celeridad en las operaciones. 

Para el estudio de la forma y las for~alidadcs es -

importante saber en donde se encuentran ubicarlas y es por eso 

que dentro del primer capítulo de la tesis, estudiamos al con 

trato con sus distintos ~lementos de existencia y sus requi-­

si tos de validez, para ubicar a la forma y a las formalidades 

dentro del lugar que les corresponde en los contratos. 

Posteriormente hacemos una distinción entre lo que_ 

significa forma, formalismo~ o formalidades y solemnidad y la 

importancia de cada figura dentro del contrato, su naturaleza 

jurídica y su relnciÓn con las otrns ficuras, planteando con_ 

~sto la teoría de la forma y las formalidades. 

~:as adelante hace~os 11n recorrido hist6rico a trn-­

vés de los Códices Civiles que rieieron al Distrito Federal -

en el si~lo pasado, para saber corno contemplaba cada uno de -

ellos a la forma y las formalidades dentro de cnda contrato -

que regulaba.u. Hast:l lleGar a. nuestro actual CÓdit;o Civil, en 

el cual proponemos al cunas reformas para agilizar el trámite_ 

de los requisitos que exige el Código para la validez de de-­

terminados contratos. 

Para concluÍr la presente tesis exponemos que suce­

de cuando en un contrnto faltan la forma o los formalismos, -

como sanciona la ley esta situación y como se puede subsanar. 

Es pues, el presente trabajo, no una destrucción de 

la teoría de la forn1a en el contrato, sino una reordenaci~n -

de toda esta tcoria con un nuevo nombre: La teorí'a de la for­

ma y las formalidades en los contratos. 
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Es importante apuntí!.r, ~¡uc- durf\nte el transcuC'so de 

la elaboración del presente trabajo, fuéron publicadas una 

serie t.le reformas al CÓ{1it;o Civil pi.lra el Distrito Federal en 

materia de contratos y cspec{ficamentc en cuanto a los requi­

~itos para que el contrato sea válido, motivo por el cua.1 tu­

vimos que retor.mr el trabajo y actualizarlo, incorporando las 

nuevas reformas a tocio lo ~scrito, por ser de vital importan­

cia para el presente trabajo. 
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CAPITULO PRIMERO 

LA FORMA EN LOS ACTO$ JUl!llJICXJS Y EN LOS CXJNTRATOS. 

1.- UBL ACTO JURlOlCXJ EN GENERAL. 

Hablar de for~a como exteriorización del consenti-­

miento para crear o transmitir derechos y obli~aciones es ha­

blar de elementos de existencia y requisitos de validez del -

contrato.Este es un acto jurídico generador de· ciertas conse­

cuencias jurídicas, razón por la cual comenzaremos el presen• 

te e~tudio por la noción general de lo que es el acto jurídi­

co, para posteriormente entrar en el estudio del contrato con 

sus correspondientes elementos y requisitos. 

Nos dice el maestro Gutiérrez y Gonzálcz: "La norma 

jur{dica se elabora para regir la conducta humana, pero sólo_ 

en aquellos casos que el mismo derecho considera que esa con­

ducta debe producir consecuencias jurídicas, no todas las con 

ductas humanas producen consecuencias jurídicas; hay tambien_ 

ciertos hechos de la naturaleza que el derecho, al relaciona~ 

los con los seres humanos, les atribuye ciertas consecuencias 

jurÍdicas.''(l) 

Para el autor la fuente primordial más amplia de -­

donde brotan las obligaciones son los hechos naturales y los_ 

hechos del hombre que produzcan consecuencias jurídicas. 

En el campo de las obliraciones con 1~ p'labra fuen 

te se designa al manantial de donde brotan los derechos de -­

crédito o derechos personales o las obligaciones. 

Como principio se puede afirmar que todas las obli-

(l) Uerecho de las Obligaciones, p. 100. 
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gaciones tienen su fuente en los hechos jur!dicos, ~n su do-­

ble división: actos y hechos jurídicos stricto sensu. 

5e han elaborado varias doctrinas para describir 

que son los hechos jurídicos, sin embargo 1~ que orientó a 

nuestro Código Civil fue la francesa, conocida corno clásica,­

biparti ta o del acto jurídico. 

Esta doctrina estima que al lado de los fenómenos -

de la naturaleza que no producen efectos de derecho, se tie-­

nen a los hechos jurí'.dicos que son los que proctucen efectos -

de derecho. 

Esos efectos pueden consistir en l~ creación, modi­

ficación, transmisión o extinción de obligaciones y der~chos. 

Los hechos jurídicos lato sensu son toda~ l2s con-­

duc tas hum~nas o ciertos fenómenos de la naturalcz& que el -­

derecho considera para atribuirles consecuencias jurídicas. 

Los hechos jurídicos lato sensu se clasific~n en: 

1.- Actos jurídicos y 

2.- Hechos jurídicos '!O sentido estricto. 

Para los efectos del derecho privado se debe enten­

der como •cto jurídico: La roanifestación exterior de voluntad 

que se hace con el fin de cre~r, transmitir. modificar o ex-­

tinguir una obligación o un derecho y que produce el efecto -

des~ado por su autor, porque el derecho SQnciona esa voluntad. 

Para el maestro Rojina Villegas 7 acto jurfdico es:­

"Una manifestación de voluntad qtle se hace con la intención -

de producir consecuencias de derecho, las cuales son reconoci 

das por el ordenamiento jur!dico. 11 (2) 

(2) Derecho Civil Mexic~no, Tomo Quinto, V. I, p. 168. 
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De los conceptos dados se desprende que el acto ju-

rídico está integrado por dos elementos: 

1.- Uno psico!Ógico, voluntario, personal y 

2.- Otro representado por el derecho objetivo. 

Por esto, un efecto de derecho no se producirá en -

ausencia de cualquiera de esos elementos. Si falta la volun-­

tad no se puede producir el efecto por el solo derecho objeti 

vo; y por el contrario si falta éste, auque se dé la voluntad 

tampoco se producirá el acto, porque en este caso el derecho_ 

no le reconoce efectos jurídicos. De aquí resulta que los ac­

tos jurídicos son las conductas del hombre en que hay una ma­

níf estaciÓn de voluntad, con la intención de producir efectos 

de derecho, siempre y cuando la norma sancione las consecuen­

cias deseadas por el autor y esa manifestación de voluntad. 

Pero los actos jurídicos, en cuanto al número de v~ 

!unta.des jurídicas que intervienen en su formación se clasi-­

fican en: 

l.- Unilaterales y 

2.- Bilaterales o plurilatera.les. 

Los actos jurídicos unilaterales son aquellos en -­

que interY.iene para su formación una sola voluntad o varias -

pero concurrentes a un idéntico fin. Por ejemplo, el testamen 

to, el cual precisa de una sola voluntad para su confección,­

la del otorgante. 

Los actos jurídicos plurilaterales son aquellos que 

para su formación requieren de dos o más voluntades que bus-­

can efectos jurídicos diversos entre si. Por ejemplo: en un -

contrato de compra venta se persiguen fines complementarios 
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E¡ acto jurídico, de •cuerdo con el concepto que -­

del mismo se diÓ, precisa de dos elementos básicos: 

1.- Una o más voluntades jurídicas, 

2.- 4ue esa o esas volunta~es tengan como finalidad 

producir una consecuencia sancionada por el derecho, que se -

persiga un objeto. 

::iino se dan estos dos elementos, la voluntad o vo-­

luntades y el objeto, no se podrá crear un acto jurídico. 

Según el maestro Rojina Villeg~s hay un tercer ele­

f"!ento de existencia en los actos jurídicos: ºel reconoci1:Jien­

to que haga la norma jurídica a los efectos deseados por el -

autor del a.eta. :ii la norma jurídica no reconoce una cierta -

manifestación de voluntad, no hay acto jurídico por falta de_ 

objeto para producir consecuencias de derecho que estén ampa­

radas por el ordenamiento ••• Por esto la voluntad debe condi­

cionarse ~ los requisitos ya enunciados o previstos en las -­

normas jurÍdicas.''(J) 

Una vez que el acto existe, por reunirse las volun­

tades o presentarse la volunt~d y referirse • un objeto, se -

precisan otros requisitos para que el acto valga. Así, la ley 

ha establecido que no basta la creación de un acto, sino que_ 

se requieren además que la voluntad o voluntades que en el -­

intervienen sean de personas conscientes de lo que hacen, de_ 

personas capaces. 

Pero no basta que las partes sean capaces, se re--­

quiere ademá.s que externen su voluntad de maner·a libre y nún­

ca. forza.da. 

(3) Derecho Civil Mexicano, T. l, p. 333. 
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3e busc~ también, para que el acto val3a 1 a~emás de 

interve.nir en él voluntades capaces y libres, que sea lícito_ 

el objeto, asf como el motivo que les guíe o el fin persegui­

do y acorde a las buenas costumbr~s de la época. 

Por Último, una vez que esas voluntades capa.ces y -

libres persigan un objeto, se guían por un motivo o persiguen 

un fin lícito, se debe exteriorizar al mundo del derecho con_ 

los formalismos que éste determina. 

Se desprende de lo 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 formalidades 

prescritas por la ley. 
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l I .- llLllMcNTQ..i DE EXl ~TEN..;lA i' RE'-il'l S ITl·S OE ·;ALI DEZ DE LOS -
CONTRAT03. 

Como ya dijimos anteriormente, el contrato es un -­

acto jurídico y como ta.l creador de consecuencias jurídicas -

por lo tanto, toca en este apartado estudiar de manera especí 

fic& al contrato, con sus elementos de existencia y sus requi 

sitos de validez. 

Empezaremos dando algunos conceptos de contrato. 

Definición de Col in y Capi tant: 11 El contrato o con-

venio es un a.cuerdo de dos o varie.s voluntades en '!Ísta de 

producir efectcs jurtdicos. Contratando, las partes pueden 

tener por fin, ya. sea crear una relación de derecho¡ crear o 

transmitir un derecho real o dar nacimiento a obligaciones¡ -

sea modificar relaciones preexistentes; sea en fin e:r..:tinguir-

las."(4) 

El maestro Rojinn Villegas nos dice: ''El contrato -

se define como un acuerdo de vol~ntades para crear o transmi­

tir derechos y obligaciones¡: es la especie dentro del género_ 

de los convenios¡ el convenio es un acuerdo de voluntades pa­

ra crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones y --

derechos reales o persono.les; por lo tanto el convenir tiene_ 

dos funciones: una positiva, que es crear o transmitir obli--

gaciones y derechos; y otra negativa, modificar o extinguir.­

Uentro <le l;¡ terminología jurídica. se ha hecho una distinción 

entre contratos y convenios en sentido estricto; al contra.to_ 

se le ha dejado la función ~ositiva, es decir, el acuerdo de_ 

(4) Citados en: BORJA SOR!MIO MANUEL, Teoría General de las -
Obligaciones, T.I., p. 129. 
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voluntades para crear v transmítir Jcrcchos y obligaciones y_ 

al convenio en sentido estricto le corresponde la función ne­

gativa de mo"lificar o extin!]Uir esos derechos y obligaci?ne~. 

El convenio lato sensu 1 comprende ambas funciones .. "(5) 

Podemos decir entonces que el contrato es un acto -

jurídico plurilateral que tiene por objeto crear o trans1aitir 

der~chos y obligaciones reales o personales. 

Ahora bien, el contr<t.to, como acto jurídico, tiene_ 

una serie de elementos estructlirales y precisa, además, de -­

ciertos requisitos para que, una vez nacido, pueda surtir la_ 

plenitud de sus efectos jurídicos. 

Uel concepto de contrato se obtienen los siguientes 

elementos de existencia.: 

1.- El acuerdo de vol~ntades o consentimiento, 

2.- El objeto. 

Y aunque no se incluyen en el concepto se tienen: 

3.- Excepcionalmente la solemnidad 

4.- Y aunque nuestro CÓdigo Civil actual no la con­

templa, pero si los de otros pa!ses y la doctrin&, tenemos a 

la. causa. 

Además de estos eleraentos, corno ya se dijo, hay de­

terminados requisitos que la ley exige para la validez del -­

contrato, y son los siguientes: 

1.- Capacidad de las partes que intervienen en el -

contrato. 

2.- Voluntades de esas personas libres o excentas -

de vicios. 

(5) Op. cit., p. 374. 
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3.- 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). - ELEME~ITü3 DE F.J(l ;TENC1'\ DEL CONTRATO.- Ahora -

estudiarernos, en particular, cada uno de los elementos del --

contrato, empezando por los de existencia, advirtiendo desde_ 

este momento ~1ue será un breve estudio de dichos elementos. 

1).- EL CONSENTIMIENTO.- En este momento soto se d.11. 

r~ un concepto del mismo, ya que es objeto de estudio más ---

profundo en el apartado siguiente, por ser parte medular de -

la pre~e11te tesis. 

El consentimiento como eler:iento de existencia. del -

contrato: "consiste en el acuer<lo ae dos o más vol".Jntades so­

bre la producci6n o transmisi6n de obligaciones y derecl1os, -

si~ndo necesario que estas voluntades tengan una manifestaci~r 

exterior."(6) 

El maestro Gutiérrez y González nos da como concep­

to válido tanto para. el contra.to como para. el convenio: "Con-

sentimiento es el a.cuerdo de dos o mas voluntades tendientes_ 

a la producción 1e efectos de derecho, siendo necesario que -

esas voluntades tenBan una manifestaci6n exterior.''(7) 

2).- BL OBJETO.- R~corderaos que este término produ­

ce confusión ya que es un eleme11 tv que debe ser estudiarlo en_ 

(ó) BORJA SORIANO, MANUEL, Op. cit., p. 141. 

(7)0p. cit., p.160. 
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materia_ de obligacionc-.c:., pero como el contrato es una de las_ 

fuentes principales 1c las QbliGaciones, trasladaremos el ob­

jeto a la materia contractual. 

Para Planiol, a propósito de la materia contractual 

el objeto tiene tres significados: 

''l .. - Es objeto la. creación o transmisión de dere--­

chos y obligaciones. Este es el O\Jjeto directo del contrato,­

osea que ~ste tien~ por objeto inmediato el crear o transfe-­

rir derechos u obligaciones.'' 

11 2.- Es objeto también la meta que persigue, la de.ll 

da que con el contrato se crea: esto es, la conducta del deu­

dor que consiste en dar, hacer o no hacer¡ la obligación tie­

ne por objeto una conducta de hacer, dar o no hacer; y esto -

que es objeto Único de la obligación se considera también co­

mo un objeto mediato o indirecto del contrato." 

''3.- El objeto finalmente, la cosa misma.'1 (8) 

3).- LA SOLE~l~lDAD.- Los contratos, como ya se apu.n 

tó, requieren de dos elementos de existencia; consentimiento_ 

y objeto, pero de manera eventual la ley en algunos contratos 

establece un elemento más: la solemnidad. 

"La solemnidad es el conjunto de elementos de ca.rá.s; 

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 -­

jurldico, y as! por el contrario por su falta, por ministerio 

de ley, la voluntad de los que desean contratar no produce -­

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

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

(9) GU'l'l~Rl\EZ Y GüNZ,\LEZ, ER.,E]TO, Op. cit., p. 194. 
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La solemnidad será tratada en el cap.itulo siguiente 

cuando se estudien los formalismos ad solemnitntem.-

4) .. - LA C.\U3A.- Corno ya se apuntó n.nteriormente, 

éste es un elemento de existencia cte los contratos que no con 

templa nuestro CÓJico actualmente, pero que sí la contemplan_ 

CÓdicos .. te otros paf.ses y la <lo.:trina jur.Ídica; por tanto, no 

está. por J.em•~S du.r el concepto de este elemento de los contra­

tos. 

La causa constituye un Cd.SO especial entre los ele­

mentos esenciales y de ':alidez de los contratos. la causa ha._ 

sido y es UJl elemento ~uy discutido er1 la formaci6n de ~stos, 

de tal raancra que se trata de inve5ti:·ar si es un elemento -­

esencial o de validez o bie11 si no es un elemento ni para 1(\.... 

cxi.itencia rli [1~ra la validez ~lel contrato. 

La doctrina clásica de la causn. considera indispen-­

sable distinguir tres clases de causa: a) la causa final o -­

causa propiamente dict1a; b) la causa impulsiva o motivo de--­

terminante de la voluntad y e) la ca.usa eficiente. 

De es:::as tres causas, sólo la causa final es la qu·. 

se nenciona como elemento esencial o de validez del contrato .. 

Respecto a ta impulsiva o a la eficiente, declara la doctrina 

clásica; que nada tienen que ve::' con el problema de la vali-­

úez de los contratos; que pvr lo t~nto al referirse simple~-­

meute a la cau.:;a, se sobreentien,1e que es a la íina.l y nunca_ 

la impulsiva o la eficiente. 

"La cau.::;a final es el fin ,:.i.bstra.cto, rigurosamente_ 

idéntico en cada C3.t!'..'zoría de cont.rato.s, que en forma necesa-
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ria se proponen las partes al contratar.''(10) 

B) ,- REl(Ul.;IT03 uE VALlilEZ UEL WNTR"TO,- En las --

líneas anteriores se expuso corno el contrato requiere de va-­

rios elementos para existir. Pero no es suficiente que un ac­

to exista, sino que requiere ade~~s de ~iertos requisitos pa­

ra producir sus efe~tos. Así que, no basta que el contrato -­

re~na sus ele1nentos de existencia, precisa ade~~s de requisi-

tos para alcanzar su validez y producir sus efectos normales. 

El artículo 1795 del Código Civil, interpretado a -

contrario sensu, establece los requisitos o elementos de va--

lidez de los contratos: 

'
1Art. 1795.- El contrato puede ser invalidado:" 
"l.- Por incapacidad legal de ias partes o de una -

de ellas;" 
''Il.- Por vicios del consentimiento;'' 
''111.- Porque su objeto, o su motivo o fin, sea---­
ilícito;" 

''IV.- Porque el consentimiento no se haya manifes-­
tado en la forma que la ley establece.'' 

Para el maestro Gutiérrez y González la redacción -

del artículo 1795 del Código Civil, no es la apropiada, ya --

que en el mismo no se enumeran los requisitos para que el con 

trato sea válido, sino que, lo que enuncia son las causas por 

las cuales puede resultar invalidado un contrato, contrarian-

do el sistema que sigue el CÓdigo. C11) 

De haber seguido el mismo sistema negativo d~ este_ 

artículo 17~5, el CÓdigo, cuando determina los elementos de -

existencia del contrato, •lebi6 decir que el contrato ser~ de-

clarado inexistente si le falta el consentimiento y el objeto. 

(!O) ROJIN,\ VlLLEGAS, RAFi•EL, CP, ci t,, p. 465. 

(ll) Cfr.- Op. cit., p. 198. 
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Nos dice el mismo maestro Gutiérrez y González que: 

''Así tambien debió hacerlo en cuanto a los requisitos de val.i. 

dez, y decir:" 

''El contrato para ser vilido requiere que:'' 

111.- Las partes que lo celebran sean capaces;'' 

''11.- la voluntad <le las partes no este viciada; 1
' 

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

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

la ley establece."(12) 

1) .- PRIMER RE'{U!Sl1'C DE VAL!l)F.Z DEL CUNTRATO, LA -

CAPACIUAD.- "La capacidad es la aptitud jurídica para ser su­

jeto de derechos y de deberes y hacerlos valer.'1 (13) 

Hay dos especies de capacidad o corno le lla@a el -­

maestro Horja ~oriano; dos grados en la capacidad: la capaci­

dad de goce y la capacidad de ejercicio.(14) 

a).- La capacidad de goce es la aptitud jurídica -­

para ser sujeto de derechos y deberes. 

b).- la capacidad de ejercicio es la aptitud jurÍd~ 

ca de ejercitar o para hacer valer por sí mismo los derechos_ 

que se tengan y para a~umir por si mismo deberes jurídicos. 

Regla sobre capacictad en materia contractual.- La -

regla en esta materia nos la dan los artículos 1798 y 1799 

del CÓdigo Ci\•il. El primero de los artfculos dispone: 

(12) Op, cit., p. 198. 

(13) lbide111., p. 278. 

(14) Cfr.- Op. cit., p. 27 
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''3on h'biles para contratar todas las personas no -
exceptuadas por la ley. 11 

El segundo determina: 

"La incapacidad de una de las partes no puede ser -
invocada por la otra en provecho propio, salvo que 
sea indivisible el objeto del derecho o de la obli 
gación común.º 

Al tratar, el Código, esta mat~ria no lo hace de -­

una manera apropiada pues, no tiene un capítulo debidamente -

formado con todas las disposiciones que regulan la capaeidad_ 

y la incapacidad. 

Cuando indica que todas las personas son hábiles 

para contratar, excepto aquellas que la ley determina como 

incapaces, debiera enseguida se~alar quienes son incapaces. 

Por tanto, para saber quién es incapaz, es preciso_ 

remitirse a otros libros y capítulos diversos del ordenamien­

to civil, así de la incapcidad nos habla su articulo 450, el_ 

cual lo encontramos entre las normas relacionadas a la tutela. 

En ocasiones la ley establece que determinadas per­

so11as no pueden tener ciertos derechos, creando as{ una inca-

pacidad de goce, o bien la ley determina que, teniendo esos -

derechos, les está vedado ejercitarlos por sí, de donde resu¡ 

ta la incapa .. idad de ejercicio. 

2).- .:iEGUNDú KE~UISITO DE VALIDEZ DBL CXJNTRATO, LA_ 

VOLUNTAU UE LA.:i PARTE.:i :lO UEUE E.:iTAR VIClAll.1..- Es necesario -

para que el contrato sea válido, que ninguna de las voluntades 

que intervienen en la f ormaci6n del cons~ntimiento estén vi--

ciadas. 

~s necesario saber cuáles son los vicios de la vo--

!untad y cuáles sanciona la ley. 
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Concepto de vicio.- ,:;egÚn el maestro Gutiérrez y -­

<ronzález: "Se puede entender por viciot la realización incom-

pleta o defectuosa lle cualquiera de lo:; elementos de esencia_ 

de una instituci6n.''(15) 

La doctrina clásica considera que los vicios de la_ 

Yoluntad san: Error, dolo. mala fe, violencia y lesión. 

El CÓdico Civil, considera como vicios del consen-­

timiento al error, la violencia y el dolo en su artículo 1812 

~1 cual dispone: 

11 El conse11timiento no es v~lido si ha sido dado por 
error, arrancado por violencia o sorprendido por -
dolo.'' 

Asumiendo la consideración que hace el maestro Gu-­

ti érr~z y González, nos adherimos a su opinión cuando dice -­

que: ''Los vicios de la voluntad son los siguientes:'' 

11 1.- El error¡" 

11 2 .. - La violencia;" 

"3.- La lesión;" 

11 Y como materias especiales, relacionadas con el --

error, se tiene:'' 

"a) La mala fe, com'o forma de 010.ntener en el error_ 

fortuito y" 

''b) El dolo 1 co~o forma de llevar al error.'1 (16) 

En ese orden procederemos al estudio de cada uno de 

1os vicios del consentimiento, incluyendo dentro del error al 

dolo y la mala fe. 

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

( 16) l bidem., p. 226. 
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a).- EL ERROR.- Concepto: "El error es una creencia 

no conforme con la verdad, un estado psicológico en discordan 

cia con la realidad objetiva, una noci6n falsa. 11 (17) 

''Este es una creencia contraria a la realidad: es -

decir un estado subjetivo que está en desacuerdo con la reali 

dad o con la exactitud que nos aparta del conocimiento cieo-­

tÍfico."(18) 

El error puede producirse en la mente humana por -­

dos caminos: de .una manera espontánea, sin que intervenga pa­

ra nada otra voluntad que la induzca al error; y cuando la 

provoca un sujeto tercero o parte del acto. Resulta asf el 

error fortuito, en donde nadie induce 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 man­

tiene en él. 

Ahora veremos los distintos tipos de error que exi~ 

ten en cuanto a la Nateria sobre la cual recaen. 

El error de cálculo o de aritmética.- Este tipo de_ 

error, como su nombre lo indica, es el que se comete en uu~ -

operación aritmética. Este error conforme a la ley no afecla_ 

la vida del contrato, sino que solo da derecho a su rectifi--

cación. 

El error de hecho.- Este error reviste tres grados -

que generan diversas consecuencias y este error puede ser; 

i).- De hecho obstáculos 

ii).- De hecho nulidad y 

iii).- De hecho indiferente. 

( 17) Ibidem., p. 227. 

(18) BORJA SO!UANO, MANUEL, Op. cit., p. 246. 
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i).- Error de hecho obstáculo.- Impide la existen-­

cia del contrato, pues es tan grave y de tal magnitud, que en 

verdad no se puede decir que se haya integrado el consenti--­

miento y al no integrarse éste, falta uno de los elementos de 

existencia del contrato. 

Este error puede recaer sobre la naturaleza del co.11 

trato, y entonces se habla de error ''in negotio", se presenta 

cuando cada una Je las partes que pretende celebrar un contr,A 

to, cae en el error de creer que celebra un contrato diverso_ 

del que piensa celebrar la otra. No hay por lo mismo coinci-­

dencia de volut1tades y no se puede integrar el consentimiento. 

También puede recaer sobre la identidad del objeto_ 

y se habla de ''error in rem"~ lo hay cuando las partes caen -

en error respecto de !a identidad del objeto mnteria de la -­

prestación del contrato; cacta uno supone que la operación ve~ 

sa sobre una cosa distinta, lo que da por resultado que no -­

haya coincidencia de voluntades, y el error impedirá que se -

forme el consentimiento. 

ii).- Error de hecho nulidad.- Este no impide la 

formación del consentimiento; no obstante ellot le permite 

pedir a quién en él incurrió, la anulación del contrato. 

El arttculo 111D del ~Ódi~o Napoleón dispone: 

''¿¡ error no ser~ causa de nulidad de un contrato -

sino cuando recaiga en la substancia misma de la cosa qoe 

coristituyc su objeto. No es causa de nulidad cuando recaiga -

sobre la persona con quien se tiene la intención de contratar 

salvo que la consideración de esa persona sea la causa prin--

cipal de la convención." 
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Se estudia en Derecho Francés, respecto de esta no.t 

ma, lo que se conoce como: 

1.- Error sobre la substancia y 

2.- Error sobre la persona. 

1.- Error sobre la substancia.- Nos dice el maestro 

Gutiérrez y González: "Le:. idea de lo que entiendo por substa.u 

cia del acto, quien incurre en error, es una cuesti6n de he-­

cho que tiene que resolver el juez en cada caso de controver­

sia; pero se puede decir que substancia es la cualidad de la_ 

cosa cuya existencia ha sido considerada por las partes como_ 

requisito del contrato."(19) 

2.- .Error .;;obre la pecsona.- En términos generales_ 

se puede afirmar que no interesa con quien se celebra un con­

trato: ''Asl los comerciantes no les interesa saber qui~n les -

va a comprar o quién les va a vender, les interesa obtener -­

buenos precios en sus operaciones, sin distinguir persona."--

(20) 

No obstante hay contratos que se celebran en aten-­

ciÓn a deterffiinada persona y en este tipc de actos sí intere­

sa saber con quién se celebrán. 

iii)Error de hecho indiferente.- ''Este error es el_ 

que reCJ.€ sobre cu.iliJ""Jes .>~cundarias del objeto, sobre mo-­

tivos ~o determinantes d~a voluntad. Este error no invalÍda_ 

el contrato, porque la ley no dispone que produzca su nuli--­

dad, "(21) 

(19) Op. cit., p. 231. 

(20) lbidem., p. 232. 

(21) BC•RJA SGRIANO, MANUSL, Op, cit., p. 249. 
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b) .- L\ ~\..~[....\ PE.- .Se dÍjo anteriormente que al error 

se llega por una o ambas partes, de las que intervienen en la 

c~lebraciÓn de un contrato, en forma espontánea, ignorando 

una de ellas o aMbas, según sea el caso, que existe error en 

la voluntad de una o de las dos partes. 

Pero hay ocasiones en que, al celebrarse el contra­

to una de las partes está enterada del error en que ya se en­

cuentra la otra parte. ¿~ué debe hacer en este caso el que se 

percata del error de su co-contratante? Pues de acuerdo a la_ 

buena fe, debe haccrselo saber para que ya no se celebre el -

contrato, o si desea celebrarlo sea con plena conciencia de -

to que hace. 3in embargo, esto no siempre sucede, y así sa--­

biendo o conociendo el error en que se encuentra la otra par­

te, error fortuito, la que sabe del error no se 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 diver5as maquinacio-­

nes para mantener en el error fortuito a su contraparte. 

En este caso se est~ en presencia de lo que técnic~ 

mente se conoce como mala fe en materia de contratos y consiA 

te, como se aprecia, en la disimulación del error fortuito, o 

en las maquinaciones tendientes a ~antener en ese error. 

Resulta del anterior concepto que la mala fe presen 

ta dos t!Species: 

i).- A!ala fe pasiva: ~ue consiste e11 la disimula--­

ción del error en que deroanera fortuita se encuentra la con--

traparte, y 

ii).- Mala fe activa: Que co~·iste en que conociend'. 

el error fortuito Je la contraparte , se realizan además ma--



- 20 -

quinaciones para mantener en ese error. 

e).- EL DOLO.- En ocasiones al celebrar el acto, -­

una de las partes est~ et1 error, no porque l1aya ca[do fortui­

tamente en él, sino porque, por el contrario, fue llevada o -

inducida a ese error por su ca-contratante, o bien por una -­

persona ajena al acto jur!dico a celebrar. 

En ese caso, se habla de dolo en el contrato y se -

le imputa a la persona. que induce o lleva a la otra a caer en 

el error. 

