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"'Un derecho nace cuando concurren todos los supuestos a los cua­
les el.Ordenamiento Jurídico condiciona el nacimiento de aquél. En tanto 
falte uno de estos requisitos, este derecho no ha nacido aún, pero no .es 
raro que en tales .. casos se admita ya un efecto (efecto preliminar), sobre 
el cua1 se desarrolla el derecho al cumplirse los requisitos ulteriores. Lo 
mismo ha de decirse de la modificación y extinción de_ los derechos, a pro­
pósito de las cuales se dan también grados preliminares que son correlativos 
a los grados ele desa~rollo de 'los derechos". ( 1) . 

Tal es la doctrina sustentada por Enneccerus Kipp-vVolff, en su Tra­
tado de Derecho Civil. Y así .nos encontramos con que la razón para que 
origine el derecho, para que nazca, no es s6lo el simple hecho, la exclusiva 
modificación del mundq material, sino que siempre será necesario enten­
der conectado correlativamente a este elemento matelial uno segundo que 
es la ley, la concurrencia del supues_~o jurídico, para llegar a la genera­
ción del derecho. Así nos lo dice Coviello cuando habla de que se llaman 
hechos jurídicos todos los "acontecimiento{ (elemento material)., a los 
que el "derecho objetivo" (elemento ley) atribuye como consecuencia la 
adquisición, la pérdida o la modificación de un derec110 subjetivo y este 
segundo .autor vuelve a sostener la tesis de que la voluntad del hombre no 
basta, por ella, para producir consecuencias jurídicas, a la vez que afirma 
también la tesis antagónica, es decir, que si el hecho por sí mismo no produ­
ce consecuencias jurídicas, la ley, considerada también sola, nunca ha podido 
tomarse en cuenta como generadora de tales efectos y ella solo los pro­
ducir<Í. si llega a existir la conjunción entre el precitado ordenamiento y el 
hecho material. 

Los hechos materiales, hechos simples que no llegan a generar efectos 
jurídicos, que no hacen nacer derechos y obligaciones, salta a la vista que no 
serán materia de la Ciencia del Derecho, pues esta únicamente se ocupará 
de :aque1los hechos que conjugándose con el supuesto jurídico, llenando 
los requisitos del ordenamiento produzcan consecuencias dentro del campo 
jurídico, cl1agan nacer derechos y obligaciones. 

Como sabemos, algunas teorías dividen los hechos, entendiéndolos 
en la generalidad, en hechos jurídicos y hechos simples, teniendo como 
pauta para verificar la distinci6n la voluntariedad, que se encuentre o no 
después de analizarlos, es decir, se llaman hechos jurídicos a aquellos que 
traen aparejada voluntad, los que se componen de "hechos de la vida del 
espíritu y hechos externos", en otras palabras podremos afirmar que estos 
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hechos son meras· manifestaciones de volunt~d; ahora bien, se. denominan 
hechos simples los demás que, sin llegar a hacer manifestaciones de vo­
luntad, engendran derechos y obligaciones. 

E'sta teoría ha sido blanco de críticas que aducen que todo hecho, sea 
o no manifestación de voluntad que genere efectos jurídicos, es _hecho ju­
rídico y que los demás que no llegan a producir los señalados efectos se­
rán puramente materiales, más sin llegar a interesar, por ningún motivo, a 
la esfera de la juricidad. 

La conducta humana, según Eltzbacher, comprende los hechos de 
la vida anímica del hombre, a solas o junto con otros hechos que dependen 
de ella. Pero, volvemos a insistir, par~ hablar así, desde un punto de vista 
jurídico, sería necesario que probaramos la existencia de disposiciones de 
derecho que se refieren a la esfera total de la conducta. 

Pues bien, como hemo$ dejado asentado, para que exista un efec­
to jurídico deben existir: un ordenamiento jurídico, proposiciones jurídi­
cas absh·actas y un supuesto de hecho; estos dos eleme!1tos, supuesto de 
hecho y ordenamiento jurídico, son las causales del efecto jurídico. Así 
es como se puede llegar a llamar supuesto de hecho al conjunto de requi­
sitos que la ley, el ordenamiento jurídico, reconoce como fundamento de 
una consecuencia jurídica, de un efecto de derecho. 