La ley determina en su artfculo 1815: 

'Se entiende por dolo en los contrntos cualquiera -
sugestl6n o artifici~ q11e se emplee para inducir & 
error o mantener en el a alguno de los contratan-­
tes ••• " 

Para nosotI"oS: "Jolo es el conjunto de maquinacio--

nes et>ipleadas µara inducir al error y que determinan a la pe.i:. 

sona para dar su voluntad o para darla en situación desventa­

josa en la celebración de un acto jur{dico."(22) 

d).- LA VlOLS~~Clt\ o INTIMIDACION.- _..;egÚn el artícu­

lo 1299 del Código Civil de 1384: "Hay intimidación cuando se 

emplea fuerza ffsica o amenazas que impor~an µeligro de pcr--

der la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte con­

siderable de los bienes del que contrata, de su cónyuge o de 

sus ascendientes o descendientes.tt 

El actual CÓdigo Civil nos dice en su artículo 1819 

que: 

(22) GUTIERR!!Z Y GONZALEZ,ERNE$TO, Op. cit., p. 250. 
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"llay violencia. cuando se emplea la fuerza fí'sica o_ 
amenazas que importen peligro de perder la vida, -
la honra, la libertad, la salud o una parte consi­
derable de los bienes del contratante, de su cón-­
yuge, de sus a3cendientes, de sus descendientes o 
de sus parientes colaterales dentro del segundo -­
grado.11 

Como se ve, la intimidación a que se refer!a el an­

tiguo CÓdigo es la misma que la violencia de que trata el nu~ 

vo, el primero se coloca dentro del punto de vista del pacien 

te, o sea de aquel cuyo cunsentimiento esta viciado, y el se­

gundo en el del agente. "En realidad no es lo. violencia misraa 

sino el temor, su efecto ordinario, el que altera la voluntad 

el que vicia el consentimiento."(23) 

También en relación a este precepto, el maestro Gu­

tiérrez y González cita a Bejarano al decir: "Debe agregarse_ 

a este precepto que en verdad el empleo de la fuerza f lsica -

ya contra una de las partes en el acto, ya contra terceras 

personas, no puede, ni debe esti~arse como el que vicia la VR 

!untad, pues un elemento psicológico corno es la voluntad, no_ 

puede ser viciada por un hecho f!sico, la violencia, sin caer 

en una ficción jur!dica, no solo innecesaria sino perjudicial 

y Únicamente puede ser viciada por causas ps!quicas el error_ 

y el temor, la bul>stituciÓn de 1::?. violencia por el temor, no_ 

solo sería nociva, sino que señalaría un campo de aplicación_ 

más vasto a los vicios de ln voluntad para alcanzar los fines 

de la Ciencia Jur!dica. "(24) 

(23) 13AUDRY-LACANTINIERIE citado por BORJA SORIANO, MANUEL, -
Op. cit., p. 256. 

(24) Op. cit., p. 256. 
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e).- LA LE.:iION .. - Nos dice el maestro Gutiérrez y -­

González citando a üemontes: ''La lesión es el pcr juicio que -

un contratante experimenta, cuando ea un contrato conmutativo, 

no recibe de la otra parte un valor igual al de la prestación 

que suministra. Este perjuicio nace, pues, de la desigualdad_ 

de los valores y del daño que causa parece un atentado a la -

idea de justicia. 11 (25) 

Para el rna.estro Gutiérrez y González: "La lesión es 

el vicio de la voluntad de una de las partes. originado por -

su inexperiencia, extrema necesidad o suma miseria, en un con 

trato conmutativo. Pero ese vicio de la voluntad de una de -­

las partes debe producir el efecto de que la otra parte obten 

ga un lucro excesivo, que sea evidente1nente desproporcionado_ 

a 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 desproporción en -

tas prestaciones, no se dará la lesión.u(26) 

El mis~o Gutiérrez y González critica a DemÓntes en 

su definición de lesión al decir: "Seguir este concepto de lo 

que es la lesión resulta equivocado, ya que, más que definir_ 

la lesión como un vicio de la voluntad lo hace como un efecto 

de dicho vicio, es decir, el perjuicio eAperimentado de que -

habla DemÓntes no es el vicio, sino el efecto producido por -

dicho vicio."(27) 

(25) lbidem., p. 260. 

(2.6) lbidem., p. 261. 

(27) Ibidem., P• 262. 
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Diversas teorfas buscan expticnr como opera la le-­

siÓn, unos la consideran como un vicio de la voluntad, en --­

tanto que otros la esti~an como un vicio objetivo del contra­

to y otras más la estiMan en ambos aspectos, esto es, vicio -

subjetivo de la voluntad y vicio objetivo del contrato. 

i).- La lesión coruo vicio subjetivo de la voluntad.­

Cuando una persona acepta en un contrato connmtativo, reci--­

bir una prestación notoriamente desproporcionada a lo que ella 

por su parte se obliga, obedece sin duda a que su voluntad -­

est& viciada, pues nadie en pleno uso de conciencia y libre-­

mente acepta una prestación muy inferior a la que da a menos_ 

que desee realizar una liberalidad y as! lo diga. Quiere de-­

cir ello que est' viciada la voluntad del sujeto y ya se ha -

dicho que una voluntad en esta situación no puede engendrar -

un contrato eficaz. 

ii).- La lesión como vicio objetivo.- No interesa -

que la voluatad haya estado viciada o no al integrarse el con 

sentimiento en un contrato~ lo que repugna es la notoria des­

proporción en las prestaciones de donde resulta que la lesión 

es un vicio objetivo del contrato. Línea que seguía el código 

Civil de 1884 al disponer en su artículo 1658: 

'
1 jolo hay 1esi6n cuando la parte que adquiere da 

dos ta•1tos más a la q~c. cn~jcn~ o recibe dos tercios menos del 

justo precio o estimación de la cosa." 

Por otra parte el artículo 1660 del mismo ordenami~.u 

to dispon[a: 

''La a. 'C1on para pedir la rescisi6n dura cuatro a--

11os." 
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iii) .- La lesión cor.lo vicio objetivo-subjetivo.- -­

Para que se prod11zcn la lesi&n se necesita que haya una des-­

proporción manifiesta entre la prestación y la contrapresta-­

ciÓn, como puede ser: intereses excesivos, si se tratara de -

un préstamo o precio exagerado o insignificante si se trata -

de una compra venta. Pero adcinis de esa desproporción objeti­

va debe darse un eleinento subjetivo a saber, la explotación -

d~ la penuria, la inexperieacia o ligereza de la otra parte o 

suma necesidad. 

A este sistema pertenecen los Derechos Suizo y Ale­

mán que a su vez inspiraron el Código Civil de 1928 y así del 

juizo se consideraron los art!culos 21 y 30 fracci6n 2a. y -­

del Alemán su artfculo 138. El artículo 17 del actuál Código_ 

Civil dispone: 

11 Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, no--
toria inexperiencia o extrema miseria de otro; -­

obtiene un lucro excesivo 9ue sea evidentemente -­
Jesproporcionado a lo que el por su parte se obli­
aa, el prejudicaJo tiene derecho a elegir entre -­
pedir la nulidad del contrato o la reducci6n equi­
tativa de su obligación, 1.1ás el paco de los corre.§. 
po~dicntcs daílos y perjuicios.- El derecho concedi 
do en este artículo dura un año.u 

3) .- TERCER REqUlSITl• DE VALl!JE¿ UE LC5 CX!NTRATOS,-

U LICITUu DEL OBJETO, )\CTIVO O FIN.- Conforme ~l t~'to de la 

fracción III del artículo 1795 del CÓctico Civil se debe estu-

diar: 

a).- El objeto lÍcito y 

b).- Motivo o fin lícito .. 

En el estudio del objeto como elemento de existen-­

cia de los contr&tos se ctiÓ su triple significado. 
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Para que exista dicho elemento, el objeto, se requi~ 

re, cuánl1o se trat.i de tn prest<iciÓn Je una cosa, que la mis­

ma exista en la naturaleza, sea determinada o determinable y_ 

esté en ~l comercio, así lo dispone el artículo 1825 de CÓdi­

eo Civil. 

Ahora bien, cuando el objeto consiste en prestar -­

un hecho, conforme al art!culo 1827, debe ser posible y 1!ci­

to. 

11 0esde luego que s{ es característica de existencia 

del objeto, que el hecho o abstenci6n sean posibles, f{sica o 

jurídicamente, pero no es de la esencia del objeto su licitud. 

La licitud en el objeto no es un elemento, es solo un requi::;i 

to ele validez que exige la ley, ya que no obstante que sea -­

il{cito, no deja de ser objeto posible del contrato, indcpen­

dienteQente de las ~onsecue11cias que de ello derivan.'' 

''Un hechu o abst~nci~n imposibles, no pueden permi­

tir la formación del contrct to en que se pretendiera fueran 

objeto, en cambio un hecho o at~stenciÓn il{ci to si pueden, no 

obstante su ilicitud, participar CORO elemento esencial del -

contrato."(28) 

De ¡ . ., expuesto resulta, que no basta que el hecho -

que debe prestar el deudor o la abstención que debe cumplir -

sea solamente posible, sino que aJemás debe de ser lícito, en 
tendiendo el Código como lícito; todo lo que va conforme a -­

las leyes de orden p~blico o las buenas costumbres. 

Se desprende este concepto, a contrario sensu 1 del_ 

art!culo 1830 del CÓdiLo, que dispone: 

(28) lbidem., p, 213. 
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11 .Es ilícito el hecho que es contrario a las leyes -
de orden p~blico ) a las buen:is costumbres." 

Es preciso hacer un análisis de los dos casos de -­

ilicitud, establecida por el art!culo 1830, esto es: 

i).- Lo que va contra la ley y 

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

i).- Hechos o abstenciones ilícitas por ir en contrA 

de la ley.- Debemos indicar que no todos los hechos o absten­

ciones que van contra la ley son ilícitos, pues existen dive~ 

sos tipos de leyes 1 a saber: 

a) Supletorias o permisivas, 

b) Prohibitivas y 

e) Preccpti vas. 

Y una vez que se determine frente a que tipo de ley 

se produce una conducta, se podrá precisar si ella es lícita_ 

o ilícita. 

a).- Leyes supletorias.- Son las que se establecen_ 

para regir las conductas humanas cuando los sujetos que las -

producen, no han previsto todas las consecuencias de su proc~ 

der. La ley supletoria se aplica cuando es omisa la o las va-

luntades que crean un acto; suplen el silenci~de los que rea­

lizan una conducta, y por lo tanto sólo rige esta ley en de-­

fecto de declaración expresa¡ de ahí que si se realiza o se -

pacta. una conducta contraria a lo que este tipo de ley supone 

no se está realizando un hecho ilícito .. 

b) .. - Leyes prohibitivas .. - El Estndo se ocupa de regll 

lar las relaciones esenciales; por lo mismo tiende a reprimir 
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liii voiuh&.á.U de los particulares en aquellas manifestaciones -

que pueden ser ctanosas al orden y convivencia social. Por 

ello restringe la libertad Je las personas en sus actos de v~ 

!untad, pero lo hace, no en una forma general, sino excepcio­

nal. De ahí que cuando la ley considera que algo puede trans­

tornar el orJen jur!dico si se dejara al libre arbitrio de la 

voluntad individual, de manera expresa y terminante establece 

una prohibición. 

Las prohibiciones, en consecuencia, sólo pueden re­

sultar de una expresión formal de la ley, no podrán suponerse 

de otra manera, salvo que la naturaleza de la institución lo_ 

haga ver en forma implícita. 

Pnro no todos los actos que pugnan contra estas le­

yes recibir~n el mismo castigo o sanci6n, pues si bien es 

cierto que se tratará en todos los caso de conductas ilícitas 

ta~bién lo es que todas las 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 ate~ción al orden social, y si los -

particulares celebran un contrato que ten5a por objeto un~ -• 

con~\1cta contraria o que tienda a alterar las situaciones tu­

teladas por esas leyes, est~rán realizando una convención con 

objeto ilicito. 

ii).- Hecho o abstención ilícitos por ~H~ ~-,,fsr con­

for11e a las buenas costumbres. El ar tí culo 1830 dt:c~ J~r J 1 J l--

cito no solo lo quC' va r:ontra la ley, sino tEJmbién 1~ que 
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atenta contra las buenas costumbres. 

"La ra~Ón biÍsi ca, funJiime11 lal que la ley tuvo para_ 

hacer la remisión a las buenas costumbres, es la de que ella_ 

no puede regular todos los casos que se presenten en las so--

cicdade~y que en un r.iomento determinado se consideran repro-­

hables; por lo tanto si sÓlo fuera i!Ícito lo expresamente -­

previsto por la ley, o ~sta se tendría que estar refor~ando a 

cada momentv para establecer nuevos catálogos de hechos i1!ci. 

tos, o bien multitud de actos reprobables que colocan contra_ 

los principios que respeta la orcanización social, no se po-­

drÍan estimar ilícitos." 

''Lo que sucede es que la consideraci¿n de il!cito -

por un hecho o una abstención contra las buenas costumbres la 

sienta el legislador como una norma subsidiaria a las prohibi 

ciones legales, para cubrir aquellos vicios que se forman con 

la evolución de la sociedad y que como anoto, la ley no puede 

estar previniendo d{a a ct{a.'1 (29) 

Concepto de buenas costumbres.- "Son el conjunto de 

hábitos, prácticas o inclinaciones observados por una aGrupa­

ciÓn humana en un lucar y momento determinado y las cuales 

deber~ atender el juzeactor para sancionar el acto."(JO) 

En conclusión, el determinar que un hecho o una 

a~stenciÓn, que constituyen el objeto de un contrato, son ilÍ 

citos por ir en contra de las buenas costumbres, quedará su-­

jeto a un recto criterio judicial, que variará de pueblo a pu~ 

blo, de época a época y de re~n a región de un mismo paf s. 

(29) FERRARA, FRANCISOJ, Teoría del Negocio Ilícito en el De­

recho Civil Italiano, p. 24. 

(30) PLA:\H.>L, :.t.>RCEL, Op. cit., p. ~14. 
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b)·- El motivo o fin l!cito.- Es preciso determinar 

que e;~ entiende por motivo o fin para despues aplicarle el C.A 

lificativo de il!cito, ya que a ello se refiere el artículo -

1795 fr~cciÓn 11 del CÓdigo Civil. 

Bs ~plicable a este respecto, todo lo que se anotó_ 

con reldción a la licitud, por ir de acuerdo con la ley y las 

buenas costumbres y lo que es ilícito y pugna en esos concep­

tos. 

Sobre este punto puede considerarse que el motivo o 

fin, es la razón contingente, subjetiva y por lo mismo varia­

ble de indivirtuo a individuo que lo induzca a ln celebración_ 

del acto jur{dico. 

Duguit ha dicho: "En todo acto de voluntad hny un -

motivo determinante, y é~te es precisamente el fin del acto -

jurídico, que es el acto de voluntad considerado."(31) 

El CÓdiEo vigente, siguiendo estas ideas de Leon Dy 

guit, estableció en la fracción III Jel artículo 1795, preci­

samente, que el contrato puede ser invalidado porque el moti­

vo o fin sea ilícito, y en su artículo 1831 agraga para rea-­

firmarlo que el motivo o fin determinante de la voluntad de -

los que contraten, tampoco debe ser contrario a las leyes de_ 

Órden público ni a ln.s h•t'!"'~~c:;, co~t11Mhres·. 

(31) Citado en: BORJA 5URIANO, MANUEL, Op. cit. 1 p. 270 
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III.- EL ·:ON:5:'.lffH\IENTO PA!u\ LA EXLiTBNCIA DEL CONTi1Kro y LA 

En el anterior apartado analizamos los elementos de 

existencia y los requisitos de validez de los contratos, re--

s~rvandonos el estudio del consentimiento, como elemento de -

cxi3tencia y la forma, como requisito de validez. La razón es 

sencilla, puesto que el tema de la presente tesis lo consti-­

tuye la forma y las f ormaliclades o formalismos, estos concep­

tos van Íntimamente ligados al consentimiento, ya que al ho.-­

blar de forma en el contrato, nos referimos al modo de expre-

sar el consentimiento para integrar el contrato y al referir­

nos a formalismos nos estaremos refiriendo a lns normas esta-

blecidas por la ley o por los contratantes, que señalan cómo_ 

se Uebe hacer constar el consentimiento de las partes, para -

que el contrato sea válido. Pero estas ideas se irán compren-

üiendo mejor a medida que avance el estudio de la presente --

tesis. 

En las sicuientes líneas estudiaremos al consenti-­

miento, p~ra posteriormente estudiar la forma de expresarlo,-

consecuentemente plantearemos el problema central en torno al 

cual gira el presente estudio y el cual es: distinguir e:ntre_ 

forca y formaliLlades en los contratos. 

11 El con!'ientimiento es el acuerdo de dos o más volun 

tadt!S sobre la producción o transmisión de obligaciones y de-

rechos y es necesario que esas voluntades tengan una ma.nifes­

taci6n exterior.''(32) 

(32) BONEC:.:3..>E, cita.do en: C~PITANT, Derecho Civil, T. II, -­
p, 236. 
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Se aprecia de este concepto, que no obstante que el 

consentimiento es un elemento de exi~tencia, no se presenta -

romo aleo unitario, como al~u simple en st1 constituci6n, sino 

que reporta un contcnirlo con~uesto, es decir, ~uc se forma de 

tlos o mas volt1ntades. 

Esas dos voluntaJcs que al unirse [Cneran el con---

st•ntimiento reciben los nonbrcs de: la primera, propuesta, 

oferta o policit~ciÓn y la segunda se denomina aceptación. 

A).- Estudio de la policit~ción, propuesta u ofer-­

ta.- Concepto de policitaci&n: '1 Es una declaraci6n unilateral 

de voluntad, reccpticia, t~cita o expresa, hecha a persona 

presente o no prese11te deter~inada o indeterminada, con la 

expresión .Je los eler:ientos esenciales de un contrato cuya ce­

lebr~ci Ón preteThle el prorionente, seria y hecha con ánimo de_ 

c11rnplir e11 su oportu11iJad.''(33) 

De e::>te concepto se obtienen los sir;uientes clemen-

tos: 

1.- Es un.::~ dí!cL:.raciÓn unilateral de voluntad.- la_ 

ley sanciona como obligatoria la oferta o policitación que se 

h::ice rara cclcbr...1.r un contra.to; aunque no se haya aceptado 

~~n. 3urtc el efecto de mantener firme esa voluntad y la san-

ciona como productora úc consecuencias de derecho. 

2.- ~s recepticia .. - L::t dcCl.\raciÓn de voluntad no -

surtir~ sus efectos, d~ intccrar el consentimiento, hasta que 

no s~ recibe y funciona con ld aceptaci6n. 
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3.- .Es tácita o expresa.- ~uicre decir que la vol un 

tad del policitante o persona que h~ce una oferta, debe e.:ite.I.. 

narsc de tal manera, que el destinatario de ln propue.::;ta sc-pa 

lle manera verbal o por escrito lo que se le propone o bien -­

por signos in<lubi tables set>a cuáles son las orestaciones del_ 

oferente.'34) 

4.- La policitación pueJc s-cr hecha a persona pre-­

sente o no presente.- Puede proponer el policitnnte la cele-­

hraciÓn de un contrato a una persona que se encuentre en su -

presencia, en el mísrao sitio, o bien, puede hacer la proposi­

ción a una persona no presente,' a través de los medios conoc.i 

dos para trar1s~itir el pensamiento, carta, tel~srafo u otro -

sir.iilar .. 

5.- Puede ser hecha a persona determinada o indete.r. 

minada.- La propuesta para celebrnr un contrato, no es esen-­

cial que se haga a una persona detcrmin.J.da¡ bien puede haccr­

:>c a toda un<.. colectividad y cualquiera de sus miembros puede 

~ceptar esa propuesta. 

6.- La polici taciÓn ctebc tener los elementos esen-­

ciales del contrato que quiera celebrarse.- El proponente de­

be ~nnifestar qu~ tipo de contrato desea celebrar y dctcrrni-­

nar en su decl~ración toúos los elementos esenciales del mis­

'~º contrato, pues si no estuvieran todos los elementos, no se 

oblicari, si110 que estar~ l1aciendo una simple invitaci6n para 

contratar, pero no ser~ una policitación en sentido t¿cnico -

jurídico. 

(34) A esto 11osotros le llamamo!¡ la forma de la ~olicitaci6n. 
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7.- L~ po!icit u::.iÚn debe ser hecha en forma seria. y 

con el ánimo de cumplir en su oportuni:1ad.- Bl oferente debe_ 

tener intención de que su propue~ta lo obliga a cu~plir en su 

oportunidad lo que ofrece; debe tener la intención de produ-­

cir los efectos de derecho que é1 desee respetar. 

D).- Estudio de la aceptación.- Como se anotó, el -

consentimiento no se forma sólo con la policitación, sino que 

preci::.a de otro elemento estructural, como es la aceptación. 

Aceptación es: 11 Una declaración unilateral de volu.u 

tad mediante la cual se expre5a la adhesión a la propuesta, -

policitación u oferta, o bien, con mayor amplitud el concepto 

se puede dar diciendo: qur. es una declaraciPn unilateral de -

volunt;;.d, exµresa o tñ'ri ta, hecha a persona determina.da, pre­

sente o no presente, s~ria, lisa y llana, mediant~ la cual se 

expresa la adehesi6n a la propucs~~ y se reduce a un si."(35) 

De lo anterior se obtienen los siguientes elementos: 

1.- La aceptación es una declaración unilateral de_ 

voluntad.- La aceptación, it;ual que lo. propuesta, si se le e.§. 

tima ea forw.1. independiente, es en un sentido jur!dico uno. dJ! 

claración unilateral de voluntad y produce efectos jur!dicos_ 

autónomos, aún cuando no conozca el oferente o policitante. -

de la aceptaci6n que integra el consentimiento. 

2.- Ln aceptación puede ser expresa o tácita.- La -

aceptación que se haga de la ;irop11e.,ta, puede externarse de -

manera expreja o de una forma tácita.(36) 

(35) GUTlliRREZ Y GO!'l<:ALC.Z, ER:lESTO, Op. cit., P• 166. 

{36) Lo que llamamos ln forma de la aceptación. 
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3.- La aceptación debe ser hacha a persona determinA 

da.- La aceptación só10 se puede hacer respecto de la persona 

que hizo la policitación, prop~esta u oferta. 

4.- La aceptación se hace a persona presente o no -

presente.- Si bien es cierto que la aceptación sólo puede ha­

cerse respecto de una persona determinada, también es cierto_ 

que esa persona a quien se le hace saber la aceptación no ne­

cesita forzosa y necesariamente estar presente. 

5.- La aceptación debe ser seria.- El acept~nte de­

be llevar la intención de que su declaración de voluntad pro­

duzca efectos de darecho que desee respetar y que quiera cum­

plir. 

6.- La acept&ción jebe ser lisn. y llana.- Debe con ... 

tener las mismas bases de la propuesta, de lo contrario, si -

lleva ot=as de más o de menos, ya no será aceptación, sino -­

una nueva policitación. 

7.- La aceptación implica la adhesión a la propues­

ta.- Solo se puede referir a lo que contiene la propuesta, no 

puede llevar ni más ni menos y de~ser hecha precisamente con 

relación a la propuesta de que se trate. 

B.- La aceptación se reduce a un si.- Es consecuen­

te con todo lo anterior, que la aceptación al no poder llevar 

ni más ni menos, se pueda reducir a una afirmación, a un sim-

ple si. 

Unn vez que se hace una policitación y se le adhie­

re una aceptaci6n, el consentimiento se integra, y si hay ad~ 
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más un objeto, el contrato se perfecciona. 

Ahora bien, para que el consentimiento se perfecci.Q 

ne debe ser expresado de alguna manera o de algún modo. 

"Bl consentiDliento en los contratos debe expresarse 

por cualquier medio que revele cu.Íl es la voluntad de los co.n 

tratantes. La exteriorización de la voluntad es indispensable 

para que se forme el consentimi~nto en los contratos. Si la -

voluntad no se exterioriza, es decir, si hubiera una reserva._ 

mental, no podría constituirse el contrato, cuando esa reser-

va mental afectara. a los elementos indispensables de ca.da co.n 

trato."(37) 

De la anterior opinión 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-­

ción de la voluntad le llamarnos~ forma de externar la volun--

tad para integrar el conse11timiento. 

Es en este pundo en donde planteamos el problema en 

torno al cual gira el presente estudio, pues por una parte el 

CÓdigo Civil en su artfculo 1796 nos dice: 

"Los contratos se perfeccionan por el mero consent.i. 
~ieato, excepto aquellos que deban revestir una -­
forma establecida por la ley ••• 11 

Bsto t~~bié~ lo exµlicamos en lÍneas anteriores, -­

que para integrar el consentimiento deben haber dos o más vo­

luntades. Pero esa.s voluntades o consentimiento deben exter--

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

(37) ROJl:\A VILLEGAS, RAFAEL, Op. cit., p. 510. 
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r{dico y no se qt1ede c11 la mente del autor. 

Ahora bien, con las ideas expuestas sahei'iiOS que si 

hablamos de consentimiento, es porque ya hubo 1los o más volun 

tades que se han exteriorizado para integrar el consentimien­

to, luego entonces ya hubo una. o ..:los exteriorizaciones de vo­

luntad que integran el consentimiento. Lo que queremos acla--

rar con esto, es que, desde el momento en que hablarnos de COJl 

sentimiento es porque ya. se han exteriorizado las voluntades_ 

de alguna forma. La forma existe por ser el ~cdio o el vehfc~ 

lo por el cual se exterioriza esa idea, ese querer interno de 

contratar, ya sea que el autor lo haya hecho :le manera oral,­

escri ta o mediante sienas inequívocos que revelen su voluntad 

o ese querer contratar. 

culo 17950 

Por olro lado, el Código Civil nos dice en su artí.-

"El contrato puede ser invu.1 ... dacto: 11 

,,1 a III ••• " 
11 IV. Porque el consentirni ento no se haya manifesta­

do en la forma que la ley establcce. 11 

Aqu{ el artÍcuio nos habla de un requisito de vali-

dez del contrato, cuya ausencia provoca la nulidad r~lativa -

del mismo. Es en este punto en don<lc entra en conflicto la --

exposición. Por un lado sabemos que para que un contrato se -

perfeccione debe haber dos o más voluntades que intecren el -

consenti:dento y un objeto. Esas voluntades necesariamente d,e 

ben cxtcrnarsc de alguna forr.1a, si no, no hay consentimiento_ 

y consecuentemente no habrá contrato, por faltar un elemento_ 

de existencia del r.tisrno .. Entonces ¿prqué la ley nos ubica a la 

forma como un elemento de validez del contrato? Si heroos est~ 
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diado que la forma es un elemento 11eccsario para que exista -

la voluntad Jurídica y consccuenteme11te el consentimiento. 

Por otro lado sabemos que existen contrat<.Js que se_ 

celebran de manera verbal, aún cuando la ley exige para su VA 

lidez que ze realicen por escrito y aún así si tas rartes es­

tán cumpliendo con sus ohliGaciones, que al ex:ternar su volu.Q 

tad ellos mismos Sí!' plantearon, ¿Podemos decir que el contra­

to es nulo por falta de forma? Claro que no, pues desde que -

los contratantes externa.ron su voluntad dieron una forma a --

esas voluntades. 

También sabemos que el contrato no es el papel en -

el cual quedan asentadas las voluntades de los contratantes,­

al celebrar el acto jurídico. Ese papel no es más que un r.e-­

dio para probar la existencia del contrato. Pues recordemos -

que contrato es el acuerdo de dos o m's voluntades para crear 

o transmitir derechos y oblicaciones .. EntonCl'S, para el Códi­

go Civil, el contrato no es el papel en el cual quedan asen-­

tadas las voluntades, sino el mismo acuerdo de voluntades de_ 

las partes. 

Tacto esto lo apunto pues, si el contrato es un acueL 

do de volunt~des y un objeto, esas voluntades debieron exter­

ne.rse de alguna manera. Esto es, de alguna forma, nacieron a 

la vida jurídica tomando una forma específica para integrar -

el consentimiento y posteriormente el contrato. 

De todo esto concluÍmos 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 externó la voluntad de los contratantes. 
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Ahor..:i bien, en nue$tra opinión, lo que el ler;isla-­

dor quizo ·lecir al referirse a for8a ert la fracci6n IV del -­

artículo 1795 del CÓdigo Civil, son los fon1aliS:uos o forma-­

lidades que debe re\•estir el contrato, esto lo entenderemos -

mejor a medida que v:.iya avan.::ando el presente estudio·. 

Con el SÍGuiente ejemplo que damos quedar~ ~ejor 

comprendido lo que hcr.ios expuesto .. 

_Si vernos en el peri6dico que se vende una casa, nos 

dirigimos al domicilio del ve11dedor, le preguntamos el precio 

y le decimos que la compramos y en ese momento le entregamos_ 

la cantidad de dinero del precio y se nos entregan las llaves 

de la casa. En ese moracnto se l1a perfeccionado el contrato, -

ya que hay .::.cuerdo de volunta:..les sobre el objeto y por tanto_ 

ha nacido el contrato. 

En este contrato hubo una forma de exteriorizar lt\..., 

voluntad; el pri~ero, el vendedor ofreció su casa en venta -­

mediante ur1a forma escrita, el pcri6dico; el cocprador ~ani-­

fest6 su voluntad de querer comprar mediante la forma oral, -

se pusieron de acuerdo en precio y objeto y se perfeccion6 el 

contrato en forma oral. Ya hubo contrato aún cuando no se re.n 

liz6 en escritura p~blica como lo exige la ley. 

!Pcde~C!; :.1~.:ir ,·.ilu: 1:1 contrato no es "'álido por --­

falta de forma? Fo!."~a 1~ hubo, tal es así que las dos partes_ 

~e pusieron de acuerdo y contratáron, pues los dos externaron 

su voluntad. 

Ahora que la ley les exice que ~se contrato conste_ 

en escritura pÚblicn, no "!S ot!."a cosa que cumplir con un for­

malismo jurídico para darle seguriJad al acto realizado. 
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A nuestro. manera de ver, el consentimiento puede ez; 

ternarse de la manei:J. que deseen las p:!rtes. Esto es, que la._ 

forma. del cOn;';entimiento ¡1uede so:-r cualquiera, siempre y cuan 

do sea un medio idóneo para cxternar la voluntM\. 

Entonces, concluimos qt!C form<! del consentimiento -

puede ser cualqtiiera siempre y cuan(to sea id6neo para inte--­

grarlo y formalismos o formalidades los consideramos corno el_ 

requisito de validez del contrato, mediante el ctial queda 

asentada. es.J. manifestación de volunL.c1 o consentimiento, para. 

seGuridad jurldica de los contratantes. 

::=.ste es el problema que plante.-.mos r:iedinnte ln pre­

sente tesis, a continuaciÓi\ estudiaremos por separado a estas 

~os fieuras jurfcticas; la for~a y las form~lidades o formali§ 

mos, para hacer más patente su distinción. 

Gramaticalm.:-nte y según el diccionario Larousse fo.t. 

ma significa: Figura exterior de los cuerpos. La palabra for­

ma, en l{)S actos jurídicos y en los contratos provoca confu-­

sión por tener diversas acepciÓnes dentro de las doctrinas ge. 

nerales. Algunas veces por forma se entiende el continente 

del acto jur{dico como un elemeuto cxtra~o a ~l; otras como -

un elemento inherente al acto, ya sea de existencia., validez_ 

y otras simplemente corno un medio de prueba. 

Para poder enteuüer el término di? lo que es forma y 

dada la diversidad de acepciones de este t~rmino, no vemos en 

la necesidad de h~cer un análisis filosófico de su contenido. 

3~gÚn Aristóteles (37 bis.), el ser en tanto ser consta de -­

dos elementos: ~ateria y forma. La primera, es aquella de lo_ 

que está hecho, aquello de que consta o se compone alr,.o. 

(37 bis.) Cfr. l':JREZ F • .JEL CA;;'J.'ILLO, a:RNAROO, Op. cit., p·. 67, 
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L;;!. segunda o sea, la forma, es una noción que procede t.lel cam. 

po de la geometría y ~icnifica la fieura en el sentido corri­

e11te de la palabra1 el contorno o el perf{l. Sin embarco para 

Ari.:itÓteles, la forma es lo determinante para que la materia_ 

se organice y sea lo que es; e!i el fundamento de la unidad y 

del sentido de la cosa, de tal manera que no hay materit1. sin_ 

forma, ésta es la idea por la que una cosa es tancible. 

Aplicando tos anteriores conceptos al campo del de­

recho y en especial al de los actos jurídicos y contratos, en 

centramos que todo acto humano consta de .tos dos mencionados_ 

elementos del ser: materia y forma. La materia es el objeto -

de la voluntad interna del sujeto; la forma, su ex.presión por 

medio de signos verbales, escritos o por ln realización u omi 

siÓn de conductas. Esto significa que no hay acto jur{dico ni 

contrato que no tenga forma, pu~s ~sta constituye un elemento 

de existencia Pe la voluntad. 

Después de analisar la esencia de la forma, queda -

más firme nuestra tesis de que la forma es un elemento neces~ 

ria para la f ormaciÓn del consentimiento por ser el medio por 

el cual se exterioriza la voluntad y que puede ser en una f oL 

ina escrita, oral o por medio de signos inequívocos que la ha-

gan presumir. 

Ahora toen analisar algunos conceptos que de forma._ 

han dado diversos autores en derecho. 

El n1aestro Rojin.::. Vi11eea.s, más que darnos una defi 

niciÓn de los yue es forma, nos dice cuándo va a ser invalid~ 

do el contrato, haciendo la aclaración que su concepto es más 

bien aplicable a lo que son los formalismos y formalidades, -
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pues dicei ''Es un el~mento de vali~ez en los contratos, que -

la voluntad se manifieste con las formalidades, que en cada -

caso exige la ley, es decir, si la voluntad no se manifiesta_ 

con las formalidades leGales, el contrato está afectado de n~ 

lidad relativa."(38) 

Es notable la confusión ~ue se tiene entre lo que -

es forma y lo que son lo5 formalismos y como se usa tan a la_ 

licern como sinónimos a la forma y a los formalismos. 

El maestro Borja :>oriano dice: "Ya sabemos que para 

que haya un contrato válido no basta el consentimiento, o sea 

el acuerdo de voluntades, sino que es necesario, que éstas -­

tengan una manifestación exterior, la manifestación de cansen 

timiento es un elemento extrínseco del contrato, lo que cons­

tituye la forma de ~1."(39) 

El maestro Borja Soriano vuelve a ubicar a la forma 

como elemento de validez del contrato, y más aún, dice que p~ 

ra que el contrato sea válido debe exteriorizarse el consentl 

miento, cuando .sabemos que si se habla de consentimier.to es -

porque ya hubo una manifestación exterior de voluntades, o -­

sea que si hay consentimiento es porque ya hubo forma, por 

ser ésta un elemento de aquel. 

El maestro Gutiérrez y González dice: "La forma en_ 

el derecho civil y dentro de éste, en el contrato, se le pue­

de entender como la manera ei1 que debe cxternnrse o plasmarse 

la voluntad de los que contratan, conforMe lo disponga o per­

mita la ley."(40) 

(38) lbidem., p. 516. 

(39) Op. cit., p. 210. 

(40) Op. cit., P• 200·. 
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Este concepto es el que r.iás se acerca al que más 

adelante daremos, pero la crítica que se le hace es que, a l~ 

forma, el nutor la coloca dentro de los requisitos de validez 

del contrato. 

Para el autor arr,entino Armando V. Silva: 11 E1 pro-­

blema de las formas en los a.etas jurídicos se refiere a la e.x 

presi6n Je la voluntad, o e11 for~a específica, a la declara-­

ciÓn de dicha voluntad en el campo del derecho, cuando se peL 

..;iGllE!n consecuencias vinculantes. 11 (41) 

Este autor ubica a la forma en el lugar que real~en 

te le corresponde, al decir que la forma se refiere a la ex-­

presión de la voluntad, definitivamente lo que venimos soste-

niendo. 

El autor italiano Uoinenico Uarbero, al hablar de --

forma dice: "Cualquier actitud que revista el valor de mani-­

fest1ci6n negocia!, no puede menos que tener una modalidad -­

exterior. En este sentido, todas las manifestaciones tienen_ 

una forma y esn forma no significa más que el modo, cualquie­

ra que sea, con tal de que s~a naturalmente id6neo, como la -

manifestación se hace. 11 (42) 

Para el autor espai\ol José Castán Tobeiias: "Forma -

del negocio jur{tlico en general, es el medio mediante el cual 

se produce y se exterioriza. la declaración de voluntad, en e.§. 

te sentido amplio la forma se identifica con la declaraci6n -

de voluntad, ya que sin for¡na ~sta no puede existir.''(43) 

(41) En: Enciclopedia Jur{dica OMEHA, T .. XII, p. 460, Voz.-

11 forma". 

(42) ,jisteraa de Uerecho Privado Italiano, T. 1, p. 456·. 

(43) Jerecho Civil ~spa~ol, ~onún y Foral, T. I, v. II, p. 540. 
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Jos~ Puig Brut~un, tambi~n autor e3paao1, nos Jicc: 

''Ln forma e$ la ex~resi6n del ~ro~io ser de los fen~me110~ ju­

rídicos, la manife3taci~n scr1sible :le su propi1 existencia.''-

(44) 

Para la autora Elena Pérez 3u::irte, forma son: "Los_ 

requisitos externos o aspectos de expresi6n de los actos ju-­

rÍdicos. En la teor{a del negocio jur{dico, se e11tiende por -

forma lato sensu, l:::i. manera en que éste se realiza, así torios 

los negocios jurídicos tienen form:l. Ea, sentiJo estricto se -

entiende ?Or forma a la rcalizaci6n por escrito del acto de -

que se trata.'1 (45) 

t'or ti'lti:no da..710s 11 :l.cfiniciÓn de for·na que a nues-

tro juicio e~ la mas apegada a las i~cas que he~os expuesto y 

que es la que J~ el 1n,1~stro BcrnarJo P¿rez Fern~n<lez del Cas-

tillo. P.J.r:i. él, Li. forma se pueJe definir como: "El signo o -

cc11ju11to de signo3 ?ºr los cuales se hace constar o se exte-­

rioriza la voluntad del o de los <'.\{:entes de un acto jurídico_ 

y del contrüto .. "(4-6) 

Consicter.:i.1:10S ~pe el ::rnterior concepto es el más 

acertado, ¡•uesto que el mismo :i:..1tor al tratar sobre la forma, 

hace una distinci6n entre ~st1 y los formalismos, pero sin --

entrar .l. fcn'~O en el estuJio de l..\ forma .. 

(45) En: Diccionario Jur{dico ::exicano, T. IV, p. 226, Voz.--

"forma11
• 

(46) Derecho Notarial, p. 63 .. 
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Dcs¡;losando el anterior concepto, podemos entender_ 

que forma es el conjunto de sicno3 o el signo Cer1te11diendo -­

por signo un ir..:ticit• o una scl1al) por 10;; cuales SC" hace con.§. 

tar o se exterioriza la voluntad. En efecto al hablar de for­

r-ia dentro del contr.;\tO nos referimos a la manera de exterio--

rizar la voluntad, ya sea Je ~anera verbal, escrit~ o por la 

realizaci6n u omisi6n de cond\1ctus, pero sicffipre con el ~nimo 

<le exteriorizar esa voluntdd intcr11a. Al manifestarla le es-­

tamos dan~o forma ~ la volunta~ y por tanto esta~os perfecci~ 

nando el consentimiento en el contrato. 

•~ecor~le:;os que el consentimiento se cor.lpone de dos_ 

elementos: la oferta o policitación y la aceptación. Dijimos_ 

también, que estos dos elementos no son otra cosa que una. de­

claración de vcluntad jurídica y como tal debe tener una for­

ma para su exterioriznci6n, para poder integrar el conscnti-­

mieu to. 

As{t c11ando una 11ersona ofrece en venta un proctucto 

colocánJole un anuncio con el sit;no Je pesos y su precio, no_ 

es otra cosa m~s Qlle la forma de s11 r1olicitaci6n, la forrna de 

se querer interno de re~li7ar ln venta y si otra persona. lle­

ga., ..._~:; el pr0ducto Pn venta y le dice al policitante ºlo com­

pre'', con esas palal>ras le est~ dan1o forma a su volt1ntad in­

terna de querer realizar esa co~pra y por tanto se han inte-­

grado el consentimie11to y el contr~to. 

Se poJr{a pensar GUC el consentimiento consta de 

dos formas y desde luebo, ya que el consentimiento consta de 

dos declaraciones de voluntad, y por lo t2nto debe constar de 

dos formas, una de la policitaci~n y otra Je la accpt~ci5n. -
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Pero pura hacer r.;cnos complicado este concepto 11refcrimos ha­

blar de forma. del con9entimic:ito. 

Al hablar de fo[h1alis::tos o formalt,la.de:s, nos colo-­

camos en el ca.mµo del consentimiento ya integrado, o sea., las 

voluntades ya manifestadas o exteriorizadas, y por tanto los_ 

formalismos vru1 a ser los requisitos qt1e la ley exige para la 

validez del contrato, o como simple clemet1to Je prueba o como 

una securidad jurfdica ?ara los ªBcntes del contrato, pero -­

esto será objeto de estu.Ji.o en el si¡;uicnte capítulo. 

Una vez ~clar3Jo lo anterior, diremos qt1e la mani-­

festación de voluntad pue<lc llevarse a. cabo válidamente por -

distintos medios. La forma normal de manifestar ln voluntad -

es rnedL\nte la palabra o la escritura¡ pero no Únicaraente la_ 

palabra o la escritura constituyen las formas de manifestar -

13. vol\1nt<1.d, ar\crnas el lenguake ;nÍmico, la ejecución <le cier­

tos actos, Gestos o senas también constituyen una forma vá1i­

.. 1a, en ciertos contratos, ?ara la exteriorización de la volu,n 

tad. 

1.- co:~5Eff1Ml ENTO EXPRESO Y T,\ClTO.- En todo con--

sentimiento una o ambas o todas las voluntades se van a mani­

festar de manera expresa o tácita, para perfeccionar el con-­

sentimiento.· 

La exteriorización de la voluntad va a ser, en aln.u. 

no,:; contratos, de ;.w..nera expresn, ya. sea mediante la :Palabra_ 

o nf>diante la escritura, en otros se Vr! a exteriorizar l~ vo­

luntad r.1ediante seíias, gestos o actos que revelen o hagan 

~resumir esa voluntad. 
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AJemá:.;. la vol 1m tad pu!!dl' m.ani fes tarse tácitamente -

sin recurrir a la ~scri tura, lenr.uaje r.1Í1.1ico o a la palabrat-

hasta con que se ejecuten ciertúS actos que necesari~mente -­

,.;.uponr;an la manifestación de voluntad, aunque no se lleve a -

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

tos contratos que se ha manif~stado váli{!amente la voluntact y 

se ha integrado el cons~nti~i~nto. 

Un ejemplo ele esto nos lo da ~1 maestro Rojina Vi--

llegas al decir:. "En el contrato Je arrendamiento existe lo -

que llamamos tácita reconducción, cuando vencido el plazo con 

tinÚa el arrendatario en el uso de la cosa, sin oposición del 

arrendador; este acto de no oponerse por parte del arrendador 

implica una manifestaci6r1 t~cita de su voluntad para que se -

prorroeue el contrato de arrerHlardento. '~º se trata de la ma­

nif~staci6n del cor1sentimiento por medio del lenguaje mt1nico, 

sino de una conducta en el arrenludor, que no se opone, ni le 

exige la entrega de la cosa, la ley supone entonces que exis­

te el conseutitr.icnto tácito para la prÓrroca del contrato de_ 

arrendamicnto."(47) 

U~jo el CÓdigo Civít vigente s~ reconocen las dos_ 

formas del consentimiento: El e:-:preso y el tácito, el art!cu­

lo que los define es el 1303, el cual dispone: 

''El consentimiento puede ser expreso o t'cito. Es -
expreso cu~n<lo s~ man~fiesta ~erb:;l~ente, por e~cri. 
to o por signos !n~quivocos. ~1 tacito resultara -
de hechos o de actos que la presupongan o que au-­
toricen a presumirlo, excepto en los casos en que_ 
por ley o por convenio la voluntad debe manifes--­
tarse expresamente.t' 

(47) Op. cit,, p. 512. 
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G,1.jo el CÓ·\i~o Civi 1 dr~ 1884 s.e ,¡i.scutÍa si s~ aceP­

tab::i. Fl conse11timiento ticito. En primer lug3r no h~bia un ar­

tículo que- dijese, como ~l 1303 del :óctigo vigente, que el con 

sentimiento podrá expresarse en for1:ia tácita o expresa; y ar1e­

más, babia un ¡1r~ccpto que indicaba q~e s6lo a~uel que tuviera 

imposibilidad fisico. para expresJ.r su voluntad por la palabra_ 

o por la escrit11r;,, podría recurrir n sienas indubitRbles. 

De aquí que algunos comentaristas del Código Civil -

de 1384, como Miguel s. ~\acedo hicieran la siguiente ded11cciÓn; 

que sólo se aceptaba el consentimiento tácito cuando no pudie-

ra expresarse por la palabra o por la escritura la voluntad de 

los contrat::i.ntes, pero que la ley entonc~s sí reconoc!a el co.n 

sentimiento tácito, ~ás no como forma de manifestación de vo--

1untad en cualquiera persona, sino sólo e11 aquellos que estu--

vieran imposibilitados para hablar (los mudos) y que no suple-

ran escribir, de tal manera que ni e1i una ni en otra forma pu­

dieran manifestar su voluntad. Ya tenla un alcance muy restrin 

gido el co·nsentirniento tácito, como form;i de manifestación de_ 

la voluntad para los ~uJos qt1e no su~ieren escribir.(47 bis.) 

En contra de esta interpretación, el maestro Borja -

5criano dice: ",\un...;ue hay la opinión de que este artículo ex-­

cluye el consentiniento t~cito, a mi modo de ver, sólo se re--

fiere al consentimiento expreso, por el cual exie:c que se ha--

hlc o que se escriba y en caso de imposibilidad, admite que -

se empleen otros siGnos, que son también parte del consenti--­

miento expreso, según hemos visto. Por lo mismo no quiero ex--

(47 bis.) Cfr.- Jatos para el Estudio del Nuevo ~Ódigo Civil ~ 

tlel Uistri "to Federal y Territorio de la Baja Cali fo.t 

nia, Promulcado el 31 de Marzo de 1884, p. 50. 
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cluir el conscntitaicnto tácito, <..1uc en ninguna parte lo pro--

hihe."(43) 

E~ta interpretación era de vital interés bajo el C;2. 

digo anterior, porque resultar{a que en ciertos contratos, 

come la venta 11e bienes 1:1uebles, en los c;uc no se exiee formA 

lidnc1 albuna, bastaría con ex¡ircsar la voluntad según el mae.§ 

tro Borj¡i ,.:;oriano en forma expresa por la palabra, la escritll. 

ra o sit;nos indubit:1l>les, e en fort:ia t:Ícita por la ejecución_ 

de actos nrcesarinme11tc reveladores de esa voluntad, y ente -

contrato podría llevarse a cabo ejecutando simplemente actos_ 

que i~plicaran una rosihilidad f{sica de hablar o escribir. 

En el CÓdico Civil vieente, en su artículo 1803, 

como ya se vi6, se acepta con toda claridad la declaraci6n de 

volt1ntad expresa y t~cita y determin.l los caracteres de uno y 

de otro de acuertlo con la doctrina. 

2.- EL P?..OOL!::>L DEL 31LE~CIO ... Se presenta, por Úl­

ti~o un problema que consiste en determinar si el silencio es 

una forma de ~anifestar la voluntad, que pueda tener v¡lida-­

mente consecuencias jurídicas. Este problema se ha suscitado_ 

aplicando aquel ndacio de que ''el que cnlla otorga'', es decir 

eta su confor:1idad. Sin embargo, este adagic·, no es cierto ju­

rÍdicameutc: en der~cho, el que c::i.lla no otorga; el silencio_ 

no es ninguna manifestación o íoi:u1a Je ra:::.nifc~t:ir ln voluntad .. 

El que guarda silencio simplemente se abstiene de -

revelar su voluntad; no lo hace en forma expresa ni en forma_ 

tácita, y el derecho no vuede deducir consecuencias del sim-­

ple silencio Je las ~~rtcs. 

(48) Op. cit., p. 212~ 
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~in embargo, el iaaeotro Ortíz Ucquidi nos dice: --­

"3e expresa en nuestra ciencia, el principio relativo a esta_ 

cuestión, con la siguiente fórmula o regla: El que calla no -

dice nada, en acatamiento a lo cual el art{culo 2054 del CÓdi 

go Civil dispone:" 

"Cuando el deudor y el que pretende substituirlo fi 
jan un plazo para que manifieste su conformidad 
con la substitución, pa3ado el plazo sin que el 
acreedor haya hecho conocer su determinación se 
presupone que se rehusa.''(49) 

~in embargo ~n el propio C~digo existen preceptos -

en los que acoge la regla opuesta., o sea, el que calla otorr.a 

tal es el caso de los artículo 1669 y 2547 que disponen: 

11 Cuando al~uno tuviera int~rés en que ~1 heredc¡ro -
d~clare si acepta o 5ep11d1a la l1erenc1a, p9ctra pe­
dir, pasados nueve d1as de la apertura de esta, -­
que el Juez fije al heredero un plazo, que no exc~ 
derá de un r.ies, po.ra que dentro de él haga su de-­
claración, apercibido de que si no lo hace se ten­
drá la herencia por aceptada." 

"El contrato de mandato se reputa perfecto por la -
aceptación del mandatario. El mandato que implic~ 
el ejercicio de una profesión se presume aceptago_ 
cuando es conferido a personas que ofrecen al pu-­
blico el ejercicio de su profesión, por el solo -­
hecho de que no lo rehuse dentro de los tres dias_ 
siguientes ••• " 

Pero, ¿qué en las hipótesis contempladas por estos_ 

dos ~lti1nos artfculos, el sile11cio en realidad, no equivale a 

un consentimiento tácito? Creemos que el maestro Borja Soriano 

resuelve satisfactoriamente el proble~a cuando considera el -

caso previsto en el artículo 2547, afirma: ''El silencio en s! 

mismo no produce la acejltacl6n del contrdto sino por las con-

(49) :.lerecho Civil, p. 335. 
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diciones en que el silencio se present:l y en virtud de los -­

cuales se realiza unn aceptaci6n t~cita.''(50) 

En efecto, consideramos que el silencio no es una -

forma de manifestar la voluntad, pues la forma es la manera -

de exteriorizar la volttntad, el querer interno de contratar y 

mediante el silencio, es obvio que no se exterioriza dicha -­

voluntad. El querer interno se queda ahí dentro, sin que la -

voluntad se conozca en el plano del derecho. 

Con esto se d:i. por concluÍdo el presente capÍtulo,­

en el cual se expuso, que siendo el consentimiento un elemen­

to de exi~tencia del contrato, se compone de dos o más decla­

raciones de voluntad, las cuales deben exteriorizarse del al­

guna manera y esta exteriorización la llamamos forma: La for­

ma del consentimiento o de las declaraciones de voluntades -­

del contrato. Corno tal hemos considerado como un elemento de_ 

existencia a la forma, para integrur el consentimiento. 

También se apuntó c;ue las foriaas para manifestar 

esas voluntades pueden ser de manera expresa o tácita, pero -

n11nca a trav~s del silencio. 

En el capítulo siguiente trataremos a las formali-­

dades o formalismos como elemento de validez del contrato y -

su diferencia con lo que llamamos forma. 

(SO) U¡:, .'.\ ; c. ~1.1'. 
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CAPITULO SEGUNDO 

LOS FORMALISMOS O FORMALiilADB.5 CXlHO REc<UISITO OB VALIDEZ DBL 

CONTRATO. 

I ·- LOS FORMALISMOS O FORMALlDADB3 CUMO RE-."iUlSITO DE VALIDEZ 
DEL CXJNTRATO. 

Toca en este cap{tulo el estudio de les form~lisrnos 

o íormalidn.des que debe revestir 1.m contrato para que sea va-

lido en derecho. 

Yn se dijo en el anterior capÍ tul o, cual es la difJ:, 

rencia. entre forma y formalidades o formalismos. Recordemos -

quie forma es el signo o conJUDtO de .signos por los cuales se_ 

hace constar o se exterioriza la voluntad del o de los agen--

tes del contra.to. Pues bien, cnr.. vez que dos e :•1as personas -

se ho.n puesto de a.cuerdo en contratar, es decir, han manifes-

tado sus voluntades de querer obligarse de alguna forma, ese_ 

neto o contrato existe, aunque las partes co¡1tratantes, no -­

hayan hecho constar en nlgÚn documento sus voluntades de con-

tratar, y tan existe que en un momento dado se puede probar -

su existencia. 

PenSP.mos en un contrato de arrendamiento verbal, en 

el cual arrendador y arrendatario han manifestado su voluntad 

de querer contratar de una manera verbal, se han puesto de --

y tiempo del arrendamiento, pero no lo han hecho constar en -

ningún documento. En un momento dado, que alguna de las par-­

tes ya no quiera cumplir con dicho contrato, len base a qué -

le iba a exigir su contraparte dicho cumplimiento? Se podrfa_ 
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pensar que la contraparte podría de~andar en juicio el cu~pll 

~iento de dichas obligaciones, pero para que al juicio se le_ 

dé entrada, debe exhibirse el contru.to base de la acción, o -

sea el documento donde consten esas obli~aciones qt1c ast1mie-­

ron las partes. Al no hacerlo, !~ parte dcr~and~n~e v¿ a tener 

que promover un juicio pre,>aratorio~ por medio del cual va a 

tratar de probar que existe tin~ rela~1on contcac~ual~ con las 

obligaciones que demanda su cu..rnplirniento, ya s1~a que lo prue­

be arrancándole confe$iÓn a !:ill con.tcaparte o media.11te testim.Q. 

niales, pero tendrá. que ac:reditar dicha relación contractual .. 

Ue todo e$to, podemos decir que: ~lo obstante que el 

contrato existe, porque bubo un acuerdo de voluntades que se_ 

pusieron de acuerdo sobre determinado o~jeto pura contratar,­

dicho contrato debe constar en algún documento para que en un 

raonento de conf.i.ic·\:.v .:;13 i;)t:CJ<'- :::.c::~Jl.tar las obligaciones que_ 

contrajeron los contra.tantes o como un instrumento que pueda_ 

ser oponible a tercerost para que éstos reconozcan que entre_ 

las partes se celebró determinado acto jurídico, o como segu­

ridad jurídica de las partes, para que en un momento de con-­

flicto, puedan probar fehacientemente a que se obligó cada -­

una de ellas. 

A todo este conjunto de requisitos que debe revestir 

un contrato, ya sea porque se lo exija la ley a los contratan 

tes o ~arque éstos los acuerden entre sí, les llamamos forma-

lismos o formaliJdúes del ccntr~toc 

Es importante apunt~r 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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d:ldcs, de lo contr;i.rio por c.isposicién de ley el .:ontrato --­

sera nula .. ~s decir, que cuando la ley disponga que un contr.a. 

to debe revestir deter•ninado formalismo, dichos formalismos -

se vuelven un t'equisito de validez del contrato, pues su ino.Q 

servancio acarrea la 11ulidad del contr,\tO. 

Ahora bien, las p..irtcs pueden íl'.cordar que en un con 

trato al cual la ley ne le c;~it:e ;iin¡~lÍn forrnn.lismo en espe--... 

r.ial se le revistn de los for:nal:is1.1os que la mis;r¡a ley exigi­

rla para otros actos, c~n tal de tener amplia segt1ridad jurí­

dica de que ese acto se va a cumplir. Así, en una compra ven­

ta de un bien mueble, en el cual el Código Civil no exige ni.n 

g~n formalismo para su validez, las partes, tomando e~ cuenta 

el precio, calidad o antigüedad 1le la cosa., pueden acordar -­

que al contrdto se le revista de formalidades, como pudiera -

ser que se hiciera con.:>tar por escrito privado o pÚblico in-­

clusive, m~s que nada, para tener una seguridad jur!dica. 

Así tene~os que el contrato existe cuando las par-­

tes han manifesta~o su volt1ntad de qt1ercr contratar, es decir 

hay consentimiento. El cual ha sido externado de alguna for-­

~a, ya sea de manera oral, escrita o mediante signos que ha-­

gan suponer el consentimiento. Ese contrato ya existente, en_ 

algunas ocasiones debe revestir al~11nos formalismos o forma-­

lidades que la ley exige a las partes, para darte mayor segu­

ridad a estos • .E.:;.os for1'lalismos deberán ser observados nece--

sariamente por los contratantes, de lo contrario, su contrato 

será nulo relativo, por no observar un requisito de validez -

que la ley seilala. 

Tar.ibién las partes pueden revestir de formalismos -
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lidez, para tener mayor seguridad; pero esto será por mutuo -

consentimiento de los contratantes. 

Es después de analisar lo anterior, cuando queda -­

mejor explicada l:i. CistinciÓa que hacemos entre forma y formQ. 

lismos o formalidades. Toda vez que la forma es el r.i.odo o los 

medios por los cuale:;; 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 llA 

roa.do, un elemento de validez del contrato, sino un elemento -

de existencia del consentimiento. Ya que como se ha ha expue~ 

to, son los forrnalis1uos o forcalicla.des los que merecen llama,¡ 

se requisito de validez del contrato, los cuales pueden o no_ 

presentarse en un contrato, dependiendo de si los exige o no_ 

la ley o si lo acordaron o no los contratantes. 

Lo que queremos dejar asentado es que: En cualquier 

contrato, s1?a de la especie que sea, existe la forma, ha re--

vestido necesariamente una forma en el consen~imiento, Y pue­

de o no revestir formalismos, según lo exija o no la ley o lo 

acuerden o no los contratantes. 

Nos toca ahora analizar el concepto de formalismos_ 

o formalidades. 

üramaticalmente y seGun el diccionario Larousse, la 

palabra formalidad hace referencia a la condición necesaria -

para la validez de un acto jurídico y formalismos significa:.­

apego excesivo n las formalidades, es por eso que los usamos_ 

. '. como sinonimos. 
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En materia de contratos, el autor que nos da 4n con 

cepto de lo que son los formalismos, es el maestro ü~rnarüo -

Pérez Fernández dl!l Castillo, el cual dice: uson el conjunto_ 

de normas establecidas por el ordenamiento jurtdico o por las 

partes, que seilalan como se debe exteriorizar la voluntad, p..a, 

ra la validez del acto jurídico y del contrato."(51) 

Para nosotros más bien sería: El conjunto de normas 

establecidas por la ley o por tas partes, que seüalan como se 

debe hacer constar la voluntad de las partes, para la validez 

del contra.to. 

En efecto, ya se apuntó que el contrato, como acucx 

do de voluntades, existe cuando las voluntades se manifesta-­

ron de alguna forma, conste o no en instrumento; pero para su 

validez, en ocasiones requiere que se cumplan con determina-­

dos formalismos, con los cuales, lo que se persigue es hacer_ 

constar dichas voluntades o dicho consentimiento. 

Bs importante no confundir el contrato, como acuer­

do de voluntades para crear o transmitir derechos y obligaci.Q. 

nes, con el documento donde se hace constar dicho acuerdo de 

voluntades. Ah! radica la problemática, puesto que al pensar 

que el contrato es el documento, pensamos que su forma es que 

dicho documento sea pÚblico o privado. Nosotros hemos aclara­

do cuándo hay contrato y cuál es su forma. Entonces el docu-­

ment:o donde se hace constar dicho contrato, sea pÚblico o pri. 

vado no es otra cosa que d~r c~~p!imiento a los formalismos -

que la ley exige para que dicho co~trato sea válido, 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 ruzon de ser de los for-­

roo.lismos y porque no solamente se conffa en el consensualismo 

de las partes. 

El hombre en todo lo que realiza, busca. l_o. seguridad 

y es~ finalidad en el campo del derecho da lugar a un princi­

pio jurídico que siempre el le&islador trata de introducir en 

su obra: el de seguridad jurídica. 

Los hombres desconf Ían, o se sienten inseguros cuan 

do sus operaciones qued,1n sujetas a la simple palabra, sin -­

ningún documento o formalidad en donde consten de manera feh~ 

ciente. 

A los hombres, no les basta en principio el solo 

consentimie11to en los actos jurídicos, sino que buscan dar 

forma fij~ a las voluntades. Estiman, como dice la sabia fil~ 

sofía popular ''a las palabras se las lleva el viento 11
, signi­

ficando con ello que celebrar operaciones verbales puede te-­

ner el resultado posterior de una negación del acto por cual­

quiera de los que en él int~rvinieron, que estime que ya no -

le conviene sostener su posición inicial. 

i:rente a esta idea de sei;uridad jurídica, preocupa_ 

hondamente a los hombres otro problema: el de la celeridad -­

jurídica. 

5i las partes sujetan a múltiples fornialidades sus_ 

operaciones, deben necesariamente sacrificar tiempo; pues el_ 

cumplir con las formalidades lo requiere e implica.. 

Así, se tiene frente a frente dos situaciones: o e~ 

leridad jurídica, con más o menos inseguridad en las operaci~ 

nes, o seguridad jurídica con su consecuente lentitud. 
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Esto ha dado tu~~r a que l~s legisl~ciones adopten 

sistemas que tratan de conjuRar los rtos principios para dar_ 

celerid3d a las operaciones si1t pcr~er la seguridad jur!ctica. 

Cuanta razón tiene el maestro Gutiérrez y González 

al senalar: "Cabe afirmar 4uc ser~ posible el consensualismo 

y triunfará la celeridad jurídica en aquellos medios en donde 

lo5 hombres sean ~aµaces de hacer ~onor a su palabra, y en -

donde impere la buena fe en la.s transacciones; por el contrjl 

rio ser~ 11eccsario el formalismo en donde la virtud del res­

peto a. ta palabra sea menos firme, y los horibres desconfíen_ 

unos de los otros.•(52) 

~cr desgr~cia, c5t~ epoca eren para el Derecho Ci-

vil un ::ierio conflicto, ~rnes por una parte la celeridad, ca­

racter{sitica de la era mcderna, es cada vez raayor y el an-­

-;ia de riq11eza por la otrr~, implic~~ recnrrir ~ todos los me­

dios :--or ilfcito.::. 0 in .C'rJ.tes .n~ sean y l:\ nec<?sidad de con 

tr:.rcstarlos r~~,r r.1e lio J·.: .-( r~ ali.SCT:os. Y as{, se ~la.otea el_ 

~robleca cru~ial de: se¡11ri,J&J o celerid~i jur{dica. La 3en­

te tiende a obtener la se¡:;·m ~a sin ineno.:icnbo d.e la primera -

lo ~ue reporta un :rave y ~erio problema. 