Se han llegado a obtener diversas divisiones de estos hechos ju­
rídicos de que tratamos, autores hay que los han dividido en hechos simples 
y complejos ya sea el caso de que consten de uno solo o de varios elemen­
tos de hecho, es decir, cuando un solo elemento de hecho produzca efectos 
jurídicos podrá hablarse de hecho simple y si al contrario, son varios los 
elementos de hecho los productores de efectos se hablará de hecho com­
l_)lejo, cuando no pueda nacer la consecuencia jurídica sin la realización 
de esos varios elementos de hecho. En hechos positivos y negativos tam­
bién se les divide, así como en hechos que puedan llegar a producir: ad­
q1:1isición, modificación y pérdida de un derecho. Por último hemos de 
recordar una división de los hechos jurídicos en voluntaiios e involun­
tarios o naturales y entre aquellos se distinguen los lícitos y los ilícitos. Es­
tos hechos voluntarios a los que acabamos de aludir son los que otros ju­
ristas denominan actos jurídicos y todavía otros más, matizándolos negocios 
jurídicos . - -

Existen quienes afirman que aquellos que llamamos hechos jurídi­
cos y nacen de un modo automáticC?, en Jos cuales analiz{mdolos deteni­
damente no podrá encontnírseles voluntad humana, reciben el nombre de 
supuestos legales, mientras que los otros que nacen como consecuencia de 
un definido acto de voluntad se denominan negocios jurídicos. En fin, 
otros autores, de la envergadura de Bonnccase (2), y Colín.et Capitant (3), 
dividen los hechos jurídicos latu-sensu en actos jurídicos y hechos jurídicos 
en sentido especial. 

Capitant afinna que el acto jurídico es "una manifestación exte-
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rior de la voluntad que sé hace con el fin de crear, transmitir, modificar o 
extinguir una obligación o un derecho Y. que produce el efecto deseado 
por su autor porque el derecho sanciona esa voluntad" ( 4). Volvemos a 
encontrarnos en esta definición conceptos conocidos que ya hemos descu­
bierto con antelación, es decir, nos encontramos con que la voluntad, un 
acto volitivo, crea, modifica o extin~e una obligación o un derecho, con 
intención de hacerlo así, pero no autónomamen~e llevará a cabo esa crea­
ción, modificación o extinción, sino que lo hace con ayud~ del ordenamien­
to jurídio que así lo establece. 

Los autores que estamos aludiendo, subdividen los actos jurídicos 
en unilaterales y bilaterales, estos últimos también llamados convenios. En 
el caso de que un convenio cree o transmita la obligación, se llega a de­
nominar "contrato" ( 5); la subdivisión, de los hechos la efectúan de una 
manera dualista en voluntarios e involuntarios y otra vez, aquéllos, en líci­
tos e ilící tos . 

Para estudiar cuál de los dos elementos, la voluntad o la ley, es el 
que origina esencialmente los efectos de derecho se han elaborado teorías 
entre las que más destacan la llamada clásica, la de Duguit y la de Bonne­
case. La primera de las mencionadas se inclina por creer a la voluntad, co­
mo el principio de generación de los efectos de derecho y llegan a declarar 
sus postuladores que el elemento esencial de todo acto jurídico es la 
voluntad del autor, es decir, la voluntad forma la ob}igación y el derecho 
se convierte en fuerza creadora de ella, agregando que la ley no interviene 
sino para sancionar esa obra, esto en el caso de los actos jurídicos porque 
en cuanto a los hechos jurídicos, en sentido esh·icto, los efectos de dere­
cho, afirman, son creados por el ordenamiento. 

Duguit analiza el acto .de voluntad que dice, estructura al acto ju­
rídico, encontrando que primero "el espíritu se representa diversas cosas 
que puede querer o no, se representa los efectos de derecho que se produ­
cirán si desea tal o cual cosa", es lo que se denomina el momento de la 
concepción; después el sujeto pone y opone los diferentes objetos posi­
bles de su deseo y los efectos que el derecho objetivo les atribuye, es la 
deliberación; llegando hasta la parte final, parte de ejecución en la cual 
se decide y ejecuta su decisión ( 6) . Pero toda esa energía no puede llegar 
a poner en movimiento sino a sus propios órganos que acabañ por consis­
tir en la declaración de la intención a la cual "el derecho objetivo puede 
atribuir algunos efectos de derecho". El efecto de derecho, afirma Duguit, 
no tiene por causa eficiente la voluntad, dicho efecto se producirá por apli­
cación del derecho objetivo. 