E3to lleva ~ ~tte los legislajores civiles a1opterL 

el consen5ualis~o o el for~alismo. 

~onscn~~~!i~~0.- 3e da este nonbr~ a la tesis que_ 

pretende que l::>s J.cto.5 j•1r{ .. Hcos exist3.n y se perfeccionen -

por el mero acuerdo de las vo1~11tades, sin necesitar que ~s­

tas se plasmen e11 docume11to dlguno; basta el solo consentí---

(52) Op. cit., p. 201. 
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miento para que el contrato se perfeccione y surta sus efectos 

jurídicos plenos. 

A este criterio se opone la sentencia popular: ''las 

palabras se las lleva el viento~ 

Formalismo.- Esta te~is, por el contrario, busca -­

siempre que la voluntad de las partes se fije en un documento 

de tal manera que el acto no exista, no se perfeccione o no -

st1rta plenamente sus efectos, hasta en tanto no se cumpla con 

las formalidaJcs que marca la ley. 

En el capÍ tul o sicuicnte analizarer.1os el criterio -

s~guido por cada uno de nuestros Códigos Civiles. Por ahora,­

haremos una breve referencia a los formalismos o formalidades 

a través de la Historia del Derecho Civil. 

Los formalismos han icto variando espacial y tcmpo-­

ralrr.ente, de acuerdo co,1 las técnicas legislativas. Su evolu­

ci6n en cierta manera est~ co11ectada con la cultura del hombre. 

En un principio los formalismos eran fundamentalmente religi.Q 

sos. Se hací'an a través del sacet"dote que intervenía como el.e. 

n1eE1to m'gico de toda co11trataciÓn. 

Posteriorr.ien te, eH el Uerecho Roiilano, adquieren un 

matiz de tipo civil. En este Derecho de existencia fecunda y 

prolongada, hay un cambio de los formalismos, del inicio al -

fin de su vigencia. ~i al principio eran rudimentarios y com­

plicado$, al fiu.:a.l se .si111plificaron. E.5ta evolución no bn.~ta_ 

para sostener que este derecho fue for~alista, que la modifi­

cación en los formalismos hacia unn. mayor simplicidad no los_ 

hizo desaparecer. Y cor.io Bonnecase afirmó : "3i el formalismo 
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ac:.i.so no se ori~:iuÓ en el Derecho Romano, en carr.hi o en él ---

floreció con un vigor particular. 11 (53) 

Corno ejer.iplo de la cvo1uciÓn de los formalismos a -

traves del tiempo, están los modos de transmisión de propiedad 

que van de la nancipatio a la in jure cessio y ~e ¿sta a la -

tracli tio. 

La nancipatio (53 bis.) era un procedimiento que -­

sólo podían efectuar los ciudadauos romanos comerciantes. Te­

n!a por objeto la res mnncipi. Se celebraba en presencia de -

cinco testigos romanos, de un portabalanza, una balanza y un_ 

trozo de bronce ( randusculum) .. Et que hahrl'.a de adquirí r la -

propiedad Cmancipio accipiens) Golpeaba uno de tos platos de_ 

la balanza con el trozo de bronce, como s{mbolo del precio, y 

al r.iismo tiempo pronunciaba una fórmula solemne afirmando que 

la cosa ln hn~ta suya. 

La in jure cessio tuvo un origen procesal. Se trat~ 

ba de un juicio ficticio. '~uicn enajenaba y quien adquiría --

comparecían delante del pretor del tribunal de Roma y del pr.e, 

sictente de las provincias. L~ cosa debí~ estar pr~sente y so­

hre ella el adquirente pon!a la mano y afirmaba ser el propi..e. 

tario. A continuación el magistrado preguntaba al cedente si_ 

no hab!a oposici6n. ~i ~ste no protestaba, el maeistrado de--

claraba propietario al adquirente. 

La traditio con5taba de formatis~os que en un prin­

cipio consistieron en la entreca f{sica del bien, con la in-­

tención del enajenante de transmitir la propiedad y del compr~ 

dor de adquirirla. 

(53) Eleraentos de Derecho Civil, T. 11, p. 239. 

(53 bis.) Cfr.- Bi1J,VO GO::zAL~, .~GU~iTIN, Cor:ipcndio de Derecho 

;tomano, p. 62. 
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Posteriormente la entrega fue simbÓlica per cartam 

o mediante la cl~usula ventJidit et tradidit (vn11di5 y entre--

¡:Ó). 

En la traditio, existen tres elementos: la entrega_ 

f!sica de la cosa; la intenci6n ¡1or parte del enajenante de -

transmitir la propiedad de la cosa vendida y la voluntad del_ 

adquirente de adueílársela; y por tÍl timo, la justa causa o Ca.lJ. 

sa eficiente de la transmisi(n, que normalmente era el contr.a 

to. 

"Este desarrollo de las formalidades en el Derecho_ 

Romano, indudnl>lemente se debe a que el rornano era un pueblo_ 

materialista. No poctfar1 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 había acuerdo de voluntddes, pues se daba -

poca importancia a los aspectos espirituales.''(54) 

"Después, en el propio Derecho Romano, se comenza--

ron a introducir excepciones, a saber: Los contratos reales -

(mutuo, comodato, depósito y prenda) en los que tan sólo se -

exigía la entrega de la c·osa, y los contratos consensuales -­

(venta, arrendamiento, sociedad y mandato) en los que la obli 

gaciÓn nacía del consentimiento, independientemente de los -­

formalismos. Por Último, con la admisión de los pactos y los_ 

contratos inno:ninactos, se notó una evolución del formalismo -

~1.acia t!'l consensualismo; pero siempre considerándose como re-

gla general el primero y sólo como excepción el segundo. 

( 54) JJR.AYU GO-"ZALEZ, AGü~Tl.'1, Compendio de Derecho Romano, -­

P• 64. 
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Duninte lu D.dad 1•ledia, el Uerecho Germánico intro­

dujo ciertos formn.lismos síu:.bÓlicos distintos de los de Dere­

cho i(omano. "(55) 

"En cambio, el Oei:echo Canónico interesado por lo -

espiritual, preocupado por los aspectos interiores de lavo-­

luntad, concedió mayor importancia a la intención de las par­

tes, al consentir.iiento ex.pres'ido, sin necesidad de sujetrase_ 

a f ormalidnt\es, lo que diÓ paso al consensualismo .. 11
( 56) 

El Derecho Romano influyó mucho en la cultura jurí­

dica. occidenta.1. Sin embargo, algunos pueblos regulados por él 

sufrieron invasiones de los germanos, que no habían logrado -

lJ. evolución cul tura.1 que para entonces tenían los pueblos l.a 

tinizados .. Con ello se cayó otra vez en el primitivisrno far-­

roa.lista, donde las solemnidades, en algunos casos de tipo re­

ligioso, adquirían la mayor iTiportancia. 

En esa época, los pueblos regulados por el Derecho_ 

Rornano, se bifurcaron en dos ramas: romana y germánica. La -­

primera. influÍda entonces poc el cons~nsu.:ilismo del Derecho 

C~n6nico, se dividi6 a su vez en francesa y espaftola. 

''Antiguo Derecho B spañol .- En el an'tiguo Derecho 

Bspaílol se establece en el ürdc11amicnto de Alcal,, que pasa a 

la Nov{si:na Recopilación, el consensualis1no puro en los con-­

tratos, en virtud de que la ley de Alc:ilá se dice que eTJ los_ 

contratos existe obli¡;ación, independientemente de la. forma o 

solemni3ad que se t1u":"dera erapleado; que de cualquier manera -

en que parezca que quiso :.ino olllizar't resultará obligado sin_ 

(55) uüRJ1\ 30i\IAtlO, MANUEL, Op. cit. p. 214. 

(56) l'EREZ F. DEL Cl\3TlLLO, BER:l,'IRVO, Op. cit., p. 70. 
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que sea necesaria una estipulación, que quiere decir promesa_ 

con cierta solernníc1ad. Expresamente en el Ordenar.;icnto de Al­

calá se suprime la estir•ulaciÓn del Derecho Romano, y se re-­

conoce lo que después, en el Derecho moderno, se enuncia di-­

ciendo que el consentimiento en los contratos consensuales se 

perfecciona por la sirílple manifestaci6n de voluntades, sin 

requerir formalidad al ¡;una para su expresión.º( 57) 

Antiguo Derecho ?rancés.- En el antiguo Derecho 

Francés (57a.) también se rcccnoce en princlpio el consensua­

lisrno. 5iner,Jbarco , encontramos que ~ través del derecho con­

suetudinario se siguen observando gran número de formalismos_ 

del Derecho Ror:iano. Fot" lo meuos la costur.1bre en l:i redacción 

de los c0ntratos, es siempre la de observar en parte esas foL 

malidacles del Derecho Ror1Jano. Se mantiene en cuanto n la ena.­

jenaci6n de tas cosas, la solenr1idad consistente en la tradi­

tio, pero poco a poco la traditio réal se vuelve virtual y -­

sirab6lica hasta llegar al principio moderno del Código Napo-­

leÓn, que suprime esta formalidad en la enajenación de cosa -

cierta. Para los contratos reales el anticuo Derecho Francés_ 

también conserva la formalidad consistente en la entrega. 

En el CÓd5.go i.:apoleÓn (~7 b.) no se enuncia, al ha­

blar de elementos de validez de los contratos, a los forma.ti~ 

mas como un requisito para que el contrato surta sus efectos_ 

lesalt:s: simpler.:;cntc el :i~t:Íl .. Ulo respectivo del Código (1108) 

(57) ROJli'IA VILLE(;,,s, ,tA<-.-.EL, Op. cit~, p. 521. 

(57 a.) Cfr.- ROJlNA VILLEG,\S, ,1AFAEL, 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-­

mcro, consentimiento; scGuncto, capacidad; tercero, objeto y -

cuarto, una causa lícita. 

Sin embargo, en el C~digo ~~apolcÓn, aunque no se -­

menciona las formalic1ades como elemento de valiclez para los -

contratos en general, en la rccl~rnentaciÓn riue en particular_ 

hace de determinados contratos, principalmente de los trasla­

tivos de domino, e;dgc la formalidad escrita, y en el contra­

to de donación no sólo se exice como requisito de validez, si 

no como una solemnidad, es decir, el contrato será inexisten­

te si la donaci~n no se formula por escritoe11 los t~rminos -­

que estableccel CÓtlico Civil francés. 

Proyecto de Gnrc!a Goyena.- Es en el proyecto del -

CÓcligo :Sspaiíol de ,Jon Plorcncio García Goyena (57 c.) en don­

de se menciona, al enunciar los requisitos de validez en el -

contrato 1 a la forma como un elemento nuevo respecto de la e­

numeración del Código Napoleón. Se explica, e~ este proyecto, 

que el consensualismo puro del Ordenamiento de Alcalá y de la 

Novísima Recopilación no era una garantía eficaz ni una segu­

ridad er1 los contratos; que principalmente la forma en el de­

recho moderno ya no es un simple símbolo, como aconteció en -

el Derecho Romano; que la forma es indispc:isable para la seg!! 

ridad de los contratantes, para que consten de una manera au­

téntica las voluntudes, porque existen problemas de interpre­

tación respecto de las oblieaciones de las partes y el alcan­

ce ju~Ídico de Jos términos en que cada parte quiso obligarse. 

3e había considerado como una evolución, comparando 

el Derecho Romano con el moderno, suprimir los formalismos --

(57 c.) Cfr.- lbidem., p. 523. 
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como símbolo que era en ocasiones completamente inútil¡ pero_ 

st. se acepta en todos los casos que la expresión de la volun­

tad puede hacer.se libremente, sin requerir en ciertos contra­

tos que conste por escrito, hat)r.i un motivo constante de ins~ 

guridad en los contriltantes, porque se dejarla a la memoria -

infinidad de datos que necesariamente originarían después co.n 

flictos o cor1troversias. Por esto en el proyecto del C6digo -

Bipaílol de García ~oyena se vuelve a los formalismos, pero ya 

no como s~mbolo del Oerecho Romano, sino como un principio de 

orden, de seguridad y de garantía para los contratantes. 

''No obstante, conforme pasa el tiempo se notd un 

retorno J1acia el formalismo y la solemnidad. Actualmente en -

muchas legislaciones existe una marcada tendencia a las form~ 

lidades, a pesar d~ que sus Códigos cons.igren, en artículo -­

expreso, el cor1sensu~lismo. La opini6n de la doctrina es va-­

riada para referirse a es tus tra.isformaciones • 11
( 58) 

1\utores corno Uonnecase, consideran que no debe ha-­

blar5e de un renacimiento del formalismo de los actos jurídi­

cos del Uerecho Civil sino más bien de su supervivencia, y -­

agrega: "El Derecho Civil moderno. nunca ha repudiado de una_ 

manera general el formalismo ya que simplemente to h~ restrin 

gido, por lo dem~s con fines m~ltiples.'1 (59) 

Miguel 3. Mace.jo, dice: "!fa prevalecido la teoría -

de bastar el simple consentimiento para dar por perfecciona-­

dos los contratos. Sin embargo las legislaciones modernas, -­

que han comprendido que existe un grande interés en prevenir_ 

(58) lbide1u., 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 rteterminadas especies_ 

de obligaciones deben constar precisamente en cierta forma, y 

que en consecuencia no son válidas si se otorgan en forma di-

ferente."(óO) 

"El formalismo en nuestras civilizaciones adelantn­

das tien,le a renacer para dar más seguridad en las transacci.Q 

nes, por una parte, y por otra para proteger ciertas clases -

sociales, en fin, para permitir operaciones jurídicas más rá-

¡:>idas."(6¡) 

Otros autores como Luis Diez-Picaza y Antonio Gui--

11Ón, sostienen que el formalismo pretende el cumplimiento de 

ciertas finalidades prácticas, que resumen de la manera si---

guiente: 

tt¡) Obtener claridad en lo que concierne a las cir-­

cunstancias de la conclusión de un negocio (fe-­

cha) como a St1 contenido." 

11 2) Garantizar la prueba de su existencia. 11 

"3) Tutelar a las partes previnien·jolas contra preci 

pitaciories y ;le:isio11es poco meditadas." 

"4) Servir de vehículo para alcanzar una publicidad_ 

del negocio haciendo que sea reconocible por los 

terceros. 11 

11 5) Evitar en lo posible las nulidades negociables -

(60) Datos para el E3tudio del NueYo CÓdic;o Civil del Distri­

to Federal, p. 79. 

(61) UEt-~OGUE citado en : llORJ/\ .:lORIANO, !·'...\!'{UE.L, Op. cit., p.-

217. 
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por lA. intervención de técnicos."(62) 

Planiol citado por Puib Peña, nos dice: "El exceso -

de cultura produce a~{ efectos análoros a los de la simplici-

dad y de la icnorancia de los pueblos antiGvos. La solemnidad 

de tos acto~ jurídicos reaparece pronto en to,\as partes con -

formas nuevas bajo los nombres de ~utenticidad, registro, --­

transcripci6n. Esto no es simbolismo: es la desconfianza.''(63) 

En la actuali,iad, a diferencia del Derecho Romano,­

ta supervivencia o renacimiento del fornialismo obedece a raz.Q 

nes diferentes: "La forma (formalidad) se ex1Ge en nuestros -

dÍas no porque se atribuya a las palabras en sí o a las fÓr--

mulas escritas o pronunciadas con determinada fuerza propia,­

sino por otros motivos: inter~s p~blico en evitar litigios, -

dotar de precisión a las obligaciones asurnic-tas y de seguridad 

a ciertos bienes de r.iayor importancia, inducir a mayor t'cfle­

xión a las partes contratantes."(64) 

Estarnos completaraente de acuerdo con la opinión de_ 

los autores mencionados, pensarnos corno ellos que la tendencia 

de las legislaciones modernas para sujetar la celebración de_ 

los actos jur(dicos a un sinnúmero de formalismos, busca ante 

todo preservar una de las f'ina.lidades del derecho: la seguri­

dad jur.Ídica. 

(~2) Sistema de Derecho Civil, T. Il, p. 506. 

(63) En: PUlG rr;,,A, FEJ~RlCXJ, Tr~tado de Derecho Civil Espailol, 

p.40. 

(64) .SA~OlEZ !--lEDi\L, RA!•\ON, De los Contratos Civiles, p. 41. 
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Il .- l03 FORMALL;Mo.> Ali 30LE!-lNlTATE"1 Y AD PRCUl.'J'lO:-IE/.1 0 

Los formalismos han sido clasificados en ad solcmni 

tatem y ad probationem. 

Los formalismos ad solemnitatem son aquellos que -­

~on necesarios para la existencia del acto jurídico o contra­

to (la solemnidad). Su falta produce la inexistencia del mis-

mo. 

A esta formalidad suele llamársele de substancia:-­

"po.rque esta formalidad en los actos jurídicos es substancia.. 

de tal manera que no existen sino se sujetan a la forma (for­

malidades) ordenada."(65) 

Asimismo, Carrara dice: '"El leE;iSlador al percibir_ 

la forma ad solemnitatem (formalismos ad solemnitatem) la --­

prescribe con carácter obligatorio: como un elemento esencial 

del negocio, de tal suerte que no nacen, no se crean derechos 

y obli&aciones entre las partes, si la forma (formalidad) no 

ha sidt~ observada .. "(66) 

En la Doctrina Clásica de las obligaciones y del ~ 

to jur!dico, se reconoce a la solemnidad como un elemento de 

existencia del acto jurÍctico y ns{ algunos autores consideran 

que en el contrato, además de objeto y consentimiento se re--

quiere un tercer elemento, eventu,ilmente en =i.lpmos contr13-tos 

y que es la solemnidad .. 

Nos dice el maestro Gutiérrez y González: "La solem 

nidad es el conjunto de elementos de caracter exterior, sen--

(65) DIEZ-Pl<,;,\ZO, LUI.5 Y GUILLON, A~!TONIO, Op. cit. p. 506. 

(66) Citado en : l!ER.GZ F. uEL CA3TlLLO, BEIUlARllO, Op. cit., -

p. 73. 
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sibles, que rodean o cubren a la volunta .. \ ctelos que contra.tan, 

y que la ley exige para la existe11cia del acto.- El efecto de 

esta forma (formalidad), es darle existencia al acto jur!dico 

y as! por el contrario por su falta, por ministerio de ley, -

ln voluntad de los que desct!n contratar no produce tos efec--

tos ~eseados y el acto no existe.'1 (67) 

Con relaci6n a la solemnidad, que para nosotros es: 

un formalismo elevado al t,raJ.o 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 conti:atos, .i;ino solo como elemento de exis­

tencia en algunos actos jur{dicos, coIDo el matrimonio y el --

testamento. 

C0 n relación al matrimonio, se dice que es el ctási 

co acto solemne, al marcen de cualquier consideraci~n de tipo 

religioso, y otros le llaman el contrato solemne por excelen­

cia. Todo ~~to ha sido materia de infinidad de discusiones, -

principiando por establecer, si el matrimonio es un contrato_ 

o no lo es, desde luego hay opinioHes en pro y en contra, de_ 

nuestra parte, y con base en los estudios de derecho de fami-

lia, realizados t!n la. P:lcul tnd,. consideramos que el matrimo-­

nio no es un contrato, por tanto no entra en materia discutir 

si es un contrato solemne o no. 

De los contratos solemnes, o mejor preferiríamos -­

llamarlos, los contratos sujetos a solemnidades, de éstos nos 

(67) Op. cit., p. 194. ----
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h:!.hla el autor Mir;ucl ,\rq;el Zamora Valencia (63), para el -

referido autor, un conttato sujeto a solcmnidactes, es:. El r:m-­

tuo subrogatorio. Dispone el artículo 2059 del CÓctie;o Civil: 

ucuando la deuda fuere pagada por el deudor con di­
nero que un tercero le prestare con ese objeto, el 
prestamista quedará subrogado por ministerio de la 
ley en los derechos del acreedor, si el préstamo -
constare en título auténtico en que declare que el 
dinero fue prestado para el pago de la misma deuda. 
Vor falta de esta circunstancia, el que prestó sÓ­
to tendrá los derechos que exprese su respectivo -
contrato. 11 

Y nos dice el autor que si no se le da esa forma o_ 

solemnidad específica al contrato, no se producen las canse--

cuencias previstas expresamente en la norma, aunque pueden --

producirse otras. 

Para el autor, el contrato ñe prenda es otro ejem-­

plo de contra.to solemne, el artículo ZS60 del C'Ódigo dispone: 

'
1 E1 contrato de prenda debe constar por escrito •••• 
No surtirá efecto la prenda contra. tercero si no -
consta la certeza de la fecha por el registro, es­
critura p~blica o de alguna manera fchacicnte. 11 

El mismo autor dice que si 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 Jeudor prendario. 

En nuestra opinión, los contratos que el autor lla-

ma sole~nes, no lo son, puesto que el mismo autor nos dice: -

"Lo que significa que la falta de forma en los contratos so__ 

lemnes, no origina la inexistencia del contrato, sino s~lo 

que no se produzcan los efectos determinados seftalados en la. 

(AS) Cfr.-Contratos Civiles, p. 54. 
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t1orma para tal acto o sen que son inexistentes esos efectos,­

~un cuando se produzcan otrcs diversos. En estos casos se ca-

lifica al contrato j~ solemne, no porque la forma sea un ele­

mento esencial, ••• sino porque si no se satisfacen todos los_ 

signos sensibles que la le¡' le exil;e, no se producen exacta-­

mente las consecuencias ('revistas por ella.''(69) 

Je esta opinión se desprende que: los contratos que 

el autor denomina como solemnes, no lo son, puesto que, como_ 

se dijo, la solemnida~ es un formalismo elevado al grado de -

elemento de existencia y cono tal, si falta en algun contrato 

en el cual lo requiera la ley, este coi1trato por ministerio -

de ley serfa inexistente. 

Pero en los contratos que nos d~ el autor co~o ejem 

plo de contratos solemnes, el mis~o admite, que el no cumplir 

con los forroalismos previstos por l~ ley, no oribina la inexi~ 

tencia del contrato, sino s610 que no se producen los efectos 

determinados sed~lados en la nor~a. 

Para no5ostros, estos ejemplos que dü ~l autor de -

contratos sole~nes, no son otra cosa 1 más que formalid~des -­

que la ley exige para que el contrato séa válido• pero de nin 

guna manera una. solewnidad, pues aun en su ausencia, el acto_ 

existe y produce efectos de derecho .. Y una caracter!stica --­

principal del acto inexistente es que, no produce ningún efe~ 

to de .:ierecho. 

iin nu~slra. . ·' OpilUC41 9 c:"l e! o~r":?ch0 H'!xicano no encon 

tramos ningún contr.:ito svle::.nc, ya que la ley en nincún con-­

trato exige determinaJo formalisr.Jo cuya ausencia determinaria 

(&9) lbidem., p. 55. 
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la inexistencia del contrato. 

Por otro la,lo, los formalismos ad proba.tionem son -

las f oriilalidades que no son necesarias ni para la existencia._ 

ni para la validez del acto jur!~ico, sino solo para probarlo 

en forma eficaz. 

El contrato es válido aunque no se cumplan con estos 

forr.ialismos. Esto se comprenderá mejor, cuando se estudie el_ 

siguiente apartado. 
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III.- LOS Fülll'""Ll3Mü3 CXJl.IU llLE>l!iNTO JE PitUEU,\ $1:-l AFECT,\R LA 

VALIDEZ l)EL CONT.t,\TO. 

En ocasiones el CÓt\igo l,rocesa1 exige que los con-­

tratos consten por escrito, par,i que puedan ser debidamente -

probados, o bien p~ra que se .:ié entrada a una de~anda en que_ 

se invoque un determinado contrato • .:li éste no consta por es­

crito, St?gÚn disposiciones del CÓctigo Procesal o Mercantil el 

Juez no debe .jar entrada a esa detail.nda. 

En estos cosas la ley requiere la formalidad escri­

ta, no como elemento de validez en la expresión del consenti­

miento, sino simple1:'lcnte como un elemento de prueba. 

Por ejemplo, no puede intentarse una demanda de te¡: 

cer!a excluyente de do~inio respecto de bienes muebles, si no 

se presenta el tftulo que justifique la propiedad de los bie­

nes muebles. 

3upongarr.os que el tercerista compró los objetos mu~ 

bles, respecto de los cuales intenta la deraanda 1 la. ley ex.i-­

girá una forrualidad al contra.to de compra venta de esos bie-­

nes muebles, no obstante que el Código Civil y el de Comercio 

no requieren para. la compra venta de esa clase de bienes for­

malidad alguna.. 

El contrato de compra venta de esa. clase de bienes, 

cualquiera que fuera su valor, es jurÍdicamt:nte v<Íli:1o aun -­

cuanJo se haya hecho de :nanera verbal, o bien aún cuando se -

haya recurrido al consentimiento tácito, porque el comprador_ 

haya tornado la merc:i.ncÍa y depositado el precio: y no obstan­

te la validez civil o mercant11 de este contrato, si llega el 
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momento en que el comprador reclame la propiedad de esos hie­

nes mediante demanda de terceL·Ía excluyente ie dominio, tiene 

que justificar la existencia del contrato exhibiendo el títu­

lo relativo a la compra venta. Por esto es conveniente esta-­

blecer la distinción entre los formalismos como requisito de_ 

validez del contrato y la formalidn<l co~o 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 pÚblico o en documen­

to judicialmente reconocido en autos.''(70) 

Suponcamos que la excepción que se opone después de 

dictada la sentencia, es la Ue t1ovaciÓn. lista jurídicamente -

no debe constar en escritura pública ni en documento judiciai 

~ente reconocido. Es válido el contrato de novación si consta 

de manera expresa (Art. 2215 e.e.), por ejemplo, en una cnrta: 

lo Único que re~uiere el código Civil es que la novación conA 

te expresamente, pero cuando se hace valer la novación como -

excepción despu~s de dictada la sentencia, debe e~1ibÍrse o -

la escritura pÚblica en que conste o un documento judicinlmen 

te reconocido por las partes; sino se presenta alguno de es-­

tos instrumentos, el juez de plano rechazará la excepción --­

opuc:stu y es 4ui::! ~11 este C..t._,O el derecho procesal exige un -­

requisito de formalidaJ, no para la validez civil del contra­

to, sino para su justificación y procedencia en juicio. 

(70) Op. cit., p. 513. 



- 75 -

Para el maestro Uorja 3oriano: "no basta que un con 

trato se celebre efectivamente, sino que es necesario que pu~ 

da demostrarse su existencia, especialmente a un Juez, y para 

ello debe tenerse un medio de prueba de l¡ue se celebró el con 

trato. La materia de la prueb&L en Espa~a, Francia e Italia 

está reeida por los códigos Civiles¡ en México lo está por el 

~Ódigo de Procedimientos Civiles. 0 (71) 

Entre los medios de prueba se encuentran el docume.u 

to privado y el ~ocumento pÚblico. El primero es el escrito -

que redactan y fir1nan los contratantes para hacer constar en 

~l el contrato que han celebrado y las condiciones del mismo. 

El documento pÚblico es el que está autorizado por un funcio­

nario pÚblico, especialmente por un notario, que por delega-­

ciÓn del Estado, tiene fe pÚblica, de manera que lo que se -­

asevera que ha pasado ante él debe creerse, a menos que fuere 

legalmente declarada su falsedad. 

(71) Op, cit., P• 213. 
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IV•- DIS'fIN .:10~< :>;·ITRJl FOR:.1.i.Ll5M03 Y PUllLlC!llAD. 

El jurista italiano Alberto Trabucchi, considera que: 

''mientras la forma (formalida.d) es el modo de exteriorización_ 

de la voluntad, la publicidad busca los procedimientos para 

permitir que los terceros conozcan la existencia de aleunos 

hechos, de situaciones jurídica.mente relevantes, o bien, el 

contenido de negocios judiciales.''(72) 

Dice que el efecto directo de la forma (formalidad) 

es el de adquirir el derecho, mientras que la publicidad bus­

C:J. conservarlo. Pero también reconoce que aunque generalcente 

l.l publicidad tiene eficacia declarativa, pues el acto jur:l'di 

co existe independientemente y antes de ser conocido por la -

sociedad, exi:5ten ocasiones q:1c tiene eficacia constitutiva,-

porque el derecho no surge sino ha sido observada. la formali­

dad o forma de publicidad. 

Aceµta que tanto la forma (formalidad) como la pu-­

plicidad imponen deter~inados procedimientos para darse. 

Para este autor la inscripción es una forma de publi 

cidad declarativa, que permite obtener seguridad o mayoi efi­

cacia en el acto ya perfeccionado. Pero también dice, que en_ 

el derecho italiano, la publicid.ad de la propiedad de los 

bienes r:uebles, se da :'1ediante la posesión .. 

i.listingue entre la forma cuando es exigida ad subs­

tantiam y la publicidad. La prir:iera es cuando la forma ( formA 

lidad) es un elemento constitutivo del negocio, requisito pa-

(72) Citado en: PEKEZ F. JEL ..:~~TILLO, BEKNARüO, Op. cit., 

p. 75. 
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ra la existencia jur{,1ica Je la voluntad, unas veces para re­

saltar al sujeto la importdncin d~l acto que le van a obligar 

algunas otras, p~ca ;'reconstituir una prueba. Mientras que la 

publicidad sirve para llevar a conocimiento de la cotectivi--

tlad y en especial de los terceros interesados, el contenido -

de los nezocios realizados. 

E:1 el 0istrita fejcral, la inscripci5n de los actos 

en el Registro P~blíco de la Propiedad tiene un efecto mera--

mente declarativo, el contrato va.le plenamente independiente­

mente de su inscripción. Asi lo dispone la Corte en la siguien 

te Jurisprudencia: 

culo 3005: 

"JURlSi'l\IJúE:'EJ,\255. R2Gl..>Tll0 l'UBLl<XJ, ~FECTOS UE --
1.A lNSCHIP:...:rO:-i !U;..::JIA.; .EN 2r ... - Las incripcioncs he­
chas en el Registro PÚblico de la Propiedad tienen 
efectos J,~clarativ?s y no ':ºn5titutivos, ,~e ~a~ lllJl 
nera qu~ los derecnos provie;1en del acto JUr1d1co_ 
declarado pero no de la inscripción, cuya finali-­
dad e3 Jar publicidaJ al acto y no constituir el -
derecho. •t 
"Apéndice al .5emanario Judicial de la Federación,­

l::Jl7-1935, Cu..irta Pat"te, Tercera .:iala. 11 

üe acue.rdo con el Código Civil, fundado en su artí-

113Ólo se regi.-:.tracán:" 
11 .l .- Los testimonios úe escrituras o actas notaria.--
11les u otros documentos aut~nticos;'' 
II.- Las resolticiones y providencias judiciales que 
consten de manera auténtica;º 

11 111.- Los documentos privo.Jos que en esta. forma fu.e 
ct:i válido:=; con arreglo a la ley, siemp!'"e que al -­
ca.lee de los mis1:¡os haya lu. constancia de que el -­
notario, el reJistrador, el corr~d1,r p~blicc o el -
Juez comp~tcl1te sr cerciorarQn cte la autenticidad -
de las firmas y de la voluntad de las partes .. í1icha 
constancia 1leberá estar firmada. por los mencionados 
fedatarios y llev~r inrre~0 el sello respectivo.''(•) 

(*) Esta Última fr::ltción fue refürn¡i,.da, con motivo de las re­
formas al CÓctir.o Civil para el 1Jistriic~,,Federal, publica­
das en el Diario Oficial de la Federacion el sic'te de en.e. 
ro de 1988. 
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Pero, ¿QuJ pas~ si un co1ltrato, de los cuales la 

ley exic;e se ha.Ga su inscripción en el Registro P~blico ele la. 

l'ropicdad, no se inscribe? La respuesta. la encontr;:ur.os en la._ 

sicuicnte te~is. 

"RElil.-)'llU,. PU;.>LlCC DE L• PRUi-11El.lAO, BPBCTOS DE LOS -
OONTRf\'lLG NL IN5 .. :.RlTI'i:3 ..E..'i El.- Cuando se trata de 
actos por los cuales se crean, roodifican, extin--= 
guen o transmiten derechos rea.les sobre inmuebles, 
tales actos producen todos sus efectos ante las -­
partes, auñquc no se inscriban, pero los mismos, -
si no están inscritos, no pueden surtir efectos -­
contra un tercero que tiene inscritos en el Regis­
tro PÚblico de la Propiedad, a su nombre, un dere­
cho real sobre el inrtlueble. 11 

"i..tuinta Epoca, Suplemento tle 1956, Pa.g .. 414, A .. D. 
9768/50." 

Con la anterior t~Jis entendemos que el contrato -­

al cual la ley exice que sea inscrito en el Registro P~blico, 

y no se hace as{, es v~li<lo entre las partes que co11trat~ron, 

pero no surtir~ efectos contra tercero que tenga inscrito a -

su no:nbre un derecho real sobre el objeto del contrato .. Supo­

nemos entonces, que si es oponible, el contrato celebrado y -

no inscrito, frente a cualquier tercero que no tenga ningún -

derecho sobre el objeto del contrato. 

Esto se reafirma con la siguiente tesis, en la cual 

se nos da la definición de tercero para efectos registrales. 

"TERCEl(O PARA EFECTCS !lEGISTRALES .- Tercero pnra -­
los efectos resistr~les es el titular de derechos 
reales que estan tarr.bién in!!critos. en el Registro: 
Público de la Propiedad y del Comercio." 

'\.<uint::. E~JOCa, Tomo CXXII, Pa.c. 513, A.O. 5750?55.r1 
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TE~!S 

DE LA 
no nrnr 
ói~LlSTEGA 

En cuanto a los forcalismos, los contratos se han -

clasificado históricamente en: solemnes, reales, consensuales 

y formales. 

1.- CJNTRAT03 30LE,\elE.5.- Se designa con el nombre -

de contratos solemnes n aquellos qu~ la ley sor.etc a cierta -

formalidad que prescribe bajo pen~ de inexistencia del contr~ 

to. El consenti~iento de las partes es necesario para la per­

fección de estos contratos, como de todos los otros, pero no_ 

basta: no tiene valor alguno a los ojos de la ley sino se ha 

manifestado con los fo=oalisrnos prescritos por ella. En ausen 

cia de estas formalidades, el mismo contrato es inexistente. 

En re3.lidad en nuestro Derecho vigente, no existen_ 

contratos solemnes, co~o ya se apuntó al tratar los formalis­

mos ad soleranitatem. Pues el CÓdi;o Civil sólo reconoce la 

solemniJad en el testamento y el matrimonio. En un tiempo, 

otras legislaciones corno la francesa consideraron solemnes a_ 

los contratos cuya formalidad exigida era ta notarial. 

En la lebislaciÓn Espa~ola (73), se regulan como 

sole~nes, los siguientes actos jurídicos y contratos: 

a) Reconociraiento de hijos naturales. 

b) Adopción. 

e) Donaci~n de inmuebles. 

d) E~ancipaciÓn. 

e) Testamentos. 

(73) Cfr.- PEREZ F. OEL CASTILLO, EER:t;ROO, Op. cit., p. 76, 
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f) CapÍtulcs matrimoniales. 

¡:) Enfiteusis 

h) 3ociedad. 

i) Compromiso. 

j) Hipoteca. 

k) Hi¡,oteca mobiliaria. 

2.- CúNTR/~TOJ ltEALES.- Son los contratos que se pe,,¡, 

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

reales, se clasificaban: la prenda, el depósito, el mutuo y -

el comodato. En .:-1 CÓdir:;o Civil para el Jistrito Federal de -

1884, estos contratos se conservaron como reales, as{ se ob-­

serva en la transcripción de los artículos correspondientes: 

culo. 

"Art. 1776.- El contrato de prenda sólo puede prodll 
cir efectos por la entrega de la cosa empeñada y -
P-crmanencia en poder del acreedor, á no ser que -­
éste la pierda sin culpa suya, Ó que la prenda con 
sista et1 frutos, sec~n lo dispuesto en los art!cu­
los siguientes." 

"Art. 2545.- El depósito en r,eneral es un acto por -
el cual se recibe la cosa ajena con la Obligación -
de custodiarla y restituirla en especie, sin facul­
tad de usarla ni aprovecharse de ella." 

El mutuo y comodato están definidos en un soto artÍ 

11 it.rt. 2661.- Bajo el nombre de pré.j ta:i10 s~ coI:'lpren ... 
de toda concesión gratuita por tiempo y para obje­
tos determinados, del uso de una cosa. no fungible 
con obligación de restituir ésta en especie; y tO: 
da concesión gratuita Ó á interes, de cosa fungi-­
ble con obligación de devolver otro tanto del mis­
mo género y calidad. En el primer caso el préstamo 
se llama co~odato, y el segundo, ~utuo. 11 

En el vicente CÓdibO Civil para el Distrito Federal 

el Único contrato real es el de pr¿nda, sin embargo, conforme 
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a las disposiciones del có.tieo, no se requiere la entrega fÍ-

sica del bien para el perfeccionamiento del contr~to, basta -

la entrega jurídica y que el deudor pueda quedar facultado P.ili 

ra conservar físicamente el bier1 en su poder, los artículos -

2858 y 2859 del Código Civil, PStablecen: 

''Para que se tenea por consentida la prenda deberá_ 
~er en~regada al acreedor, real o ~ur~d~camente.-­
~e entiende entregada al acreedor JUr1d1camente la 
prer1da, cuando ~ste y el deudor concicnen en que -
quede en poJer de un tercero, o bien cuando quede_ 
en poder del l"'lismo d~udor porque as{ lo haya esti­
pulado con el acreedor o expresamente lo autorice 
la ley. En estos dos Últimos casos, para que el -= 
contrato de prenda produzca efectos contra tercero, 
debe inscribirse e:1 el llegistro P~blico.- El deu-­
ctor pued~ usar de la prenda que quede en su poder_ 
en los terminas que convencan las partes.'' 

3.- ro~.:Tfl·\'IU..:. Co.\.:>E.::3¡;.\LE.:5 .- Los contra tos censen--

suales son aquello5 p~ra cuyo perf eccionarniento basta solo el 

consentimiento de las partes. Poco importa que no se haya ex-

tenUido escrito alguno: el escrito puede tener importancia --

desde el punto de vista de la prueUa del consentimiento, si 

i1na de las partes niega si: existencia: pero no es necesario -

para la formación del contráto cuya hase es el mero consenti-

miento. En principio, 11..'.::i coutratos son consensuales (Art. --

1796 del e.e.) en nuestro derecho. Esta reela sufre excepción 

por los contratos formales. 

4.- Q'.)Nl'RA10S FC...l·!..'lALES.- La ley señala qne p:ira la_ 

valide;: de estos contratos, se manifieste la voluntad de acue.¡: 

do con los formalismos en ella establecidos. Por ejemplo: en_ 

escrito privado. escritura p~blica o por procediniiento admi--

nistrativo. 

A estos formalismos se les ha denominado como la --

"forma de va.ler''. 
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En sentiJo amplio, todos los contratos son forrr.:>..lcs, 

porque requieren (1e un..i forrr.a para exteriorL,·ar la voluntad.­

La ley establece, para la validez de algunos contratos, deteL 

minada fornialidad, mie11tras que para otros, no sefiala ninguna 

en especial. 

:..;osotros considcranos mó.s propio hablar de contrato 

con libertad 1e formalidades y contrato con formalidades obli 

gatorias. As! opina Gual Vidal al expresar; ''El acto jurídico 

no forrt.al, o sustra{ctos de la obli¡;aciÓn de una forma (forma­

lidad) absoluta., es pues, una manifestación de voluntad más -

o menos libre respecto a la forma de su expresi6n; pudi~ndose 

desi,t1ar con las palabras forma (formalidad) libre y forma -­

(formalidad) no libre, por una parte ln carencia de formas--­

(for~alidades) y por otra el formalismo de los actos jur!di-­

cos."(74) 

Una vez determinados los contratos solemnes, censen 

suales, forQales y reales, podemos hacer la oposici6n entre -

los tres l~l'tlnos .. Parte de la doctrina clasifica los consen-­

s11ales en oposición a los reales 'l formales. El maestro Roji­

na Ville~as dice: "Cuando se dice que un contrato es consen-­

sual, en oposición a real, simplemente se indica que no nece-

3ita la entre~a de la cosa ~ara la constituci6n del mismo. -­

Cuando se dice que un contrato es consensual cll opasi:i6n a -

formal, se considera qu':! existe por la simple r.oanifestaciÓn -

verbal del consentimiento, sin requerir una forraa escrita, p~ 

blica o privada para la validez del acto.'1 (75) 

(74) Citado en: PcREZ f. JllL c:.STILLO, llC.RN.\ROO, Op. cit., p. 

79. 

(75) up. cit., p. 33 
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CAPITULO TERl:ERO 

EVOLUCION DE LOS FOR/.L-\Ll3MOS E.'I LOS COuIGOS CIVILES DEL 

DISTRITO FEDERAL. 

l.- 1.03 FORMALI.5MOS EN EL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL -

Y TER!UTORIO DE L\ llAJA CALIFORNIA DE 1870. 

Hasta antes del GÓdigo Civil de 1870, se siguieron_ 

observando las disposiciones del Derecho B~pa~ol, de la Noví­

sima Recopilación, en cuanto e.1 régimen de los contratos en -

generalf y por e~to, existió el consensualismo puro del Orde­

namiento de Alcalá, hasta el alio de 1870. A. partir del CÓdigo 

Civil de 1870, se consagra en un principio moderno aquel con­

sensualismo del Ordenamiento de Alcalá. 

Este CÓdigo fue aparentemente consensualista, pero_ 

de sus preceptos se desprende que se trata de un Código for--

mnlista. 

Sentó el principio del consensualismo en su artfculo 

1392, que dispon!a: 

"Los contratos se perfeccionan por el mero consenti 
miento; y desde entonces obligan no solo al c~mpli 
miento de lo expresamente pactado, sino tambien a 
todas las con~ecuer1cias que, seg~n ~u,naturaleza,­
son conforme a la buena fe, al uso o a la ley." 

En su exposición de motivos, al comentar este artí-

culo, se señala~ 

".El artículo 1392 consigna el principio absoluto de 

que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento. 

En este particular la comisión siguió el espíritu de la ley -

la., titulo lo., libro X de la Novísima Recopilación, y lo ha 

desarrollado, estableciendo en el art!culo 1546, que desde la 
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perfección del contrato, el riesgo de la cosa es de cuenta de 

quien ~dquiere y en el 1552, que la traslación de la propie-­

dad se verifica entre los contratantes por mero efecto del -­

contr~to, sin dependencia de tradicción. La adopción de este_ 

sistema pondrá fin a las complicadas cuestiones sobre perte-­

nencia de los frutos de la cosa, producidos y percibidos an-­

tes de la tradición. La sencilla aplicación de axioma de que_ 

la cosa fructificada pa.ra su dueño, reducirá en lo futuro tas 

cuestiones de averiguar la fecha del contrato; pues de allá -

se tr&nsfiere el dominio, y como consecuencia el derecho de -

hacer suyos los frutos el que adquiere la. cosa. 11 

Los art!culos ~encionados en este párrafo disponen: 

"Aet. 1546.- Oesde que el contr~to se perfecciona -
por el consentimiento de las partes, es de cuenta._ 
del acreedor el riesgo de la cosa, aún cuando ésta 
no le haya sido entregada.'' 

"Art. 1552 .. - Bn las enajenaciones de cosas ciertas_ 
y determinadas, ln traslación de propiedad s~ ve-­
rifica entre los contratantes por mero efecto del 
contrato, sin dependencia de tradición, ya sea na­
tural, ya si~b6lica; salvo convenio en contrario." 

Por otro lado, el artículo 1395 establece los requ~ 

sitos para la validez del contrato: 

"Para que el contrato sea válido debe reunir las si 
guientes condiciones:" 

"!~. C:lpacida.d <1~ los contrayentes;'' 
"2a. Mutuo consentimiento1" 
11 3:i.. Objeto ¡(cito. 11 

Nótese corno en los requisitos de validez del contr4 

to no se enu~er& a los formalismos o formalidades que debe r~ 

vestir el contrato. 
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No obstante que en el CÓ<ligo Civil de 1870, se enun 

cía el consensualismo puro, después cuando se reglamentan los 

diferentes contratos en particular, se contradice el consen-­

sualismo, para exigir determinados formalismos en ciertos con 

tratos y que a continuación estudiaremos. 

En el contrato de fianza Cart. 1826) se exigía que_ 

constara de manera expresa y limitarse a los términos preci-­

sos en que esté constituida. 

La prenda (art. 1905) no $UttÍa sus efectos contra_ 

tercero, sino constaba en instru1uento pÚblico. 

La antÍcresis era nula sino constaba en escritura -

pÚblica (art. 19Z8). 

El contrato de hipoteca, solamente podía ser consti 

tuÍdo en escritura pÚblica(art. 1799) 

lil contrato de depósito (art. Z666), el deponente -

debla hacer constar por escrito la cantidad, clase y demás -­

seílas específicas de la cosa depositada y firmada por el de~­

posi tario. 

La donación podía hacerse verbalmente o por escrito 

(art. 2722), pero no podía hacerse donación verbal más que de 

bienes muebles (art. Z723), y sólo produc!a efectos la dona-­

ciÓn verbal si el valor de la cosa no excedía de doscientos -

pesos, si el valor de la cosa excedía de ese precio la dona-­

ciÓn debcr!a otorgarse en escritura pÚblic~ (art. 2725)T y si 

la donación era de bienes raíces, $ola..c:iente podía hacerse la_ 

donación en escritura pÚblica y no rroducía sus efectos si no 

era debidamente registrada (art. Z726) 

El contrato de seguro era nulo sino se otorgaba por 
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escrito, en escritura pÚblic~ (art. 2835). 

Oisponía que el contrato de compra venta no requer!a 

formalidad alguna para su validez, sino cuando recaía sobre -

bienes inmuebles (art. 305ó). La venta de inmueble, cuyo va-­

lar no excediera de quinientos pesos se debía 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 pÚbli~a. Y la 

venta de inmuebles no producía efectos contra terceros sino -

era registrada (art. 3061), 

Para la permuta, eran aplicables los preceptos de -

la compra venta, en cuanto a sus form~lismos. 

El contrato de arrendamiento debería otorgarse por_ 

escrito cuando la renta rebasaba trescientos pesos anuales -­

(art. 3079). 

Con estos ejemplos, nos damos cuenta de que, el 

consensualismo que consagraba el CÓdigo Civil de 1870, no era 

del todo absoluto. 
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l I ·- i.o.; FO!l~~\tl5MO:i EN EL CODlGO Cl V iL l)EL 1JI5TRITO FEIJEi\AL 

Y TER!llTORIO DE LA B.WA CALIFORNIA l)E 1884. 

Este CÓdigo, en materia de formalis1nos, varía en r~ 

lación al de 1870. Deroga el principio del consensualismo al_ 

establecer en el artículo 1276, correspondiente al 1392 del -

CÓc11go de 1870, lo siguiente: 

ºLos contratos legalmente celebrados obligan no só­
lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, si­
no también á todas las coqsecuencias que, segun,s~ 
naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a 
la. ley." 

Miguel s. Macedo, al comentar esta disposici&n, di­

ce que es suficiente para contrariar el principio del consen­

sua.lismo: 11 Uesde 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 1 

independientemente de las formalidndes externas."(76) 

Bl art!culo 1279 regulaba los requisitos de validez 

del contrato: 

"Para que el contrato sea válido debe reunir las s.i 
guientes condiciones:" 

1t¡. Capacidad de los contrayentes;" 

ºlli Mutuo consentimiento;" 

"III. 4,ue el objeto materia del contrato sea 1{cito¡" 
"IV• i.¿ue se hay celebrado con las formalidades extex. 
nas que exige la ley." 

El mismo autor, al. interprct~r ~ste ar-Etculo9 expre-

(76) Datos para el Estudio del Nuevo CÓdigo Civil del Distri­

to Fed~ral y Territorio de la Baja California, Promulga­

do el 31 de Marzo de 1884, p. 79. 
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sa; neoma hemos dicho, al determinar formalidades externas e~ 

peciales para ciertos contratos, el legislador se ha propues­

to evitar litigios y pone a salvo, fuera de toda duda y de t~ 

do o.taque, tos derecho3 que ha creído de mayor importancia, -

como son tos de propiedad raíz, Ó que ha considerado más ex-­

puestos i abusos, como los de seguros, etc. A fin de proteger 

este interés social, se ha establecido formas especiales y -­

nece.sarin.s, que no pueden ser modificadas ni dispensadas por_ 

contrato. Para dar sanción a este precepto, ha sido necesario 

declarar nulos los contratos celebrados sin respetarlo, que -

es lo que se ha hecho al adicionar el artículo en cuestión."-

(77) 

El maestro Jacinto Pallares, en su artículo titula­

do "De los contratos Solemnesr' afirma que en la redacción de_ 

este artículo del CÓdigo Civil de 1884: "Las formalidades ex­

ternas ad probationem adquirieron el carácter 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¡ 

legislador no logró el propósito de asimilar absolutamente 

los contratos salerones con los que no lo son, porque no cuidó 

de reglamentar en todas sus consecuencias el principio sanci~ 

nado en el artículo 1279. Así, no estnhleció que en virtud ée 

ese precepto, los contratos que carecen de solemnidades lega­

les, ni son suceptibles de ratificación, ni la nulidad se su~ 

sana por la prescri:;>ción y el cumplimiento voluntario, ni de­

ja de ser exclusiva de los contratantes la acción y excepción 

(77) lbidem., p. 79. 
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de nulidad no deja de ser preciso hncer valer esa nulidad por 

vía de acción y excepción.''(70) 

Pero, ¿las formalidades establecidas en el artículo 

1279, son solcmnitatis causa? No, por lo siGuiente; 

1.- El artículo 1679, establecía que la ratifica--­

ciÓn y el cumplimiento voluntario de una obligación nula por_ 

falta de formalidades o solcQnidad en cualquier ticApo en que 

se hagan, extingue la acción de nulidad. 

"Art. 16i9.- La ratificación y el cur.:plimiento vo-­
luntario de una oblieaciÓn nula por falta de forma 
Ó sclernnidad, en. ~ualquier. tiecpo en qu~ se hagan, 
extinguen la acc1on de nulidad; exceptuandose los_ 
casos en que la ley expresamente dispone lo contr4 
rio. 11 

2.- El artículo 1674, dá a las nulidades el carác-­

ter de excepciones o acción respectivamente, es decir, de al~ 

gaciÓn de hecho o de derecho que debe someterse a un debate -

judicial. 

"Art. 1674.- La acción y excepción de nulidad com-­
peten ~ las partes principales y ~ sus fiadores: 
exceptuándose aquellos casos en que la ley dispo-­
ne expresacente otra cosa." 

3.- No hay disposición expresa que excluya a los 

ccntratos nulos por falta de formalidades en la aplicación de 

esos preceptos. 

Ba~tan esos preceptos, para que esas formalidades -

no deban considerarse solecmi taris causa y para que torne legÍ 

timo asiento en nuestro derecho toda la teoría y doctrina re­

lativa a la ratificación tácita o expresa de los contra~os n~ 

(78) En: Revista de Legislación y Jurisprudencia, p. is. 
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los ~or ese defecto y a los demás medios de justificar esa n~ 

lidad. 

En efecto, en los contratos solemnes no es posible_ 

que el cumplimiento volunt~rio extinga la acción de nulidad,­

por lo tanto, se concluye que la formalidad establecida por -

el CÓdi~o Civil de 1884, no es solemnitatis causa. 

Por otro lado, en el CÓdigo de 1884, no hay posibi­

lidad de elevar n la forma legal el contrato que no se otorgó 

confor111e a los formalismos del CÓdi go, .Según Mi euel S. Macedo 

el contenido de los artículos 1276 y 1279 de este Código, ha­

ce insostenible la doctrina alegada en la práctica de que: --

11B1 contrato celebrado sin las formalidades externas prescri­

tas por la ley, da acción para reclamar que se llenen esas --

formalidades, y una vez llenadas, para reclamar el cumplimien 

to del contrato. Conforme a estos art!culos solo son obligat~ 

ríos los contratos legalmente celebrados, y no son válidas, 

sino las obligaciones contraídas en la forma exigida por la 

ley."(79) 

Durante la vigencia del Código Civil de 1884, rigió 

también el CÓdigo de Procedimientos Civiles del mismo afto. El 

cual en su artículo So. establec{a: 

"Ninguna acción, sea real Ó J¡?crsonal, puede inten-­
tarse sino se acompaña el titulo le6al que la acr~ 
dite en todos tos casos en que el COdigo Civil ex,¡. 
ge para la validez de los contratos que se otor--­
suen en escritura p~blica 6 en escrito privado: -­
los jueces desecharán de plano toda acción de esta 
clase que se intente sin ese requisito, bnjo la -­
pena de sus pensión de uno á seis meses.º 

Seg~n el maestro Jacinto Pallares, por este artículo: 

(79) Op. cit., P• 80. 
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·"Podría parecer que todos los contre.tos son solemnes y que re~ 

pecto de ellos ha desaparecido la filosófica y universal dis­

tinción ent.re probationis y solerunitatis causa .. Pero práctic.a 

mente la distinción subsiste porque el CÓdigo no puede exigir 

que se presente el documento; cuando habiéndose confirmado el 

contrato nulo por falta de forma (formalidad) la acción se 

funda en esa confirmación; cuando el vicio de forma proviene_ 

del dolo del obligado que de alguna manera pretenda aprove--­

charse de las ventajas de hecho derivadas de actos del coesti 

pulante que obro de buena fe."(80) 

En ninguno de los CÓdibos se estableció el derecho_ 

para elevar a la forma legal el contrato que se hubiese cele­

brado sin sujetarse a la formalidad establecida por la ley. 

Este Código invierte el sistema del anterior, del -

consensualismo puro y contradictorio de aquella legislación,­

se pasa al formalismo en principio, porque todo contrato re-­

quiere para su validez, según el Código de 1884, las formali­

dades externas que en cada caso exija la ley, y además se es­

tablece que todo contrato a plazo por más de seis meses, y -­

por valor de doscientos pesos o raás debe constar por escrito. 

Posteriormente, en el régimen de los contratos en -

particular, se estatuyen las mismas formalidades que hab!a -­

exigido el Código de 1870 para los contratos traslativos, pa­

ra el arrendamiento, la hipoteca, la sociedndj pero ya no 

existe la contradicción que aquel Código establece entre sus_ 

reglas generales y las particulares de cada contrato, como se 

vera a continuación. 

(SO) Op. cit., p. 17. 
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La fianza no se presumía debía constar expresarnen-

te (11rt. 1711) • 

.Bl contrato de antícresis era nulo si no constaba -

por escrito Cart. 1811). 

La prenda tenía que constituírse por escrito y si -

el valor de la obligación pasaba de quinientos pesos, en es-­

cri tura pública (11rt. 1787). 

La hipote~n soto pvúÍn ser constituícta en escritura 

pÚblica (art. 1856). 

El contrato de sociedad debería hacerse constar en_ 

escritura pÚblica si su capital social excedÍa de trescientos 

pesos Cart. 2225). 

El mandato podía ser escrito o verbal (art, 2346).­

Bl mandato escrito podía otorgarse en escritura pública o en_ 

escrito privado (art. 2346). 

Bn el contrato de depósito se obligaba al deponente 

a hacer constar en escrito firmado por el depositario, la CSJl 

ti dad, clase y det:iás seilas específicas de la cosa depositada., 

(nrt. 2548). 

La donación podía ser verbal o por escrito (art. --

2606). No podía hacerse donación verbal más que de bienes mu~ 

bles cuyo valor no excediera de doscientos pesos, si exced!a_ 

de esa cantidad la donación tenía que constar en escritur~ -­

p~blica Cnrt. 2607). Cuando la donación recaía sobre bienes -

raíces, se ten!a que hacer constar, siempre, en escritura pú­

blica y no producía efectos hasta que no era debidamente re-­

gintrada (art. 2706). 

El contrato de seguro era nulo si no se otorcaba --
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por escrito (art. 2706). 

El contrato de compra venta sólo requería formalíd~ 

des cuando recaía sobre bienes inmuebles. La venta del inmue­

ble cuyo valor no exced!a de quinientos pesos, se hac!a cons­

tar en escrito privado firmado por el vendedor, comprador y -

dos testisos (art. 2921). 3i el valor del inmueble exced!a de 

quinientos pesos debería constar en escritura pÚblicn (art. -

2924)'. 

Con excepción del precio, e~Q aplicable todo lo re­

lativo de la compra venta a la permuta, en cuestión de forma­

lismos (art. 2936). 

lU contrato de arrendamiento ten.la que otorgarse -­

por escrito, cuando la renta pasara de cien pesos anuales, -

Cart. 2947). 
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Ill. 1.0;; FOR~!ALISMOS EN EL CXJlJlGV ..:!VIL PARA EL DISTRITO FE..­

!JERAL EN MATERIA OOMUN Y !'ARA TüDA LA REl'UBLICA EN MATE­

RIA FEDERAL UE 1928. 

En materia de formalismos, el CÓdigo Civil de 1928, 

sigue al de 1870, que a su vez se inspiró en la Novísima Rec~ 

pilación, pues en ambos se establece el principio del cansen-

sualiSBOS. 

La intención del legislador del CÓdigo Civil vigen-­

te, fue retorn&r al principio consensualista del de 1870, que 

babÍn. derogado el de 1884. En la exposición de moti•·os del -­

proyecto del CÓdigo actual, se establece: 

"Por lo que a la forma (formalidades) toca, se pro­

curo, en cuanto fue posible, suprimir las formalidades que hA 

cían necesaria la intervención de notarios o de otros funcio-

narios públicos para que el contrato se legalizara, haciendo_ 

así más expeditas y económicas las transacciones, y solo se -

exceptuaron 1os casos en que para la formación de la historia 

de la propiedad y seguridad del régi=en territorial se exigió 

la inscripci~n de los actos en el Registro P~blico." 

Dos son !os artí'culcs del CÓdi¡;o Civil •igcnte, ...:u-

yo antecedente histórico se haya en el artículo 1392 jel CÓ-­

digo Civil de 1870, establecen el principio del consensualis-

mo: 

"Art. 1796. Los contratos se perfeccionan por el -­
mero consentimiento, excepto aquellos que deben r~ 
vestir una forma establecida por la ley. Desde que 
se perfeccionan, obligan a los contratantes no só­
lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, si­
no también a las consecuencias que, según su 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 -­
obliga en la manera y términos que aparezca que -­
quiso hacerlo, sin que pura la validez Jel contra­
to se requiera formalidades determinadas, fuera d~ 
los casos expresamente dcsi gnados por la 1ey. 11 

Si bien de la exposición de ~otivos del Código Ci-­

vil y del contenido de los artículos transcritos, se podría -

concluí~: 4ue la regla en ~atería cte formalismos, es la libe~ 

tad de for~alidades, sin embargo, en materia de contratación_ 

el CÓctigo deroga el principio del consensualismo al estable-­

cer formalidades para casi todos los contratos. 

A continl1aciÓn estudiaremos las formalidades, que -

la ley exíge para cada contrato, el estudio se hará de acue.,¡: 

do al orden que sigue el CÓdigo Civil en materia de contratos. 

l) EL a:J:ffR.UO DE PRG!ES,\.- "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 contr.1to de prooesa. se otorgue_ 

por escrito, contener los ele~entos característicos d~l con--

trato definitivo y lí~itarse 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 fo~ 

malismos que les exíge la ley. 

2) EL CONTRATO L>E CC!·IPRA VE?<'TA,- "Es aquel por vir-

tu del cual, una person~ lla.o~d~ vc:i.dector se obliga a entre--

(81) ZM!ORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL, Op, cit., p. 70 



- 97 -

gar una cosa o a docum(~nt ar la titularidad de nn derecho, a_ 

la otra parte contratante, llamada co~prador, quien como con­

traprestaci6n se obliga a pagar un precio cierto y en dinero, 

y produce et efecto traslativo de dominio respecto de los bi~ 

nes materia del c:i,!'ltrato."(82) 

Bn los contratos de compra venta de bienes muebles_ 

el CÓdigo Civil no exige ningún formalismo para hacer constar 

la voluntad de los contratantes. Es la ley Federal de Protec­

ción al Consumidor, la que nos ser,ata algunos formalismos re.§. 

pecto de la compra venta de bienes muebles, m~s qt1e nada para 

seguridad del consumidor y tratar de evitar los litigios en-­

tr~ consumidor y proveedor. En las compra ventas de bienes -­

muebles a cr~dito, la ley i1npone al proveedor la obligaci¿n -

de hacer constar por escrito dicha compra venta, en la que -­

conste: precio del bien, plazo a pagar, número de pagos a re.a. 

lizar, los intereses que cause, etc, (art .. 20 l. p. al c.). 

También dispone la misma ley, que la venta a domici. 

lio deberá constar en contrato escrito que deberá reunir de-­

tcL~inados requisitos (art. 47 l. f. p. al c.). 