Acercándonos ahora a Bonnecase notaremos que juzga el acto y el 
hecho jurídico teniendo por función el poner en movimiento, ya sea en 
contra o a favor de una o varias personas, bien una regla de dere.cho, bien 
una institución jurídica, pero observamos aquí, que mientras el autor del 
acto tiende directamente y con toda intención a este resultado, el autor 
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-d~ .hecho "lo :sufre"., .sin embar.go, el acto jurídico no es, en sí, génesis 'de 
efectos de :der:echo, pues .considerada la voluntad <humana -en sí misma, es­
to :lo habíamos dejado ya asentado, es impotente en el dominio del -dere­
·cho, no .se considei-ará desempeñado un papel sino sobre el fundamento 
y dentro de los límites legales . Ahora bien, la _que se puede considerar 
como una función mediata del acto y·del hecho Jurfrlico, es crear sfümciones 
jurídicas 'concretas. Es conveniente entonces, recordar que la situación ju­
rídica absb·acta es aquélla originada por una re~la de derecho desde que 
se dicta caracterizándose en que se encuentra desprovista de consecuen­
cias meramente prúticas para sus beneficiarios. La .situación jurídica abs­
tracta es una simple manera de ser, _4esde el punto de vista estrictamen­
te teórico, mienh·as que la situaciÓJ1 jurídica concreta es ;nna realidad po­
sitiva, es, se dice, la ley funcionando en provecho de una determi,nada per­
sona,, y ·esta situación ha de tener como punto básico un hecho o un acto 
jurídico el cual es el que ha puesto en movimiento a ~a ley. 

Se ha afirm_a<lo que semejante a la tesis de Bonnecase es la admitida 
por el principal au.tor de la Escuela Vienesa, Hans Kelsen, ya que hace la 
distinción entre el hecho condicionante y el hecho condicionado o conse­
cuencia jurídica. Habla .Kelsen de una norma jurídica primaria y .de otra 
secundaria; es decir, él encuentra que un hecho jurídico puede descom­
ponerse en un hecho condicionante y en las <los clases denormas jurídicas 
que hemos arríba seiialado la primaria y la secundarfa. En la norma jurídica 
primaria encuentra el autor un ''.deber ser", siendo pues una situación abstrae_ 
ta, mientras que en la secundaria se encuentran consecuencias de derecho, 
si la conducta se llega o no a realizar. Si relacionamos esta idea con el 
acto 1juríclico, se nos hace resaltar que el hecho jurídico es siempre un he­
cho condicionante que hace poner en movimiento una norma de derecho 
para que produzca detcnninadas consecuencias. Sin embargo, argúyese y 
nosotros lo creemos así, que en el fonda esta teoría es semejante a la ela­
'horadn por Bonnecasc, porgue en las dos se encuentra qne el acto o hechos 
jurídicos, wn hechos condicionantes y la nonna, que tiene en potencia 
las consecuencias jurídicas, es la primaria. 

Ahora bien, al referirnos concretamente n los actos jurídicos creemos 
nuestro deber el cousiclerar en n'Ílestro esh1clio la división que distingue 
tres grupos: Declaraciones de Voluntad, Actos de 'Derecho y Actos Contra­
rios a Derecho. Volvemos a descubrir aquí que fijarnos en el concepto -de 
·voluntariedad, puede ser muy útil para entender y estudiar esta división, 
puesto que se puede, a simple vista, reconocer que existen dos grupos anta­
gónicos dentro de esta teoría de dividir los hechos estudiados y los cuales 
son en primer lugar aquellos en los cuales la declar~ción de voluntad va 
encaminada a una consecuencia jurí~ica, y, en segundo lugar el grupo 
formado por los actos contrarios a derecho en Jos cuales las consecuencias 
siempre ·serán desventajosas para el uutor y, se entiende, p01' eso que di-
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chas eonsecuencias j~más son deseadas por el: mencionado sujeto; autor. 
del acto;. 