Los contratos de compra venta respecto de bienes in 

muebles son contratos con for~alidades obliga~orias puesto 

que las enajenaciones <le bienes inmuebles cuyo valor de ava--

1úo no exceda del equivalente a trescientas sesenta y cinco -

veces el salario mínimo general diario vigente en el Distrito 

Federal en el momento de la operación y la constitución o -­

trasmisión de derechos reales estimados hasta la misma canti-

(82) 12i.dem..., p. 82. 
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dad o que garanticen un crécti to no mayor de dicha sum.\• po--­

ctrán otorearse en documento privado firmado por los contra--­

tantes ante dos testicos cuyas firrnas se ratifiquen ante Not..a.. 

rio, Juez competente o Registro P~blico de la propiedad, seg~n 

~1ispone el priü•Cr párrd.fo del artículo 2317 del Código Civil, 

fracción que fue reformada en las refor!"JaS al CÓcHso Civil de 

fecha siete de enero de 1988. 

Es de hacer notar que antes de que entraran en vi-­

gor ~ichas refor~as, teníamos planteado el problema en la pr~ 

sente te$is, de lo que representaba el anterior primer párra­

fo del artlcu!o 2317 del código Civil, pero que con motivo de 

dicha reformas, quedó en parte sin efecto, ya que la presente 

tesis había sido concluÍda antes de que entraran en vigor di­

chas reformas y toda vez que son refor~as medulares para el -

presente trabajo, se hizo necesario reformarlo, pero no está_ 

por demás dejar asentado lo que se h:i.bÍa planteado, para pos­

terior:nente analisar dichas reforruast su alcance y aplicación 

en la práctica. 

El derogado primer párrafo del artículo 231i del C~ 

digo disponía: '-.l,ue la er.ajen~ión de bienes inr::uebles cuyo va­

lor convencional no exceda de quinientos pesos, podrán otor-­

g1rse en ctocunento privado fir.::ado por los contratantes ante_ 

dos testigos cuyas firraas se ratifiquen anti! notario, juez de 

paz o Registro P~blico de la Propiedad. 

Estos eran las for~alismos que debería revestir el_ 

contrato de cor.;pra ven'ta respecto de bienes inmuebles cuyo 

valor no excediéra de quinientoz pesos. Hasta antes de las 

actuales reforr:ias al C:Ódigo Civil, este artículo 2317 en su -
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primer párrafo era inoperante, pues sabido es por todos que 

ning~n inraueble 1>uede estar valuurto en dicha cantidad. Este -

artículo 2317, ahora refor1>1aúo, anteriormente había quedado -

reformado por el artículo 14 tran$itorio de la Ley del Nota-­

riado de 31 de diciembre de 1~45, en 103 términos tlcl artícu­

lo 54 de la misma ley, dicho artículo 54 de la Ley del Nota-­

riada, por decreto public~do en el iliario Oficial de la Fede­

ración de 31 de dicieJDbre de 1966 (ley abrogada actualmente), 

quedó reformado en los términos siguientes: 

"Art. 54. La enajenaciones de bienes inmuebles cuyo 
valor convencional sea mayor de quinientos pesos y 
la constitución o transmisión de derechos reales -
estioaJos en más de esa cantidad o que garanticen_ 
un crédito mayor de la cantidad mencionada, para -
su validez deberán constar en escritura ante nota­
rio, salvo los casos excepcionales a que se refie­
ren los artículos 2317 r, 2917 del CÓdigo Civil pa­
r1 el Distrito Federal. • 

Vemos con e~to, que se tratfuie limitar la facilidad 

con que podían celebrarse los contratos de compra venta, ngr.!;~. 

gando una formalidad más; la notarial y dejando solo para las 

operaciones menores de quinientos pesos la formalidad del con 

trato privado, que en aquella época aún los había. 

Pero posteriormente, al reformarse la Ley del Nota .. , 

riado y dar pnso a la vigente Ley de 1980, el art!culo 78, -­

dispone: 

11 Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor,~~ 
según avalúo bancario sea mayor de treinta mil pe­
sos y la constitución o transmisión de derechos 
reales estimadas en más de esa suma o que garanti­
cen un crédito mayor a esa cantidad deberán cons-­
tar e~ e~critura ante notario, salvo los casos --­
excepcionales a que se refieren los act{cu1os 730 1 
2317 y 2917 del Código Civil para el Distrito Fe-­
deral.11 
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Con este artículo de la Ley del Notariado, prácti-­

camente todas las enajenaciones de bienes inmuebles deberían_ 

y as{ era, constar en escritura plÍblica, es decir constar en_ 

la formalidad notarial. 

Aparentemente esta disposición era perfecta, con -­

ello se loGraría la seguridad jurídica del acto, pero noso--­

tros lo vlanteaba..-ios como problema por las siguientes razones: 

Con estas reformas el Único funcionario que podía dar fe del_ 

contrato que se celebraba, era el notario. Ya no ante el Juez 

~üxto de Paz o ante los funcionarios del Registro Público de_ 

la. Propiedad, pues hasta antes de las reformas del 7 de enero 

de 198St ningún inmueble por pequeílo que fuera, tenía un va-­

lor comercial menor de treinta mil pesos. Con esto nos veia-­

mos en la necesidad de acudir ante un notario para cumplir --

con los formalismos que marcaba la ley, al celebrarse la com­

pra venta de in~uebles. 

Pero el notario exige demasiados requisit?s para dar 

la formalidad al contrato y elevarlo a la calidad de escritu­

ra pÚblica, haciendo con esto, más dificil las transacciones_ 

entre los particulares. 

Pongamos un ejemplo real de aquella ~poca: Do~ per­

sonas se presentaban ante el notario, para celebrar un contra 

to de compra venta sobre un inmueble, un predio pequefto de -­

doscientos metros cuadrados de superficie, al entrevistarse -

con el notario, éste les cQpieza a mencionnr todos los requi­

sitos que deberían reunir p3ra celebrar dicho contrato. Empe­

zando por el antecedente, el cual deber!a estar inscrito en -

el Registro Público de la Propied11d, ya que sin dicho requisi 
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to, no se podía celebrar la operación. Y si el vendeJor ten!~ 

.:omo antecedente sólo un contrato priva.do de compra venta ra-

tífica.do ante Juez de Paz, de hace veinte años, ¿Que p~saba?, 

que no se podía celebrar el contrato,. porque el antecedente -

no estaba inscrito en el ReGistro Público y los contratantes_ 

se limitaban a celebrar un co:\trato privado, sin ratificación 

ni it1scripci6n, puesto que el notario pon!a obsticulos para -

. ' la contratac1on. 

Planteabamos e~to, porque en la zona sur de la ciu­

dad de México, más específicamente en las circunscripciones -

territoriales del Departa:;;ento del Distrito federal en Xochi­

ruilco, Milpa Al ta, lztapalapa, Tlalpan y Tláhuac, nos encon-­

tramos con el problem~ de que, la mayoría 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 Uelgación. En cuyo contenido aparece un valor convenci2 

nal del predio de quinientos pesos o menos, contrato a todas_ 

luces válido, pues fuéron celebrados durante la vigencia del_ 

articulo que lo permitía y cuando el valor del inmueble era -

precisamente ese. 

Lo que pasa es que hasta antes de las reformas del_ 

7 de enero de 1988, estas personas no podían transmitir la -­

propiedad de sus iru'luebles, porque la mayor[a no se encuen--­

'tra.n inscritos en el Registro f'Úblico de la Propiedad. Y al -

acudir ante un notario, para celebra algún contrato de comvra 

venta, este se negaba a su celebración, puesto que no se reu­

nían los requisitos que se les exigía. Ocasinando con ésto, -

que las transacciones de compra venta de esta zona, fueran --
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muy restringidas, limit~ndose las personas a la transmisi6n -

de la propiedad solo bajo ur! contrato privado sin ratifica--­

ciÓn ni incripción. 

Con esta situación, no se podía hacer ningún trámi­

t~, como por ejemplo ante la Tesorería del Distrito Federal,­

pues siempre se exige el contrato ratificado ante Juez Mixto_ 

de Paz o escritura pÚblica o sentencia judicial que decrete -

la propiedad, no pudiéndose pnGar impuesto de traslado de do­

ni nio con un simple contrato privado, ni hacer trámites nece­

sarios para el pago del impuesto prcdial, ni mucho menos la -

inscri~ci6n en el Registro P~blico de la Propicc\ad. 

Este problema lo expusimos hasta ant~s de las refo~ 

mas del 7 de enero de 1988 al :óctir;o Civil, ya que fueron una. 

de lns causas que nos movieron a escribir la presente te3is.­

Tcctn vez qt1e conocemos el proble~a que se sucita en esta zona 

de la ciudad. 

Antes de dichas reformas, nosotros exponíamos como 

solución a todo el problena planteado, la reforma al artículo 

2317, para trnsladarlo a ln realidad tomando en cuenta la si­

euiente propuesta: Toda enajenación de bienes inmuebles, cu­

yo valor, según avalúo co~ercial, no sea mayor del resultado_ 

de multiplicar un diu Je salario rn!nimo general en el Distri­

to Federal por cinco )' elevado el resultado al año, se podrá_ 

otorgar en contrato privado, firmado por los contratantes y -

dos testigos, cuyas firl"las se ratifiqt1en ante Juez Mixto de 

Paz o Juez Civil de primera instancia, ser,Ún su competencia 

en razón de su cuant!a. Las opernciones que excedan de esa ca.n 

tidad deberán constar en escritura pÚblica otorgada ante not~ 
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ri o público. 

La cantidad qt1e propus{mos para determinar si un -­

contrato debía otorgarse en contrRto privado o en escritura -

pÚblica, no la inventamos ni la tornr.mos al azar¡ se tomó de -

la excención al impuesto sobre ndquisici5n de bienes inmue--­

blcs, que hace la Ley de ;Iacicnúa del Distrito Federal en su_ 

artí'culo 23. 

La razón de lo anterior fue, que si el mismo Depar­

tamento del Distrito Federal hace una exccnciÓn de ese i~pue~ 

to sobre dichas operaciones, ¿Por qué no tomarla, si no afee• 

ta ni al Estado la cuantia de ·dichas operaciones? 

Ahora bien, como lo mencionamos al principio del -­

~studio del presente contrato, hubo reformas al CÓdig:o Civil, 

precisamente sobre 14 materia que nos ocupa, ya que fue refo.t 

mado el artículo 2317 del CÓdico, el cual contiene los forma­

lismos que debe revestir el contrnto de co~pra venta. Cuando_ 

estas refor~as fuéron publicadas en el Diario Oficial de la -

Federación, la presente tesis estaba concluÍda, razón por la_ 

cual nos vemos en la necesidad de reformarla para actualizar­

lo., compar1mdo las reformas con nuestra opinión y se vera, -­

como son muy parecidas. También verenos el alcance y limita-­

ciones de dichas reformas. 

Como dijimos en anteriores párrafos el Código Civil 

fue reformado en albunos de sus artículos. Dichas reformas 

fuéron publicadas en el Diario Oficial de la Federación el 

jueves siete de e~reo de mil novecientos ochenta y ocho, entre 

otros artículos fue .eformado el 2317 en su primer párrafo y_ 

que a l~ letra dice: 
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"Art. 2317.- Las enajenaciones de bienes int'luehles_ 
cuyo valor de avalúo no exceda al equivalente ' -­
trcscie11tas sesenta y ci11co veces el salario mini­
mo general diario vicente en el Distrito Federal -
en el moMento de la operación y la constitución o 
trasmisión de derechos reales estimados hasta la -
misma cantidad o que garanticen un cr~dito no ma-­
yor de dicha sur:ia, podrán otoq;:arse en docurnen to -
privado firmado por los contrntantes ante doS tes­
tibOS cuyas firmas se ratifiquen ante Notario, -­
Juez competente o Registro P~blico de la Propiedad.'' 

Corao se desprende de la lectura. de este nuevo párr.a 

fo del articulo 2317, coincidr. en mucho con la solución que -

proponíamos al proble~a que planteamos, sólo que la cantidad_ 

que debe towarsc en cuenta para determinar si un contrato se_ 

le da la formalidad privada o pÚblica, varía en mucho con lo_ 

propuesto. Pensamos que el lef;islador se"quedÓ corto" al tOroar 

en cuenta dicha cantidad, puesto que no deja un margen muy --

amplio para que se puedan realizar las opcraciünes que ln. re.a 

lidad requiere. 

Al momento en que se escribe la presente tesis. la_ 

cuantía. máxima que debe tener una opernciÓn de compra. venta -

para que pueda. otoq;arse en contrato privado es ln de dos mi­

llones novecientos veinte r:-iil pesos. Ciertamente es muy redu­

cido el número de predios que en la actualidad tienen ese va­

lor. Por eso deci~os que las actuales reformas al artículo --

23l7 son muy li~itatibas y que se deber{a dar un margen más -

amplio para adecuar a la realidnd esta buena disposición del_ 

o;digo. 

Es por eso que seguirr.os sosteniendo nuestra proposi 

ciÓn anterior, de reform~r el artfculo 2317, para aumentar la 

cuantía a tomar en cuenta para que la operación de conpra ven 

ta se otoreue en contrato privado, siendo ésta la de multipli 
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car un di~ de salario m!nimo vigente en el Distrito Federal al 

momento de la operación, por cinco y elevarlo al afio, es decir 

por trescientos sesenta y cinco veces. 

Con esto se alcanz~ría un mayor mareen para realizAr 

operaciones Je co~pra venta, con mayor facilidad. 

Desde luego aplaudimos la buena intención del legis­

l~dor por las anteriores refor~1as, ya que es un paso hac!a la 

canalización de las opcraci0nes estancadas, por lo obsoleto 

que ya resultaba la aplicación del anterior artículo 2317. Pe­

ro, desJe luego, se puede mejorar esa disposición, tomando en_ 

cuenta la opinión que aquí hemos pla~teado. 

Otro artículo qu~ tiene -iue ver con tos formalismos_ 

de la co=pra venta de inmuebles, es el a~tículo 2321 del cÓdi­

go Civil y que también fué reforr.:ado, por motivo de las refor-

mas publicadas el 7 de enro de 1988, y que a la letra dice: 

''Tra.t.Ínc\ose de bienes ya inscritos en el Registro y_ 
cuyo valor no exceda de trescientas sesenta y cinco 
veces el salario ~Ínimo general diario vigente en -
el Distrito Federal en el momento de la operación,­
cuando la venta sea al contado podrá formalizarse -
haciéndola constar por escrito en el certificado de 
inscripción de propiedad que el registrador tiene -
la obliGaciÓn de expedir al vendedor a cuyo favor -
estén inscritos tos bienes~- La constancia de la -­
venta será ratificada ante el registrador, quien -­
tiene obligación de cerciorarse de la identidad de_ 
las ~art~s y de la a9tenticidad d~ las firmas, y -­
previa la comprobacion de que estan cubiertos los -
impuestos correspondientes a la compraventa realizA 
da en esta forma, hará una nueva inscrir.ción de los 
bienes vendidos en favor del comprador.' 

Este artículo 2321, es parecido al anterior, solo -­

que varía en cuanto a la cantidad de la operación, ya que el -

anterior art!culo 2321, díspon{a que la operación que no exce­

diera de cinco =il pesos podría otorgarse con tos formalismos_ 

que marca y narcaba el mencinado artículo. 
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Pero, el artículo 2321, anterior, se había derogado 

en el ªªº de 1947 por la. ley del r:otariado, a pretexto de la_ 

seguridad jurídica. 

¿4ué va a pasar ahora? ¿Votvera la Ley del Notariado 

o derogar esta nueva disposición? :Jesafortunadamente, pensa-­

mos que esta nueva disposición será de difícil aplicación, ya 

que a la fecha ne tenemos notica de que ni anteriormente, 

cuando estaba vigente el articulo 2321, ni actualmente con el 

nuevo ya reformado, se haya aplicado esta norma. 

Recordemos que act11almcnte existe el artfculo 78 de 

la vigente Ley del Notdriado de 1980, que dispone que las en.a. 

jcnnciones de inmuebles cuyo valor, según avalúo bancario sea 

~ayor de treinta mil pesos deberá constar en escritura pÚbli­

ca. ¿~ue pasa con esta disposici6n de la Ley Notarial? Bst' -

en total desacuerdo con las actuales reformas, puesto que co­

rao lo planteamos anteriorrnente 1 ei\ la actualidad se puede ce­

lebrar cuna compra venta y hacerla constar en instrumento pri 

vado, siempre y cuando el valor de dicha operación no exceda_ 

de trescientos sesenta y cinco veces el salario mÍni~o vigen­

te en el Distrito Federal. Cantidad que actual:nente rebasa, y 

en mucho los treinta ~il pesos que marca la ley del Notaria-­

do. 

Este problema queda resuelto de la siguiente manera: 

Las mismas reformas al CÓctigo Civil del 7 de enero de 1988, -

er1 su arttculo tercero transitorio di5pone': "Se derogan todas_ 

la.s disposiciones que se opongan al ptesente decreto. 11
• Con -

e~to creei~os que queda resuelto el problema, se derogan las -

dinposicon~s del artfculo 78 de la Le;· del Notariado, por ir_ 
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en contra del nuevo artículo 2321 del Código Civil. 

Otro de lo~ artículos ~ue resutt6 reformado el 7 de 

enero d~ 1988 fu~ el 2320, el cual disrone: 

"Si el valor de avalúo del inmueble excede de tres­
cientos sesenta y cinco veces el salario mínimo -­
sen~ral diario vigente en el Jistrito Federal en -
el m?mento ~e +a operación, s~ venta se hará en ~­
escritura publ1cn, salvo lo dispuesto por el arti­
culo 2317 .. 11 

El anterior artículo 2320 Jisponía que si el valor_ 

del inmueble excedía de quinientos pesos se haría constar en_ 

escritura pÚblica el contrato de compra venta. 

Siguiendo con el tema, diremos que el principio ge­

nerttl respecto a las formalidades de los contratos de compra_ 

venta de bienes in:1ueble~, es que dt!Ut:n constar en escritura..._ 

pÚblica, salYo las excepciones que a continuación veremos. 

Cuündo el valor del inr.rneble no rebasa trescientas_ 

sesenta y cinco veces el salario rntnimo general vigente en el 

~istrito Federal al morae11to de la operación, se otorgar¡ en -

instru~ento privado, con las formalidades que ya hemos estudiA 

do. 

Las excepciones que marca el artículo 2317 en su -­

segundo y tercero párr~fo, así como el cuarto. Estos dos Últi 

mos agregados al artfcu10 2317 con motivo de las reformas del 

7 de enero de 198~ • 

.5eg~n dispone el se-gun ... lo párrafo del art!culo 2317_ 

del CÓdigo Civil: 3i el contrato lo celebra el Departamento -

del Distrito Feder;;il como vendedor, respecto de terrenos o CA 

sas para la constitución de-1 patrimonio familiar o para pers,a 

nas de esc~sos recursos econ6~icos y el valor no excede de la 

cantidad que resulte de multiplicar por tres mil seiscientos_ 
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cin~uenta el importe del salario mÍni~o general diario vigen­

te e11 el Distrito Federal, en la ~poca en que se celebre el -

contrato (art. 730), éste puede otorgarse en escrito privado_ 

sin tos requisitos de testicos o de ratificaci~n de firmas. 

Los dos µ~rrafos agregados al nuevo artículo 2317, -

disponen: En los programJS de regularizaci6n de la tenencia -

de la tierra que realice el Departamento del Distrito Federal 

sobre inrnuebtes de propieda.:1 particular, cuyo valor no rebase 

el que ~eñala el artículo 730 ~e ejte CÓdigo, artículo visto_ 

anteriormente, es Jecir se refirre a las operaciones que no -

rebasen la c~~tiJaJ que resulte de multiplicar tres mil seis­

cientos cincue11ta por un dia de salario ra!ni~o general en el_ 

Distrito federal, los contratos qtH! se celebren entre las Pa..t 

tes, pod.ran otorgarse en las mismas condiciones a que se re-­

fiere el párrafo anterior, es decir, sin necesidad de testi-­

gos ni ratificación de fir:.1as y en escrito privado. 

El cuarto pá~rafo dispone que: Los contratos a que -

se refiere el párrafo segundo, asi co~o los que se otorguen -

con CJotÍ\'O de los programas de reguiarL.~aciÓn de la tenencia_ 

de la tierra que realice el Departamento del Distrito Federal 

sobre inr:rn~b!.c.:3. '.le- pi:upiedaJ particular. po.Jrán tambien otor­

gars~ en ~1 p=oto=olo ~bierto especial a cargo de los nota--­

riosdel Distrito Federal, quienes en esos casos reducirán en_ 

un cincuenta por ciento las cuotas que correspondan conforme_ 

al arancel respectivo. 

El protocolo abierto especial lo veremos más adelan 

te al tratar las formalidades notariales de los contratos. 

Otra excepción a la ~egla, nos la da la Ley del In~ 
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ti tute del Fon~lo Nacional ~1e la ViviendJ. para los Trabajar\o-­

res la cual dispo11e en ~u artículo 43: 4ue todos los contra-­

tos y operaciones relacionai.'.l.s con los in1t1uebles a los cuales 

son destinados los recursos del Instituto, así como la consti 

tuciÓn del ré~imen ¡:\e propicJ~<!.d e;1 cotlliominio de los conjun-­

tos que financie el Instituto, ro,trán hacerse constar en docy 

raentos privados ante L\os tcstisos e inscribirse en el Registro 

Público Je 1~ Propiedad, con la constaucia del registrador s~ 

bre la autenticidad de las firmas y Je lJ.. voluntad de lns pax 

tes. En la pr~ctica no se dplica lo anterior, se acude ante -

notario p&blico y se 11acen constar en el protocolo abierto -­

especial, el cual veriuos m~s ~delante. 

3) EL OJNTRA.Tü JE PEíl . .\llJTA.- "E.s aquel por virtutl -­

del cual, una de las partes s~ obliga n entregar una cosa o a 

documentar la titularidad de un derecho a la. otra parte con-­

tru.tante, quie:-i como contraprestación se obliga a entregar 

otra cosa diversa o a documc•1tnr la titularidad de otro dere­

~~o a la primera y que produce el efecto traslativo de dorni-­

nio respecto de los ~iencs que son materia del contr~to.''(83) 

En est~ contrato, si el objeto son bienes muebles,­

el contrato es libre en cuanto a sus formalismos, las partes_ 

pueden darle al contrato ta formalidad que deseen. 

Si existe la transmisión de dominio de uno o más 

bienes i~~uebles, el contrato debe cumplir con los formalis-­

mos que para la compra. venta exige la ley. 

(83) lbidc~., p. 127, 



4) EL ü.'~~TRATO DE i).',:.',\ClON .- 11 Es aquel por virtud -

del cual una persona llama.ta donante se obli~a a entregar gr.a, 

tuita~ente a la otra llamnda donatario, una parte o la totali 

dad de 3US bienes presen~es, debiéndose reservar lo necesario 

para vivir se~~n sus circunstancias y que produce el efecto -

traslativo de dominio respecto de los bienes que sean cateria 

del contruto."(84) 

El contrato de donación lo clasificamos como un con 

trato de for1nnlidades obligatorias, pues en este contrato, la 

le)· siempre exige una forKJa.lidad mínima para su validez. 

Cu3ndo la donación recne sobre bienes muebles: Si -

el valor de tos mismos no excede de doscientos pesos, puede -

hacerse en forma verbal (ar t. 2343); 5i excede de doscientos_ 

pesos, pero no de cinco mil pesos, debe hacer$e por escrito;­

Si el valor de tos bienes donados es mayor de cinco mil pesos 

el contrato debe otorgarse en escritura pública (nrt. 2344). 

En estos art!culo~se le nota lo viejo al Código --­

Civil, nuestra opinión es que se reforme el CÓdigo y cuando -

se refiera a cantid~des, lo haga torr.ando como base el salario 

m!nimo general vigente en el Distrito Federal, para que no lo 

rebase el tiempo, como se hizo con el contrato de compra ven­

ta y sus reformas de fecha 7 de enero de 1988. 

La donación que recae sobre bienes innmebles, debe­

rá otorgarse con las mismas formalidades. 4.Ue. pa.r:i su venta -­

exige la ley, con todos los formalismos y ex.ce¡Jciones que ya_ 

estudiamos en el contrato de compra venta. 

(~4) lbidem., p. 127. 
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S) EL L\JNTgn10 DE ~·~L1TUO.- "Es aquel por virtud del_ 

cual una persona lla.ilada mutuante s,... obliga a entregar a la -

ots:a llamada mutud.tario, una sur:1a de dinero u otros bienes -­

funcibles, 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 contratu."(85) 

Este contrato es libre en cuanto a sus formalismos_ 

puesto que las partes pueden pactar libremente la manera de -

hacer constar el consentimiento, ya que la ley no impone nin­

eún formalismo. Pero en la práctica, y tratándose de préstamo 

de dinero, se hace constar por escrito el contrato. 

6) EL C01lTR.\TO DE .\RRE'.'lDi.'ilENTO.- "Es aquel por vi,t 

tud del cual una persona llamada arrendador se obliga a con-­

reder temporalmente el uso o goce de un bien a otra persona -

llamada arrendatario, quien se obli&a a pagar co~o contrapre~ 

taci6n, un rrecio cicrto.'1 (86) 

L~ recla general en materia de formalismos, es que_ 

el contr~to de arrendamiento debe constar por escrito, cuando 

la renta exceda de cien pesos anuales (art. 2406). 

Por otr0 l.ido, con motivo de las reformas al Código 

Civil en e;ta materia, publicadas el dia 7 de febrero de 1985 

en el Dia.rio Oficial d~ la Federación y que entraron en vigor 

al dÍa Sif:UÍente de su publicación, se dispuso: que el cont-r.a 

(85) Ibidcm., p. 144, 

(86) IbiJem., P• 156. 
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to de arrendamiento deb~ otorgarse por escrito, y la falta de 

esta formalidad se irr.putará al arrendador (art. 2448 F). Con_ 

lo cual concluÍmos que todo contrato de arrendamiento debe 

con~tar µor escrito, sea cual fuere el monto de la renta. 

Si la renta excede de cinco rnll pesos anuales y el 

predio fuere rústico, el contrato debe utorgarse en escritura 

pública Cart. 2407). 

5i el plazo pactado en el contrato excede de seis -

años o hay ~nticipos de rentns por ~ás de tres, las partes d.c 

ben inscribirlo en el Registro Público de la Propiedad para -

que surta sus efectos contra tercer0s (art. 3042), parn lo -­

rual debe constar en documento auténtico Cart. 3005). 

7) EL CONTRATO DE COMODATO.- "Es aquel por virtud -

del cual un~ 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 restituirla indi­

vidualmente al tJrmino del contrato.''(87) 

Para este contrato, el CÓdigo Civil, no exige ningu 

na formalidad, por lo tanto es un contrato con formalidad li­

bre y los contratantes podrán hacer constar .su consentimiento 

de la manera que ellos quieran. 

8) EL CUNTiL\TU UE VEP0.511'0.- "Es aquel por virtud -

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

recibir una cosa mueble o inmueble que la otra parte llamada_ 

(37) Ibídem., p. 173. 



- 113 -

depositante le conff,:i., para ..:onservarlo y restituirla cuando_ 

~ste se lo pida o a la ~onclusi¿n ~el contrnto. 1'(88) 

La ley no cstahlece 11in¡;una for1nalidad para la vali. 

ctez de este contr<lto, por lo que los contratantes pueden esc.Q 

ger libremente la for:;;;:d ii.taJ que quieran para hacer constar -

su voluntad. 

9) EL úJ~!TílATü DE ~\A~~UATO.- "Es aquel por virtud 

del cual una persona llam~da mandatario se obliga a ejecutar_ 

por cuenta de ot["a llam~"Hta mandante, los actos jurídicos que_ 

~sta le encarga.''(39) 

Para este contrato, la ley siempre exige una forma­

lidad para su validez. 

Sólo puede celebrarse verbalmente el contrato si el 

inter~s del negocio ¡iara el que s~ concede no excede de dos-­

cientos pesos (art. 2556), pero Jebe ratificarse por escrito_ 

antes de que concluya el negocio para el que se otorgó (art.-

2552). 

ii el interés del ne~ocio excede de doscientos pe-­

sos pero no lle&a a cinco mil pesos, debe constar el contrato 

en escrito privado ante dos testieos, sin que se requiera la_ 

ratificación d~ firmas (art. 2556). 

Debe constar en escritura p~blica o en documento 

privudo firmado ante dos testigos y ratificadas las firmas 

del otorgante y testigos ante '.'lotario, nnte juez o ante é\uto­

rirt..id administr..ttiva ante quien se vaya a hacer valer el doc.u 

<as) Ibídem., p. 182. 

(89) Ibídem., p. 195. 
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mento: cuantlo sea general; cuant.lv el interés del neeocio para 

el que se confiere lle~ue a cinco mil pesos o exceda de esa -

c~ntidad, y cuando los actos que debe ejecutar el mandatario_ 

a nombre del manctante, deban constar para su validez en escrl 

tura p~blica conforme a la ley (art. 2555) 

10) EL OJNTRAT0 DE PRJHTACION DE .5ERV!CIO~ PROFESIQ 

N.\LE..::i.- "Es aquel por virtud del cual una persona llamada pr.Q. 

fesionnl o profesor se obliga n prestar un servicio técnico -

en favor de otra llaraada cliente, a cambio de una retribución 

llamada honorario. "(90) 

Este es un contrato de formalidades libres, puesto 

que la ley no exige ninguna para la validez del contrato, por 

t~nto, los contratantes pueden hacer constar el consentimien­

to de la manera que deseen. 

11) EL Cl.lNTR.tTO DI! OBRA A l>REClO ALZADO.- "Es aquel 

por virtud del cual, una persona llamada empresario se obliga 

a realizar una obra con materiales propios y tot11ando a su ca..t. 

go la dirección y el riesgo de la misma, para la otra parte -

llamada duei\o, quien se obliga a pagarle una remuneración." 

(91) 

Si el contrato se refiere al ajust~ ~e~rado de 1~ 

obra en cosa inmueble cuyo valor sea más de cien pesos, para_ 

su validez debe otorgarse por escrito (art. 2613) y para que_ 

el e1npresario tenga derecho a exigir aumento en la retribu---

(90) Ibidem., p. 208. 

(91) Ibidero., p. 214. 
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r.iÓn corno ,~1.."'nsecu•10ncia df• un ..:a.mhio en los rlanos, diseílo& o_ 

directrices de la obrd, deh! el ducilo autorizar esos cambios_ 

por escrito y con expresa desicnación del precio Cart. 2627). 

Eu todos los demás casos no se exige ninguna forma­

lidad por la ley. 

12) EL o.:;.:~TR.t.1.L1 uE H03Pt!.DAJE .. - "Es aquel por virtud 

del cual una persona llamada hostelero se obliga a proporcio­

nar a otra llarn~da huésped, albergue a ca.mbio de una retribu­

ción, comprendiéndose o no, según se estipule, los ali--... 

mentosy otors servicios y bienes relacionados con el alber--­

gue. "(92) 

Para este contrato la ley no exige ninguna fortlali­

dad para su validez, por lo tanto es un contrato con libertad 

de formalidades. 

13) EL ClJN';'R.•TO JE A;OCl.\Cl(lN CIVIL.- "Es aquel por 

virtud del cual, dos o más personas convienen en reunirse de 

una manera que no :>ea entGramente transitoria, para la rea.li­

zaci6n de un fin corn~n !{cito y que no tenga un car~cter pre­

ponderadamente económico y que ori,_~ina la creación de una pe,¡: 

sona jurfdica ctifer~nte a la de los contratantes.'1{93) 

La manera de exteriorizar o hacer constar el con--­

senti~i ento en este co;1trato, no es libre, ya que la ley exi­

ge que se celebre por escrito. 

En t~r~inos ge11erales, el contrato de asociaci6n 

(92) lbidem., p. 219. 

(93) Ibídem., p. 228. 
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puede celebrarse simplelllente por c::;crito sin necesidad de --­

to:?Stigos, pero !::.Í las i-'~rtcs dc.:;ea:1 ~ne la \\~ociflciÓn surta -

efecto cvutca terceros, deberán inscribir el contrato en el -

Registro PHblico de la Propiedad (arts. 2673 y 3071) y para -

poderlo inscribir, el contrato debe constar en documento a11té11 

tico, es decir;'"'" escritura ptlblica (ar~. 3007) .. Si el contr.a. 

to no se inscribe, surtirá efectos entre las partes, pero no_ 

contra terceros. 

14) EL CONTR.·1'0 DE ;oc1Eo ... o CIVIL.- "Es aquel por -

virtud del cual dos o más personas se obligan a combinar sus_ 

recursos o sus esfuerzos para la realización de un fin común_ 

ifcito y posible, de carácter prcponderantemente econÓ~ico, -

pero que no constituya una especulación comercia.i. y que ori-­

gina la creación de una persona jurÍ~ica diferente a la de -­

los contratantes. 11 (94) 

El contrato de sociedad es de formalidades obliga-­

torias, porque la ley exice que en todo caso conste por escri 

to. 

Si en la celebraci6n del contrato se transmiten bi~ 

nes que para su enajenaci¿n Jeba otorgarse escritura p~blica, 

debera otorgarse con esa for.nalidad Cart. 2690). 

Para que el contrato surta efectos contra terceros, 

tendrá que ser inscrito en el Registro Público de la Propie-­

dad (arts. 2694 y 3071) y por lo tanto se requiere que conste 

en .:1ocu111ento auténtico. escritura pÚblica .. 

(94) Ibídem., p. 243. 
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15) EL .::0:-lTR,\TO De AP.\KC:URl,1 RURAL.- "Es aquel por_ 

virtud del cual, una de las partes llamada dueílo se obliGa 

entre{;ar a la otra parte llamada aparcero, un bien rústico 

para que lo cultive, o un cierto número de animales para que_ 

los cuide y alime11te, a fin Je rei'artirse los frutos en la -­

forma convenida.''(95) 

Este contrato para su validez, Jebe otorgarse por -

escrito, sin necesidad Je testigos ni de ratificaci6n de fir­

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

16) L03 ·-"'fl~TRATOJ ü.3 Jll'.j,:;(J Y APU~~TA.- "Son aque---

1 los por virtud de los cuales, una de las partes se obliga -­

hacia la otra, a Llar una cosa o a prestar un servicio si se -

reali¿a un l1echo 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 sceun<la queda obligada para con_ 

la prlrnera a la misma o equivalente prestaci~n."(96) 

En estos contrdtos no se impone ninguna formalidad_ 

para su validez, por tn.nto son contratos con libertad de for-

lidades. 

17) EL a:;,\T1:.\TJ JE I\E':TA VIT.~LlCIA.- "Zs aquel por_ 

virtud del cual, una persona se obliga a pagar una pensión dy 

rante la. vida de una o más personas a cambio de la propiedad_ 

de una ~um:!. Ce dinero o Ce u: tic:-. ri:ucblc o in~t.:cblc c.:;tima.--

(95) lbidem., p. 254. 

(96) Ibidem.,p. 260. 
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dos t;uc de~Je luego le transmite la otra parte contratante."-

(97) 

~ste contra~o debe constar por escrito para su va--

lidez. 

Si al deudor de la pensión se le tr~nsmite l~ pro-­

piedad de un bien in111uchle, el contrato debe constar, para su 

validez, en escritura p~blica (art. 2776). 

lS) ~L OONTRATO DE FIANZA.- "Es aquel por virtud 

del cual, una de las partes llamada fiador se oblir,a ante la 

otra llamada acreedor, al cumplimiento de una prestación de-­

terminacla, para el caso de ~ue un tercero, deudor de ~ste ~1-

tirno, no cumpla con su obligación. "{98) 

El contrato de fianza es de formalidad libre, pero_ 

normalmente se debe hacer constar en forma expresa., o sea en_ 

forma escrita. En la práctica es normal que cuando se afianza 

obligaciones er.ianadas de un contrato, se dé a. la fianza los -

misrr.os formalismos que para la validez de tal contrato exice_ 

la ley. 

19) EL CONTRATO UE PRENDA .. - "Es aquel por virtud 

del cual, una persona llamada deudor prendario constituye un 

derecho real del mismo nombre sobre un bien mueble, determin~ 

do y enajenable, en favor de otra llamada acreedor prendario, 

a quien se le deberá entre~ar real o jurídicamente, par=. c:a-­

ra.nti¡:ar el cumplir.iiento de una obliGnciÓn y que le da dere-­

cho al acrec<lor de persecución y en caso de incumplimientc de 

(97) lbidem., p. 266. 

(98) ~· p. 279. 
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la. oblí ¡;ación, de cn\dennción y ~1<' preferencia par.i ser paga­

do con el producto de la enajenación en el grado de prelación 

4uc señale la ley, y que 1.:-1:.li ¡:a al acreedor a lo. devolución -

del bien, en caso de cumplimiento C\e la obligación garantiza­

da."(99) 

Et CÓctigo Civil dispone que el contrato de prenda -

debe constar ¡,or escrito y si Sl' celebra en do1:umento privado 

de~en fo~nttlarsc do~ ejernpl~res, uno para cada contratante. 

Para que la prenda pueda ser oponible a terceros, -

debe de tener fecha ~ut~ntica. Y para qt1e sea cierta la fecha 

debe ser celebrado en escritura pÚblica o certificar las fir­

mas ante not~rio. 

20) EL Cü~Tfl.,TL; DE tllPUTECA.- "Es aquel por virtuü_ 

del cual, un.i pec-!iona llamada dcudcr hipotecario, constituye_ 

un derecho real del mismo nombre sobre un bien, ceneralmente_ 

inmueble, determinado y enajenable, en favor de la otra parte 

llamada acreedor hipotecario, para garantizar el cunplimiento 

de una obligación, sit• desposeer al deullor del bien gravado y 

le da der<'cho al acreedor, de rr.rsecuciÓn y en caso de incum­

plimie11to de la obligaci6n, Je ~najenaci6n y de preferencia -

para ser pagó.l.dO con rl producto de la enajenación, en el gra­

do ele prel~ciÓn que se~~le la ley.''(100) 

Sl contrdtc de l1ipotec~ siempre debe constar por --

escrito. 

La recla 3enf!r¡ .. 1 c.:; qttr el contrato debe constar en 

escritura p~blicn, Cart. 2917 en rclaci6n con el 2317 y 2320). 

(99) lbidem., p. 289. 

(100) Ibidem., p. 303. 
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Las excepciones a la rcula general son las sicui~n-

tes: 

La hipoteca cuyo valor de avalúo no ex.ceda al equi­

valente a trescientas sesenta y cinco "eccs el salario mínimo 

cenera! diario vicente en el llistritc Federal en el monento -

de la opcraci~n; poctr~ atarearse en docu~ento privado firmado 

por los contratantes ante dos testicos cuyas firmas se ratifi 

quen ante Notario, Juez competente o Registro P~blico de la -

Propiedad. 

La hipoteca otcrgada con motivo de la enajenación -

de terrenos o casas por el Departamento del Distrito federal_ 

para la constitución del patrimonio familiar, cuando el valor 

del inmueble no exceda de la cantidad que resulte de multipli 

car por tres mil seiscientos cincuenta el importe del salario 

mínimo vigente en el Distrito federal, el dia de ln celebra-­

ciÓn del contrato, puede celebrarse en documento privado sin 

los requisitos de testigos o de ratificación de firmas. 

21) EL CX,N1MTO DE TRAN.;i,CllON.- "Es el contrato 

por el cual las partes, haciéndose concesiones recÍprccas, 

dan por ter.ninada una controversia presente o previenen una -

futura. ''(101) 

La ley exi~e que la transacción se celebre por eser~ 

to si tiene como finalidad prevenir contrcversins futuras y -

el interés del ncaocio excede de doscientos pesos Cart. 2945). 

Después de analizar en.da uno de los contratos, re--

(101) lbidem., p. 311. 
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ferentes a los distintos contratos G.Ue couter.1pla nue~tro CÓ-­

di go Civil, podemos conc tui r que: To1.1os los contra tos son f OL 

males, P"n cuanto que, de .11¿_..~inu u otra mnnera necesitan de --

una forma ?ara exteriuris·ar su cunsentiraicnto los contratan--

t('S. 

El CÓdico exige Jet~rminadoz formalis~=s para algu­

nos contratos, y en concr~to esos forwalismos son: ..¿ue el co.n 

trato conste por escrito, ya sea privarlo o ptlblico. La forma­

lidad escrita de los contratos privados, esti regida de una -

manera general por el a.rtÍculo 1334 del Códieo Civil, el cual 

dispone: 

"~;uando se exiJa la forma escrita para el contrato_ 
los documentos deben ser firmados por todas las -­
personas a l~s cuale5 se imponga esa obligaci6n.--
3i a.lcu:ia de ell~s no puede o no sabe firmar, lo -
har~ otra a su ruego y en el docuracnto se imprimi­
r& la huella digital del ii1teresado que no firm6.'' 

Las fornialidades para la t:?Scri tura pÚblica nos las_ 

da la Ley del ~otaríado para el Distrito Federal de 1980, que 

será objeto de estudio en el siguiente apartndo. 
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IV, LO~ FCRMJ,LbMG~ .E~! L.\ LEY DEL NOTl\RlAOO PARA EL Dl~TRITO 

FEllER.,L .JE 1980, 

Esta ley fue r'ublicada en el !Jiario Oficial tle la -

Federación el 8 de enero de ]980 e inici6 su vigencia sesenta 

dias de.-pués de su publicación, de acuerdo con el art!culo --

lo. transitorio. 

Los formalismos notariales están regulados por la -

Ley del Notariado para el Distrito Federal. ~eg~Il el Código -

Civil, en los contratos donde se exiee la formalidad notarial 

o en escritura p~blica, para algunos contratos, se debe cele­

brar ante notario y dejar asentado el contrato en una escri-­

tura pÚblica. 

~eg~n la ley d~l ~otariado en su artículo 60, nos -

da su definición de lo que se entiende por escritura pública_ 

y dispone: 

"Para los efectos de esta ley, se entiende por escri 
tura cualquiera de los sieuientes instrumentos pÚ-­
blicos:" 

"I. El original que el notario asiente en el libro_ 
autorizado, conforme al artículo 46 de este ordenA 
miento, para hacer constar un acto jur{ctico, y que 
contenga las firmas Je los comparecientes y la fi~ 
ma y sello del notaría.'' 

1'II. El original que se intecre por el documento en 
que se consigne el ac!o jur1dico de que se trate,­
y por un extracto de este que contenea sus elemen­
to~ esenciales y se asienta en el libro atttoriza-­
do." 

11 E1 documento deb~rá llenar las formalidades que s.e 
ilala este capítulo, ser firmada en cada una de sus 
hojas y al final por el compareciente y el notario 
llevar el sello de ;ste en los expresados lugares, 
y agreGarse al apéndice con sus anexos. El extrac­
to hara mención del nÚr:iero de hojas de que se com­
pone el documento, y relJciÓn completa de sus a--­
nexos y será firmado por los comparecientes y el -
notario. La autorización definitiva y las anotaci~ 
nes mareinalcs se har~n s610 en el libro del pro-­
tocolo." 
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Despu:s de leer ~~te artículo y resumiendo, podemos 

i.lec:ir que: "Escritura p1Íblicn es el Jocumento original asent.a. 

Uo en el protocolo ror mcJio del cual se hace co11st:ir un acto 

jur!ctico y que lleva la firma y sello del notario.''(102) 

Las for~alit1Jdcs de la escrittJra p~hlica son las 

~iguientes: 

~ebe SPr redactada en castellano por el notario, -­

expresard el lut:ar y fecha en que se extiende la escritura, -

el nombre y apellidos del 11otario y el n~mero de la notaria • 

. \::tes de continuar con las formalidades (1e la escri 

tura p~blica, convi~11e mencionar que es el notario y cuales -

snn su~ funciones. 

Notario es un licencL::ido en derecho investido de fe 

plÍblica, facultado para autentificar y dar forma en los térmi 

nos de ley a los instrumentos en que se consic:nen los actos -

y h~choS jurídicos (art. 10 l. del n.). 

Continuando con ¡,,; formalismos de la escritura pÚ­

J1lica y para una mejor comprensi6n de ~sta, la estudiaremos -

sc~un su estructura nor~al y la CJal s~ compone de: Proemio,­

antecedentes, claus~latlo, rcprcse11taci6n, generalest c~rtifi­

caciones y autorizdciÓn. 

El PHCE.."\IC.- -h1uí se determinan los elementos del -

c.cto jur{dico o contrato, los c1:ales son: El lugar de otorga­

miento del instru;;icnto; la fecha, las personas que intervie-­

nen y la calificaciÓ:t del co:'ltenicto del instrumento. 

Dentro de las personas. que intervienen en la escri­

tura p~bli~a cabe S·~flal~r a: 

(102) PER.EZ F. uEL rn;TILLO, ílERN.\RJO, ºr· cit., r. 203. 



- 124 -

E.1. sujeto.- Es la PCr'SOna que SP. ve afee tada en su_ 

patrimoniv en virtud dt~l otor~amiento d~ una escritur3. 

Parte.-- Es la persona o per30:1as que ostentan u11a -

1•Jistn:i r.trest.:\CÍÓn en una escritura. 

Otorgante.- Es qui¿n Ja :1 consentimiento al firmar 

la escritura. 

Concurrente.- Es quie11 no se obliga dentro clel ins­

trumento notarial, asiste s610 a su otorgamiento. 

Compareciente.- En la fe de hechos, el comparecien­

te es la persona que teniendo o no interés jurídico, le pide_ 

al notario su actuaci6n. 

ANTECEOm~TES.- La ;-iarte de la escritura donde se -­

relacionan y describen los títulos que dieron origen al dere­

cho del enajenante se llaman antecedentes. En los anteceden-­

tes se van a describir las car~cter!sticas del bie11 materia -

del contrato, tanto en su aspecto jurfdico cono en el físico. 

CLAUSULADO.- El clausulad.o del contrato es el ele-­

mento medular del rniSMo, por~ue en ~l se concreta su objeto,­

~e especifica lo deseado por las partes, se establece la finA 

lidad económica del contrato y se satisfacen las necesid¡111es_ 

jurídicas de los contratantes. En éste se determina la expre­

si~n 1el consentimiento ql1e recae sobre el objeto del contra-

to. 

REP:Ul.:iE~~T...\ClON.- U:i.a in.:;tituciÓn :1e frecuente uso -

en la práctica notarial es la representación, que constituye_ 

una parte de la estr11ctura de la escritura p~l1lica cuando una 

?erscna actúa a nombre dí? otra. Puedf! definirse a la represen 
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taciÓn, corno la facultad qur tierh• una persona de actuar, --­

obligar y deci <li r en nombre y por cu en ta rle otra. 

SEN~R.\L&i.- La Lr.y ,~el ~Jot·1riJ.:10 requiere que en el 

i:i:>trumcnto notarial se enuncien •1na serie de datos rtc quienes 

intervienen en u11~l e.::>critur...1. o :ict.-1. notarial. Estos son las -

llamadas generales qut~ cumprrn~cn ,llgunos .Je los atributos de 

Ja 1-1ersonalL.iad, como son: ~omhre y apellidos, fecha de naci­

~iento, estado civil, l11:~ar de or{gen, nacionalidad, profe--­

sión y domicilio. 

concreta. 

CE.RTIFIC\CION.- 'Sn la certificación, el notario ---

1a funci6n notarial al caso particular. Es la par-

te Jonde manifiesta el contenij0 de su fe p~blic~; que es: fe 

de la existencia de los documentos relacionados con la escri­

tura, fe de conocimiento; rle la lcct11ra y explicaci6n y fe de 

otorgamierito de la voluritud. 

L\ AUTOt?l¿AClüN.- La autorización de la escritura -

es el acto de autorida.1 del notario que convierte al documen­

to en a;1téntico 1 quii?n ejerce su.3 facultades como fedatario -

p~blico, cla .ficacia jur{dica al acto de que se trate, permi­

te, en el cado de un hecho, que la.:> circunstancias asentadas_ 

produzcan loa ef ectns Ue prueba ¿lena. 

L.L escritura pÚblica va a quedar asenta·ia en el pr.Q 

tocolo, el cual e:5: El libro o jueco de libros autorizados -­

por el Departamento del Jistrito Federal en los que el nota-­

río, durante .:>u ejercicio, asienta y autoriza con las formali 

dades de la Ley del Notaria.do, las esl"::rituras y actas notari.a 

les que se otorcuen ante su fe Cart. 42 l. del n.). 
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0tro instrumento importante ~lel notario es el apén­

dice, el cual es: La carpeta e11 la q11e se dcpo~itan los docu­

~entos ~11e tien~n relaci6n o son parte de las escrituras o -­

actas y que es considera.Jo como parte del protocola Curt. 56_ 

l. del n.). 

Ctro instrumento imr>ortante dc conocer es el acta -

notarial, ya qu~ en la pr~ctica es confundida con la escritu­

ra p6blica. "Acta notarial es el instrumento original en el -

que el notario !tace constar bajo su fe uno o varios hechos -­

presencia-:tos por él, 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

probación de firmas de personas identificadas por el notario¡ 

e) Hechos materiales¡: 

d) Declaraciones de una o mas personas que, bajo -­

protesta de decir verdad, efect~en respecto de hechos que les 

consten, propios o de quien solicite la Jiligencia; 

e) La existencia de planos y sus detalles, fotogra­

fías y otros documentos; 

f) Entrega de documentos y 

g) En general toda clase de hechos, abstenciones, -

estados y situaciones que guarden la3 personas y cosas que -­

pueden ser apreciados objetivamente. 

(103) lbidem., p. lOJ. 
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Con esto h"!mos visto los formalismos que disponen -

el CÓJit;o Ci\·il y la Ley jcl Notaria.do ;iara que lo:; contrat(lS 

sean v~lidos. A continuaci6n analizarc:~os q11c sucede ~uando -

no se cumplen con los formalimos que la ley requiere para que 

un contrato sea v~lido y la forma de subsanar tal carencia. 



CAPITULO CUARTO 

3ANCION POR FALTA DE FORMA Y PORMALIDADES EN LOS -­

CONTRATOS l.' SU a:>NVALIDACION. 

l. 3AllCION POR l'ALTA DE FORMA l.' FORMALIDADES DEL -­

CDNTRATO Y LA MANERA DE CONVALIDARLO. 

II. ACCIUN l'ARA OBTENER LA3 FOR.'IALIDADES OMITIDAS -

AL CELEBRAR UN CONTRATO Y EXCEPCION O.E NULIDAD_ 

POR FALTA !JE FORW\LI DADES EN EL CXJNTRATO. 

III. ACCION OE NULllJAD l'OR PALTA DE FORJ.IALISMOS EN_ 

.EL CONTRATO Y OONTRADEMANDA O.E OTORGAMIENTO DE 

POR.'IALl5MOS • 

IV. EFECTO> üE LA WNVALIDACION AL OTORGARSE LOS -­

FORMALISMOS DE.BIDOS AL OJNTRATO. 



C'>PlTULO OhRIO. 

SANCION l'OR FALTA !JE ~ORM.\ Y FOR!-l\LllJADES l!N LOS CONTRATOS Y 

SU CXJNVALlílAClüN. 

I .- .:iANCION POR F,\LT,\ DI! FORl-L\ Y FORMALlUAlJES DEL OJNTRJ\TO Y 

LA MAilE,{" DE CUllV.\LlDA.RLO • 

.Es convenientet en este cap{tulo, hacer un recorda­

torio sobre la teorfa de la inexistencia y las nulidades que_ 

sigue nuestro sistema jur!dico civil, para estar en posibili­

dad de determinar cu~l será la sanción por la falta de forma 

y por la falta de formalida,lcs en los contratos. para poste-­

riormente saber co~o se pueden convalidar. 

11 En reL1ciÓi1 con la ine-..;:istencia y las nulidades, -

~l Derecho mexicano sigue la tesis de Julián Bonnecase, en el 

actual código, ya que los dos anteriores códigos se adhirie-­

ron a la Teoría Ct~sica.''(104) 

INEXISTE:~CIA.- Para Bonnecase ( 105), la inexistencia 

se ~resenta cuando al acto jurídico le faltan uno otodos sus_ 

elementos oroánicos o específicos (de existencia), o sea los_ 

elementos esenciales de definición. Estos elementos son de --

dos clases: 

1.- Uno psicolÓgico, que se representa por la ~ani­

fest'1ción de voluntad del a.ut.or út:l acto, o el :?.C'Jer1lo rle- vo­

l'..lntades, conscntitr.iento, si .::.on dos o ::1ás P.~rtes. 

2.- Los materiales, que pue len ser de dos formas: 

(104) GllTlEllREZ Y GO=-'l:ALEZ, Ell~E.sTO, Op. cit., p. 128. 

(105) Cfr.- GUTIERREZ Y GO~ZALEZ, ERNESTO, Op. cit., P• 128. 



- 130 -

a) ~1 objeto Jcl neto y 

b) La solcr.mid.i.ó. 

~i falta uno solo de estos elc~entos, el acto ser{ 

inexistente, por esto.r des;>rovisto <le un ele:ticnto or&ánico o 

espec!fico (de exi5tc1lcia). 

Características de la Inexi~t~ncia: 

1.- Sl acto jurídico inexistcncte no enuent\ra, en su 

calidad de neto jt1rfctico, nin3~n efecto cualquiera que sea • 

.2.- :-:o es susceptible de convalidarse por confirma­

ción ni por prescripción. 

3.- Todo interesarlo, cualquiera que sea, tiene der,s: 

cho para invocarla. 

·'+ .- :-.¡o es ncces.:u:ia un.'.l dccltHa.ciÓn judicial de ---

inc:.;.i.=.tencia. 

El -..:óctigo 1.:ivil vigente hizo eco en los conceptos -

de Bonnccase, y et1 su artículo 2224 dispuso: 

11 ii1 acto jurídico inexistente por falta de consen-­
ti~iento o de objeto qt1e pueda ser materia de ~l -
no proñ.t1cira efecto legal alguno. No es suscepti-­
ble de valer por confirmación, ni por prescripción 
su inexistencia puede invoco.rse por todo interesa­
do.11 

:~ULIQ...\O.- Hay nulidad, cuan~\o el neto jurtdico se -

ha realizndo inpcrfectamentc en uno de sus elementos org~ni--

cos, CJ.t.:nqu..,, estos se presenten coRpletos. 

A.sí, lo. nulidad <lel acto se reconoce en que la ·•,to--

t·.mtad, el objeto o las forrnaliJ.ades, se han realiza.do de :na-

nera imperfecta, o tambi~n en ~ue el fin perseguido por sus -

autores está, sea dirc~ta o expresamente, condenado por la -­

ley o implÍcita:nente prohibidos por ellrt, 1 porque contrarían -

el ord('n social. 
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Clasificación de las nulidades.- Bonnecase (106) -­

hace una doble clasificación de ellas, y las distingue como:­

de interés general y de interés priVado, as{ tenemos: 

1.- ~ulidad absoluta o de interés general, y 

2.- Relativa o de interés privado. 

Características de la nulidad absoluta.- Esta nuli­

dad reposa sobre el supuesto de ln violación a una regla de -

orden pÚblico, y al decir de Honnecase (107), difiere de la -

tesis clásica en que no se asi~ila a la inexis~~ncia, sino -­

?Or el contrario. permite al acto producir todos sus ef~ctos_ 

mientras no es destruido, y tiene las siguientes caracter!s-­

ticas: 

1.- Puede invocarse por ct1alq11ier interesado; 

2.- No desaparece por la confirmación del acto, ni_ 

por prescripción; 

3.- Necesita ser declarada por la autoridad judi---

cial; 

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

y se destruye el acto. 

Caractertsticas de la nulidad relativa~- Encuentra_ 

su caracterización, según Donnecase (108), por un método de -

exclusión enunciado en forma simplista, es decir: es relativa 

toda nulidad que no corresponlie rigurc~:i.~c:-ite a la noción de 

nulidad absoluta. 

(106) Cfr.- Ibidem., p. 131. 

( 107) Cfr.- l bidem. 1 p. 132. 

(lOS) Cfr.- lbidem., p. 133. 
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De esta manera resulta ser nulidad relativa toda. -­

aquella que no cumpla con las características de la absoluta, 

y tienen sólo como semejanza ambns nulidades, el que una. vez_ 

declaradas por la autoridad judicial, el acto impuenado es in 

tegral y retroactivamente destruícto. 

Las nulidades en el Código Civil vigente.- Las cla­

sifica siguiendo la tesis de Donnecase, en absolutas y rela-­

tivas y sienta. el principio general sobre las mismas en e1 -­

~rt!culo So., al disponer: 

"Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes 
prohibitivas o de intetés pÚblico serán nulos, --= 
excepto en los casos en que la ley ordene lo con-­
trario." 

Nulidad absoluta. en el Código Civil vigente.- Se 

adhiere el CÓdigo a la doctrina que se viene exponiendo, y de 

acuerdo con las características fijadas, determina en su ar-­

tfculo 22Z6: 

''La nulidad absoluta por regla general no impide --

i~: ~ta~~!ºs~~~~u~~:t~~f~~:i~:~;~:~!iv!~~n~~e~~~~= 
do se propnuncie por el juez la nulidad. De ella -
puede prevalerse todo interesado y no desaparece -
por la confirmación o prescripción." 

Nulidad relativa en el Código Civil vigente.- Tam-­

bién en su artfculo 2227, el CÓdibo observa el mismo sistema_ 

de exclusión de Uonnccase parn fijar este tipo de nulidad: 

"La nulidad es relativa cuando no reúne todos los -
caracteres enumerados en el artfculo anterior .. Si­
empre permite epi? el acto produzcn provisionalmen­
te sus efec.tos. 11 

Se complementa esta regulación, en los artículos --



- 133 -

2Z28 a 2242~ y consigna en divers~s partes de su cuerpo, ca-­

sos de nulidad así como sus consecuencias. 

Bn conclusión en el Derecho mexicano, el acto nulo_ 

existe, pero uno de sus elementos se realizó de manera imper­

fecta, ya sea porque el objeto que se persigue sea il{cito; -

porque la voluntad de los sujetos que intervienen en él no -­

sea libre; no sean capaces; no den cuNplimiento a los forma-­

lismos que exige la tey, o uno se aproveche del otro para ob­

tener un lucro indebido. 

Después de analizar la teoría de la inexistencia y 

las nulidades que sigue nuestro Código, 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 tos contra­

to5; recordemos que forma es el signo o conjunto de signos -­

mediante los cuales se exterioriza la voluntad de los agentes 

Jel contrdto para integrar el consentimiento. Esa manera de -

exteriorizar la voluntad o forina, puede ser expresa o tácita, 

es decir mediante leneuaje verbal o escrito o por medio de -­

mímica o con la realización de actos u omisiones y que de los 

mismos se presuponga esa manife~tación de voluntad. 

Dijimos que la voluntad interna del sujeto de que-­

rcr contrntar, debe manifestarse, exteriorizarse por alguno -

de los ~edio3 señalados, salir de la reserva cc~tal para en-­

cantrarse en la vida jurídica. Dijimos que sino se exteriori­

za ese qu~rer interno y se queda en la mente del sujeto, nún­

ca se podcá saber su voluntad, por tan~o no puede haber contra 

to. 
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Pues bien, totnan•IO 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 raancrn, 

el contrato no llega a existir, pues no hubo exteriorización_ 

de voluntad y consecuentemente no hay consentimiento y al fa.J. 

tar éste, que es un elemento de existencia del contrato, se-­

gÚn nuestro Código, el acto o contrato será inexistente. Por_ 

tanto conclufmos que a falta de forma en el consentimiento, -

el contrato es inexistente por falta de consentimiento. 

1\hora bien, ¿t.¿ué sucederá si el contrato no se otoL 

ga con las formalidades o formalismos que exige la ley para -

su validez? 

Como ya vimos en líneas anteriores el Código Civil_ 

vigente, sanciona a la falta de formalismos exibidos por la -

ley para su validez, con la nulidad del contrato. 

~Art. 1795. El contrato puede ser invalidado:'' 
111. Por incapacidad de las partes o de una de ellas;,, 

''11. Por vicios del conscntimicnto; 11 

"111. Porque su objeto, o su motivo o fin, sea i1í­
cito¡11 

"IV. Porque el consentimiento no se haya manifesta­
do en la forma que la ley establece."(Paro. noso--­
tros, porque no se hnya cumplido con los formalis­
mos que la ley establece). 

La falta de formalismos encuadran dentro de la nuli 

dad rela.t.iv;.. de :l.Cuerdo con el artículo 222B del Código Civil 

que J.isponc: 

ºLa fal t~ de forma establecida por la ley ~formali§. 
mos), Sl.no se trata de actos solemnes, asi con10 el 
error, la violencia, la lesión y la incapacidad de 
cualquiera de los autores del acto, produce la nu­
lida,l relativa del mismo." 
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Por su parte, el urtícult• J227, indica cuando la n.u 

lidad e~ relativa! 

ºLa nulidad es relativa cuando no reúne todos los -
caracteres enumeraJos en el art!culo anterior. --­
~H~ti1pre permite que el acto ;iroduzca provisional-­
mente sus efectos. 11 

De los textos anteriores legales, conc1uímos: que -

un contrato en el cual no se cumplieron con los formalismos -

exigidos por la ley, está afectado de nulidad relativa. Reco~ 

de1lros que este tipo de nulidad presenta entre sus caracterfs­

ticas, que puede ..1esaparecer f'Or convalidación del contrato -

por las partes. Esto es, que un contrato en el cual se omitió 

cumplir con los for~ialisnios, pucJc ser convalidado si se pur-

ga esa deficiencia. 

La convalidación del contrato puede hacerse por las 

partes, cuando de cor,¡Ún acuerdo, convienen en darle al contr_a 

to la formalidad que la ley le exige para su validez. 

El código Civil actual, establece corno novedad la -

acción pro-forma o sea el derecho de cualquiera de las partes 

para pedir judicialmente que el contrato celebrado se le den_ 

la:;; formalidades que la ley le exice para su validez y en ca­

so Je no hacerlo el deuaz1dado, lo har~ el jues en s11 rebeldía 

(art. 1833 e.e. en relación con el 27 del c. p. c.). De esta_ 

manera se convalida el contrnto. 

lista manera de convalidar el contratot la veremos -

en el apartado siguiente, por ahora concluiremos diciendo: -­

que el contrato en el cual se ooitiÓ cumplir con las formali­

dades exicictas por la ley, se puede convalidar por acuerdo de 

los contratantes de manera volul1tario o ejercitando la acci6n 
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pro forma, que otorga el CÓdibo Civil y el CÓdiGo de Proce--­

dirnientos Civiles. 
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Il, ACCION PARA OUTE'IER LAS FORl\,\Ll D«üES OMITiüAS AL CELEl'llAR 

UN CONTRATO Y F.XCU'ClON DE ~!llLl UAD PCR FALTA DE FORJ.\ALI--

Como diji1;¡os, el CÓctic:o Civil vit;ente, establece -­

como novedad la acción pro forma o s~a el derecho de cualqui~ 

ra de las partes para pedir judicialmente que el contrato se_ 

otorcuc con las formalidades establecidas por la ley. Este d~ 

recho se encuentra asentado sustantivamente en los artículos_ 

1833 y 2232 del CÓ\ligo Civil, y adjetivamente en el artículo_ 

27 del CÓdiGO de Procedimientos Civiles para el Distrito Fe--

deral. 

'' ... rt. 1333. Cu.i.nJo la. 1~.,.- cxie..-l Uetermi11ada forrna -
(formalidades) para un contrato, mientras que ~ste 
no revista esa forma no será válido, salvo disposi 
ciÓn en contrario; pero si la voluntad de las par­
tes para celebrarlo co11sta de manera fehaciente, -
cualquiera de ellas puede exigir que se dé al con­
trato la forma legal. 11 

"Art. 2232. Cuando la falta de forma (formalidades) 
produzca nulidad del acto, si la voluntad de las -
partes ha qued<J.do constante de una manera indubi t,a 
ble y no se trata de un acto revocable, cualquiera 
de los interesados puede cxicir que el acto se --­
otorgue en la forma prescrita por la ley.'' 

Por su parte, el art!cl1lo 27 del C6ctigo de Procedí-

mientas civiles, dispone: 

"El perjudicado ;·<H' falta de título le Gal tiene ac­
ci6n para exigir que el obliEado le extienda el -­
docu:.1ento correspondiente. 11 

Nos dice el maestro Bernardo P~rez F. del Castillo: 

''L~ inclusi6n de los artículos 1833 y 2232, es una novedad de 

bran importancia en la legisla ... iÓn ll1cxicana .. n~tas Jisposi--­

ciones est~n ins?iradas et1 las ideas consignadas en el artl--
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culo 1279 del r~formildo CÓctigo Civil espaílol, a su vez proce­

dente Je la ~ovfsin1a Recopilaci6n, por ~ltirno inspirado en el 

Ordenamiento de Alcalá.- Estos artículos protegen los ideales 

de equidad y justicia, pues si la voluntad ha sido manifesta­

da por los contratantes éste produ~e provisionalmente sus --­

efectos y da derecho a satisfacer los requisitos de formali-­

dad establecidos por la ley y evita que la sanción vaya más -

all¡ del derecho que se protege."(109) 

E!;ta acción pro forma se puede hacer valer a través 

del juicio ordinario civil, ante juez competente, ejercitando 

lo que llamamos la acción de otorLamiento y firma de contra-­

to. Con esto, se está cumpliendo con los formalismos que la -

ley exige J.lar~ !.a "..".l.!.idez del contrato y evitamos la nulidad_ 

del mismo. 

Excepción de nulida.d por falta de formalidades en -

el contrato.- Nos dice el maestro Gutiérrez y González: ''Si -

bien es cierto que la ley concede el derecho de exigir el --­

otorgamiento de la forma (formalidades), también dá la llama­

da excepción de nulidad del acto; por ello cuando se pretende 

que una de las partes dé cumplimiento del contrato sin que -­

baya cumplido con la forma prescrita, el demandado con la --­

acci6n de cumplimiento del contrato, no para que cumpla con -

la forma, puede oponer la excepci6n de nulidad del acto. 11 (110) 

Así por ejemplo: dos ~cr~on~~ cel~Lran un contrato_ 

de compra venta sobre una casa, el contrato no se eleva a es-

(109) Op. cit., p. SS. 

(110) Op. cit., p. 211. 



- 139 -

critura pÚblica como determina la ley, el comprador demanda -

la cntreGa de la casa al vendedor¡ ~ste podrá oponer la exce~ 

ciÓn de nulidad del acto, diciendo que: en efecto se celebró_ 

el con~rato, pero no se cumplió con los formalismos exigidos_ 

por la ley, y por lo mismo se trata de un contrato nulo, y --

. por ello se opone la excepción de nulidad con todas sus con-­

secuencias legales. 

El comprador antes de exieir el cumplimiento del 

contratot debió demandar del vendedor, el que se otorgara el 

contrato con las for~alidades prescritas por la ley y nua vez 

logradas, proceder a exigir el cumplimiento de las oblieacio­

n~s derivadas del acto. 
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u. ACCION DE lfüLll),\¡) l'utl f-ALT.1 PE ro;u<ALb)lüS E:; J;L c.'OtlTRA­

TO y co1n1v-.IH11\ANOil. l.lE OTC.:llGi,m E:lTú UE fUJlMALI.;MQS. 

En este apartado nos colocamos en el supuesto de 

~ue una de las partes en el proceso, demanda la nulidad el 

contrato porque no se cumplió con lqs fcrmalismos para le va­

lidez del"mismo, prescritos por la ley. 

Este supuesto puede ocasionar un conflicto si una -

de las partes pretentic hacer valer la nulidad relativa del 

contrato celebrado con omisión de los formalismos legales. 

Así, si una de las partes demanda la nulidad del contrato, la 

o~ra puede reconvenir su otorcamiento, de acuerdo con las fo~ 

malidades omitida~. En este caso existen acciones opuestas; -

pro forma y nulidad. 

Si una de las partes demanda judicialmente la nuli­

dad del contrato (art. 2228), la otra parte, al ser emplazada 

a juicio, puede reconvenir el otoreamiento de la formalidad -

omitida (arts. 1833 y 2232), en cuyo supuesto debe prevalecer 

ésta Última acción frente a la primera por respeto al princi­

pio de la conservación del contrnto y también al principio de 

que nadie puede ir contra sus propios actos. 

Pero si dicho dcmnndado no reconviene el otorgamie.n 

to de la formalidad, con su actitud pasiva¡• omisa se confor­

~a pr~cticamente con dicha nulidad y se configura entonces en 

el fondo una retractación o revocación del contrate p~r parte 

·Je los Llos contratantes, por parte del contratante que deman­

da, al intentar la acción de nuli.:ad relativa por falta de 

formalidades, y también por parte del otro contratante por 
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virtud de su co11forreidad t~cita ya que no reconvino o inten-­

tÓ la acción pro forma. Eu este Último caso, pues, aunque pr.Q 

ce<la la acción de nulidad no se quebranta ni el principio de 

ln conservación del contrato ni tampoco el principio de que 

nadie puede ir contra sus propios actos, toda vez que tiene -

aplicación otro principio en el sentido de que el contrato -­

que nace por mutuo consentimiento, puede también deshacerse o 

revocarse por mutuo disenso. 

El maestro Bernardo Pérez F. del Castillo, al comeA 

tar lo anterior dice: "Considero que la declaración de nuli-­

dad resultaría injusta, pueii picnsese en el caso de una com-­

pra venta en la que s~ l1aya satisfecho la totalidad del prc-­

cio y entr~gado 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 la acción pro forma, se vea privado de su d~ 

recho de propiedad; la actuación judicial sería injusta, por­

que se olvidaría que la ley busca la vida del contrato a tra­

vé5 Je la convalidación. Et legislador concedió la oportuni-­

dad para que los contratos viciados por falta de forma (formJ}. 

lidades) !Judieran valer plenamente, mientras que, al decte.rar 

riulo el contrato, el juez olvida la intención del legislador_ 

de permitir la eficncia del contrato, yendo la sanción m~s -­

allá del derec:10 que protege."(111) 

Y puesto que el presente capftulo trata de los for­

malismos desde un punto de vista procesal, ya que los hemos -

(111) Op. cit., p. 89. 
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visto cor.10 acción y excepción; conviene ver las Juri.spruden--

cías y Tesis que ha eroitiJo l:i. .Suprem;i Corte de Justicia de -

la ~nci6n, respecto al tema y que en un momento dado se pue--

den invocar para aplicarse al caso concreto. 

"JUitI5PRUllENCL\ 199. ~ULL.l!,D ?OR FALT-' DE FORMA.-El 
cuwplimicato volunt:irio de un contrato surte efec­
tos de ratificación y extineu~ la acción de nuli-­
da.ct por fal tn. de forma." 

11Apéndice ..il Jemanario Judicial de la Federación, -
1917-1985, Cuarta Parte, Tercera .5ala .. " 

Esta jurisprudencia hace referencia a lo que llama­

mos convalidaci6n del contrato por falta de formalismos, de -

manera voluntaria por los contratantes. 

11 0JNTR,\TOS, ELEM.ENT03 DE LOS .. - Los elementos esen-­
ciales o de existencia. de un contrato deben compr.Q 
barse como previos a sus condiciones de validez y 
resultaría absurdo condenar a uno de los contratan 
tes a que se le dé la forma legal, antes de que el 
acto surja a la vida jur!ctica.'1 

"Sexta Epoca, Cuarta Parte, Vol, LXIV, p. 27, A.D.-
1470/61." 

Resulta obvio lo que dispone esta tesis, puesto que 

los elementos de existencia del contrato son previos a los r~ 

quisitos de validez, entre ellos las for:-:lalidades. 

"Cü~~TR.\TU5, FCfl."L\~lDAUE3 DE LO.S.- Si bien en el ar­
tículo 1796 del Código Civil se establece que los_ 
contratos se perfeccionan por el mero consentimien 
to y desde que se perfeccionan obligan a los con-­
tratantes no solam~nte al ~ymplimiento de lo e~pr~ 
si":!cntc ,::-01ct::ldo, :;.ino tambicn a la.:; consecut!nc.ias_ 
que SeGun su nat11raleza, son conforme a la buena -
fe, y el consenti;üiento ;Juedc ser expreso, cuando_ 
se manifiesta verbalmente, por e~crito o por sig-­
nos inequívocos o tácito, cuando resulta de hechos 
o de a~tos que lo presupongan o que_autoricen ' -­
presum.irlo, al tenor de lo que previene el articu­
lo 1803, ello es, siempre que el contrato no 1eba_ 
reve$tir una forma establecida por la ley o que la 
vol un ta11. deba manifestarse expresa y no táci tamen-
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te 1 también en los casos que seíl.ala la ley. 11 

"Sexta Epoca, Cuarta Parte, Vol., XLIX, pag. 31, 
A. D. 3112/60." 

Esta tesis nos habtn cte cuan.1o hay forraa en el con­

trato y de cuando estamos frente a tos formalismos del mismo, 

sabr.mos que hay for1ua en el contrato cuando la voluntad o el 

consentimiento se exterioriza y desde ese momento el contrato 

existe y obliga a las partes, pero sí se debe cumplir con de­

terminados forrnnlismos para la validez del contra.to, éste no_ 

surte sus efectos hasta que no se dé cumplimiento a esos for-

malismos. 

"CONTRATG.5, MüüO JE FORM/\LIZARLOS.- Si bien es ver­
dad que de acuerdo con el artículo 1833 d~l Código 
Civil, basta que conste de manee a fehaciente la v.Q 
!untad de las partes para celebrar el contrato, PA 
ra que cualquiera de los contratantes pueda exigir 
quP. se le de la forma requerida por la ley, tam---
1.Jién lo es qu<:? no pueden desconocerse las estipulJA, 
ciones establecidas en relación con la manera y -­
los plnzos e11 que deba formalizarse el contrato. -
Esto es, si las partes no han convenido ni mani fe11 
ta.Jo ,nada al respecto, no hay duda de que, en apli 
cacion del precepto de que se trata, cualqu~era de 
ellas puede exicir en todo momento que se de al -­
contrato la forioa. lega.1, pero si, por el contrario 
existen estipulaciones referentes a la época en -­
que la formalización debe efectuarse, es claro que 
dichas estipulaciones :leberan respetarse." 

11.:5exta Epoca., Cuarta Parte, Vol. XLVIII, pag. 112,­
A.D. 2114/59." 

Esta te~is nos hace referencia a la acción pro for-

ma para cumplir con los formalismos en un contrato, en el --­

cuo.l se omitió cumplirlos y ... 1uc l.:!. ley e:de;e para su validez. 

Pero, tambi~n nos hace referencia a que si consta de manera -

fehaciente, que hay una fecha determinada para cumplir con --

esos formalismos, se debe respetar esa fecha, puesto que en -

circunsta.ncias normales, la acción pro forma se puede intentar 

en cualquier momento·. 
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"JUíl.I.:lPRUUTINCIA 94. FUR!-ü\ DE L0.5 L'ONTR.'\TOS, FALTA -
DE.- La fal t...i.. U.e forma. c:->tablecida por la ley para 
un contrato, sino se trata de actos solemnes, pro­
duce la n11lidad relativa, no la inexistencia, y el 
juzgador, no puede tener en cuenta tal nulidad, si 
no se h~ce Valer cono acción o como excepción por_ 
los interesacios.'' 

"3exta Epoca, Apéndice al 3cmanario Judicial de la_ 
Federación, 1917-1935, Cuarta Parte, Tercera 5ala.'' 

La jurisprurlencia nos hace rcf ereacia a la sanción_ 

por falta de formalidades en los contratos, y que es la nuli­

dad relativa del contrato, ya que es un requisito de validez_ 

del mismo. Y sólo la puede tomar en consideración el juez si_ 

se hace valer como acción o como excepción, ya que es un re--

quisito que esta nulid~d se ha~a. valer por los interesados a 

través de u~a acción o una excepción. 

"JURl$l"lU02NCl,\ 97 .- CO~IP!V\-VENTA, LA FOR:·IA 110 ES -
ELE!·IENTO '.:VN.5TlTUTlVO :JE LA.- Al lado de los docu­
mentos constitutivos o ad solemnitatem, existen -­
los declarativos o ad probationem, y mientras que_ 
los primeros son aquellos sin los cuales el acto -
jurídico que en ellos se hace constar no puede na­
cer y se dice que son constitutivos del acto mismo 
como acontece verbigracia trat~ridose del acta de -
matrimonio, de la letra de cambio, el cheque, etc. 
en cambio, los se&un.los, ciertamente sirven para -
la demostración del acto o contrato que contengan, 
pero no excluy~n la prueba de ese acto o contrato_ 
por otros.medios entre las partes, como sucede --­
precisamente tratándose de compra venta, puesto -­
que no es en ella la forma elemento constitutivo,­
au11que puede serlo para su eficacia respecto de -­
terceros, y tan no es la forma elemento constitu-­
tivo de la compra venta, que inclusive cuando exi­
ze la lf"y qu~ el C:Oiltr:::\tO S~ OtOrf!U!'!' en escritura_ 
pública, la ineficiencia se purga, a pesar de la -
inoservancia de l~ forma, cuando voluntariamente -
lo cumplen los que lo c~lcbran.'' 

"ApénJice al ,:;emana.río Judicial de la Federación, -
1917-1985, Cuarta Parte, 1ercera Sala.'' 

Esta jt1rispru1l~ncia l1ace referencia a lo que se ex-

plica en el cap! tul o de tos formalismos ad solemni tatem y act_ 
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probationem, dijimos que los formalismos ad so1e1nni tatem si -

son constitutivos del acto, tanto ~ue si no se cumplen no --­

existirá el acto. 

En cambio, los formalismos ad probationem, son aqu~ 

llos que sólo son necesarios para probar la existencia del -­

contra to. Pero sino se cumple con estos formalismos, el acto_ 

existe, y puccte ser proba1o po4 otros medios, puesto qu~ 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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lV. EFEGT0.5 DE. ¡.,, CO~:VALIJ,\CION AL OTORG.\RSS LQ.; F0R.".ALI5~!0S 

DElll 003 .;L Q)NTlt.A TO, 

Cuando a un contrato, en el cual se omitió cumplir_ 

con los formalismo.3 que le exige la ley para su validez, se -

le otorgan esos formalismos, es decir, ~e subsana esa defi--­

ciencia, dispone el artículo 2235 del C5ctigo Civil, que: 

"La confirmación se retrotrae al dÍa en que se veri 
ficÓ el acto nulo; pero ese efe:to retroactivo no 
perjudicar' a los derechos de tercero.'' 

Estamos en el supuesto ~e un contrato en el cual se 

omitió cumplir con los formalismos exigidos por la ley, y las 

parte.s de mutuo acuerdo le otorgan esos formalismos para con-

validar el contrato que anteriormente, para ln ley, era nulo. 

Otra cuestión que se plantea con relación a este -­

terna es: ¿Cual es la naturaleza jurídica del contrato que re-

sul ta, cu.:i.ndo se cu:nplcn co:-i los formalismos exigidos por la_ 

ley, eil su caso la escritura p~blica? ¿qué sucede? ¿existe un 

contrato con dos formalidades distintas? ¿es exclusivamente -

un medio de prueba de la convalidación? ¿se trata de una. ren.Q 

va.ciÓn o de una no\•aciÓn del contrato? ¿es la fijación del 

contrato informal? o ¿el otoreamiento con las formalidades e.:¿ 

tablecidas por la ley, es constitutivo de un nuevo contrato?­

º ¿es simplemente el cumplimiento de una oblicaciÓn de hacer? 

Todo este lo pla11teamos porque, cuanLlO las partes -

contratantes celebran un contrato, por ejemplo, de compra ven 

ta. de un inwucblc, L1 ley c:...i¡;c que ::;ca en c!:critura p:Íblic::L 

ante notario, pero los contr~tantes lo celebra~ en documento_ 

privado, para que en el momento se asec\1re la opcraci6n. Pos-
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teriormente desean dar o cumplir con las formalidades que ·la.... 

ley les exige y acuden ante el notario para celebrnr ante él_ 

el contrato, o mejor Uicho para que conste en un documento -­

pÚblico su voluntad. ¿~ue pasa con la escritura que extiende_ 

el notario de ese contrato? ¿c$tamos frente a un nuevo contrA 

to? Porque recordemos que hubo uno anterior constante en doc~ 

mento privado. :\ continuación se explicará ..:uál es la natura-

leza de ese nuevo in3trumento en el cual se hace constar el -

contrato y extendido por el notario. 

Varias ban sido las doctrinas que tratan de expli--

car el tema, veremos a continuación cad~ una de ellns. 

1.- EL lN~T;ttJ~IE~;TC· PUilLlCO CXJ:.10 /.\EDIO DE PRUEBA.- -

Los seguidores de esta doctrina, corno José t-laría Chico Ortíz_ 

y Catalino llam!rcz ~aroírez C112), sostienen que el instrumen-

to por el cual se le dan los formalismos o forlllalidades a un_ 

acuerdo previo, es Única y exclusivamente un medio de prueba_ 

de la celebración del anterior. La relación jurídica nace por 

el simple consensualismo, sea expresado en forma verbal o es-

crita 'l surte todos sus efectos legales aunque no sean esta-­

blecidns todas las formalid~des de ley. De esta manera el --­

contrato existe, es válido pero no se puede probar. 

2.- LA RENOVA1'10 a..NTi\ATU$ .- La teoría del procesa­

lista alem'n Degeni;olb (113), supera la teor!a del medio de -

prueba. Considera que con la existencia de un convenio preli­

minar y conseusual y el posterior otorcamiento del documento_ 

(112) Citado en: PEREZ F. ilEL C."$TILLO, tJEllNl•ROO, Op. cit., -
p. 120. 

(113) Citado en: Ibide111., p. 121. 
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pÚblico, este Último queda como un contrato reproductor o re­

producido. Es ln doctrina de la renovatio contrnctus. 

3.- iJüC....'"TR.U'A ECLECTI C\ .. - Otros autores co?'lo el pro­

f esor Meyer (114), adopten una posición intermedia. Es la --­

doctrina ecléctica. Su opinión es que el documento reproduc-­

tivo ~s probatorio 

4.- UN ::iOLO llJÑTi\ATO co;¡ DOIJU. f0K.'IA.- Es la doctri 

na elaborada por Carnelutti (115), quien a pesar de referirse 

Única.mente al documento privado, tiene una contribución impo~ 

tant~ en este tema. 

La elevación a las formalidades establecidas por la 

tey, no sólo sirve de prueba, sino también para lograr clari­

dad y certeza. Es una declaración de verdad. Son dos formali­

dades de un solo acto. Para Carnelutti el segundo contrato es 

una nnev~ formalidad que da eficacia y claridad probatoria. 

5.- CDNTKATG ;JE. fIJAClON JURIOICA.- Es el autor 

Siegel (116) el que nos habla de esta doctrina denominada 

"contrato de fijación jurídica.'', nos dice que con el nuevo 

contrato se busca asegurar las relaciones jurídicas contra 

posibles excepciones. Este contrato no es un medio de prueba, 

pero tampoco es una nueva causa independiente de la obliga--­

ción. Las partes al contratar lo que buscan es la firmeza ju­

rídica. 

(1!~) Cit~do en: lbideQ., p. 121. 

(115) Citado en: lbidem., p. 122. 

(llb) Citado en:lbidem., p. 123. 
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6.- Nuestra opini6n es que, en la pr¡ctica se pre-­

SPOtan dos situaciones: cuando la escritura coincida con el -

contrato primitivo y cuando no exi.$te esa coincidencia. 

E11 el caso que ter1ca el mismo contenido, se tratar' 

de una fijación del contn~to, pues l:i ~scritura s6.i..o ha dado_ 

m~s seguridad al acuercio de partes, da un ~edio de prueba y -

satisface los requisitos legales 11e los formalismos, purgando 

el vicio ~ue produciría su invalidez, todo esto en virtud de_ 

su coincidencia circunstancial. 

En cambio al otorgarse una escritura pública en que 

varían las disposiciones, nos encontramos frente a un contra­

to nuevo que implica la renovación del anterior. En este Últi 

mo supuesto, el contrato sin formalismos sería útil para ha-­

cer valer la culpa in contrahendo o sea los contratos preli--

minares. 

Consideramos que en el Derecho positivo mexicano en 

ocasiones funciona la teoría de la fijación del contrato y en 

otras, la renovatio contractus, con base en la opinión expue~ 

ta. 
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CONCLUS O N E 5 

P!tlM.ERA.- Es necesario sei\alar la distinción entre: forma., -­

formalislnos y solemnidad y ubicar cada uno de? estos conceptos 

dentro de los elementos de existencia y los requisitos de va­

lidez de tos contratos en particular y del acto jurfdico en -

general. 

SEGUNUA.- La forma es el signo o conjunto de signos por los -

cuales se exterioriza la voluntad del autor o las volunta-­

des de las partes de un acto jurídico unilateral o bilateral. 

La forma es un presupuesto para hablar de la volunr3.d y del -

consentimiento; pues necesariamente estos deben expresarse de 

alguna manera, para hacerlos saber al mundo jurídico y no --­

quedar sólo en una reserva mental. 

TERCUfl.A.- La exteriorización de la voluntad o el querer inte~ 

no de contratar se puede hacer válidamente a través del len-­

guaje verbal o escrito o a través del lenguaje mimico, es de­

cir, mediante gestos o seílas o sir,nos inequívocos, a lo que -

llaniamos forma expresa de exteriorizar la voluntad. También -

por medio de actos u omisiones que haga~ presumir la declara­

ción de dicha voluntad. El Silencio no constituye ninguna 

forma de exteriorizar la volu11tad 1 ya que el que calla se 

abstiene de revelar su voluntad y la forITTa, por esencia, es -

l~ necesaria nanera de exteriorizar la voluntad interna de -­

los contratantes. 
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CUAR1'A.- f.l consentimiento es un elc:ncnto de existencia del -

contrato y se compone, nect!Saria.mente, de dos o más declara-­

cienes de voluntad~ las cuales deben exteriorizarse de alguna 

manera, a. esta exterioi:-i2nción le llamarnos forma. Por ser ne­

cesaria ln forma cono exteriorizaci6n ~~ la voluntad, en su -

~usencia no ::;e in~ei¡ra el consentiit:icnto y al no haberlo, el_ 

contrato no existe. Por tan~o, la fcrma es una figura jurÍdi-

ca que ubicamos en un primer nivel para inteerar el consenti­

tniento y consecuentemente el contr3to. 

t.iTJl~TA.- Cualquier contrato, de los contemplados por nuestro_ 

Código Civil, tiene forma.. Yo. que é$ta es indispensable para 

la dccl~raciÓn de voluntad y puede revestir o no formalismos_ 

para. su validez, según lo disponga el mismo CÓOigo Civil. 

SllXTA.- Los formalismos o formalidades son el conjunto de re­

quisitos establecidos por la ley o por las partest que se~a-­

lan cómo se debe hacer constar el consentimiento de las par-­

tes contratantes, para la validez del contrato. 

SEPrlMA..- Los formalismos en los contratos han sido estable-­

cides por el legislador a través del tiempo, para obtener la_ 

~eeuride.d jurídica buscada por los contratantes. Los formali.it 

mas excesivos van siempre en contra de la celetidad jurídica, 

de ahí que se crea un conflicto entre celeridad jur!ctica con_ 

más o menos inseguridad en las operaciones y la seguridad --­

jur{dica con la consecuente lentitud. 
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OCTAVA.- Los formalismos, sin exceso, .:;on in1portantes en el. -

contrato, ya que con ellos podemos obtener: 

a) Claridad en lo que concierne a las circunstan--­

cias de la conclusión del contrat.:i corno a su contenido; 

b) Ga.r.:lntizau la prueba de su existencia; 

e) Tutelan ;i las pi:lrtes previniéndolas contra pre-­

cipitaciones y decisiones poco :~editadas; 

d) Sirvcri de vehfculo para alcanzar una publicida~­

del contrato, haciendo c¡ue sea r~conocible por los terceros y 

e) Evitar en lo po~ible la nulid3d del contrato por 

la intervención de fedatarios, peritos en derecho que superv~ 

san o dan forri::a lecal al contrato. 

NOVENA.- La soremni<1ad es el conjunto de elementos de carác-­

ter exterior~ sensibles, que rodean o cubren al consentimien­

to de los que intervienen en el acto jurídico 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 legislación civil ac·1~ual, no encontramos regulado ningún_ 

contrato solemne. Unicarnente es aplicable a otros actos jurí­

dicos. 

OECIMA .. - Mientras que los formalismos son los requisitos exi­

gido~ por la ley para hacer constar el consc-ntimiento de los_ 

contratantes, la publicidad son los procedimientos que permi­

ten que los terceros conozcan la existencia. de esa voluntad.­

La inscripción en el Registro Público de la Propiedad de un -

contrato, tiene meros efectos declarativos y su ausencia de -
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ninr;una manera afecta la valLl~z ctel contra.to ni su existen-­

cía, se precisa para que surta efectos contra terceros. 

:JECIMA PRlt.tERA.- En vez de la clasificación de los contratos, 

tomando en cuenta sus for'.11a1is1nos, en; solemnes, reales, con­

sensuales y formales; propone~os la clasificación de contra-­

tos con libertad de formalismos y contratos con formalismos -

obligatorios. 

05CIMA $EGU~DA.- En la actualidad y con las reformas al artí­

culo 2317 del CÓó.igo Civil, publicadas en el Diario Oficial -

de la Federación el 7 de enero de 1988, el legislador trató 

de actualizar dicho artículo, que ya resultaba anacrónico e -

inaplicable. Solo que, al establecer la cuantia que debe to-­

marse en cuenta para determinar si un contrato de compra ven­

ta debe otorgarse en contrato privado o en escritura pública, 

el legislador estableció una cantidad muy baja, que no del -­

todo acarrea los bcnef icios que se pt'etendieron con dicha re­

forma·. 

OECIMA TERCERA.- No ob•tante las reformas al art!culo 2317 de 

fecha 7 de enero de 1988, es necesario reformarlo nuevamente_ 

para dar una mayor celeridad a las opecaciones de enajenación 

de bienes inmuebles, sin arriesgar la seguridad jurídica, -­

para lo cual proponemos que~ La enajenación de bienes inmue-­

bles cuyo valor, según avalúo comercial, no sea mayor del re­

sultado de multiplicar un dfa de salario m{nima vigente en e1 
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Distrito Federal al dÍa de la operación por cinco y eleva.do -

al año, y la constitución y transmisión de derechos reales -­

que no rebasen esa suma o Que garanticen un crédito que igua,l 

mente no rebasen esa suma, se podrán 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 deberán constar en escritura pública_ 

otorgada ante notario. 

DECIMA OJARTA.- La ausencia de forma en el contrato, entendi­

da como consentimiento exteriorizado, impide que se integre -

el consentimiento y por tanto el contrato resulta iriexisten-­

te. La falta de formalismos o formalidades, cuando la ley as! 

tos exige, para. la validez del contrato, trae corno consecuen­

cia la nulidad relativa del mismo. 

OECI>u\ ~UINTA.- El contrato afectado de nulidad relativa por 

falta de formalismos, puede ser convalidado por ln.s partes de 

manera voluntaria, otorgando al contrato los formalismos exi­

gidos por la ley. También, cualquiera de los contratantes --­

puede exigir que al contrato, que carece de formalidades exi­

gidas por la ley, se le otoq;uen las formalidades debidas, -­

~jerci tando la acción pro forme. 

DECIMA SEXTA.- La nulidad del contrato por falta de formalis­

mos, puede ser invocada como excepción cuando a uno de los -­

contratantes se le exiji el cumplimiento del contrato al cual 
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no se le han ·iado las formalidades exigidas por la ley. Cuan­

do la nulidad del contrato por falta de formalismos, se ejer­

cita como acción; se puede contrademandar la acción pro forma., 

~n cuyo supuesto el juzgador deberá emitir su fallo en favor_ 

del actor en la reconvención, aplicando el principio de con-­

servaciÓn del contrato y de que nadie puede ir contra sus --­

propios ac'tos.,. 
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