Así. pues; nos encontramos en· un extremo los actos. en los· cuales. el 
autor tiene el firme deseo' ~e generar consecuencias jmídicas y, en el. otro 
polo se localizan aquellos actos en' los que su. autor no desea como es 
explicable entender, la generación:en consecuencias que al fin y al ca­
b~~ van a llegarse a producir. Ha llegado el momento de que fijemos. nuestra 
atención en el tercero de los grupos, a que estamos aludiendo y que nos· 
resta por situar en la división. a. la que actualmente dir\gimos nuestra aten­
ción. Creemos pues, que el mencionado tercer grupo se. encontraría. en 
et medio de estos extremos que acabamos de señalar, es decir, esta última cla­
se de actos serán aquellos gue determinan, por pura necesidad~ consecuen­
cias furídícas con independencia de la. voluntad, es decir, se originan con­
secueneias jurídicas sin tomar en cuenta si han sido deseadas o no y es 
así como en ellos el efecto jurídico producido queda en un segundo pla, 
no en la conciencia ( 7) . Estos últimos actos se les ha denominado actos 
de derecho o actos jurídicos en el sentido eshicto. · 

NEGOCIO JURIDICO 

Creemos que al tratar este apartado, de nuestro estudio hemos por 
necesidad: de. acudir en primer lugar a Nicolás Coviello por ser quien en 
nuestro concepto, trata este asunto con casi meridiana claridad. Así pues 
nos encontraremos con que Coviello nos dice (8), que el conc:epto de Ne­
gocio Jurídico es muy controvertido no sólo por lo que mira a la detenni­
nación de su característica esencial, sino también en cuanto a determinar 
su comprensión. Hace falta, pues, una noción precisa y clara de Acto y de 
Negocio Jurídico, agrega el autor a que nos referimos y solo, dice la doc­
trina alemana, teniendo en cuenta los caracteres comunes que presentan 
varios hechos jurídicos voluntarios, há elaborado este concepto para estu­
diar así cuáles son reglas comunes a· tales hechos y consh·uír la teoría ge­
neral. Cree el autor italo que estainos citando, que conforme a la opinión 
dominante, el Negocio Jurídico sería la manifestación de voluntad encami· 
nada a producir consecuencias jurídicas, esto es, a hacer c¡ue nazca, se 
modifique o se extinga una relación jurídica. 

Así pues, si la mencionada doctrina alemana es la que ha llegado a 
blaborar la más sólida de las teorías generales sobre el Negocio Jurídico, 
necesario será fijar un poco más detenidamente nuestra atencíón en sus 
conceptos . 

De esta manera nos eneontramqs con que la tesis que nos ocupa 
sostiene que el derecho concede a la persona una potencialidad suficiente 
como para llegar a formar por ,su propia voluntad exteriorizada, s~s r~la· 
dones jurídicas, poniéndolas así. en mmonía con las necesidades e mcl~~a­
ciones propias de la persona, la cual se debe servir de una declarac1on, 
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exteriorización de la voluntad dirigida a un efecto jurídico. Dicha decla­
ración, sola o en unióri de otras es reconocida como el P!.!nto i.nicial o base 
del efecto jurídico deseado y a este impuesto de hecho total, deseado o 
puesto en juego con la voluntad, se le ll~ma Negocio Jurídico. 

Es así como esta corriente de derecho define el precitado negocio, to­
mándolo como un supuesto de hecho, que contiene una o varias declara­
ciones de voluntad y que el Ordenamiento Jurídico reconoce como base 
para producir el efecto, calificado Yª. de efecto deseado. 

Analizando los elementos con que se construye la definición anterior, 
encontramos como concepto esencial de ella: "la declaración de voluntad" 
esto es, una exteriorización de la voluntad dirigida a provocar una conse- , 
cuenda jurídica. 

Este primer elemento, la declaración de voluntad deberá dirigirse 
hacia un objetivo el cual consistirá en la constitución, extinción o modi­
ficación de una relación jurídica. De esta manera es como Henle exige 
"Ja declaración de que el sujeto activo que la hace provoque con ella una 
consecuencia ¡jurídica". No es indisp~l}sable desde un punto de vista ab­
soluto que la precitada declaración se tenga que referir a la totalidad de 
las consecuencias que el negocio pueda producir inmediata o mediatamen­
te pues esto es lógico, nos parece, que en muchos casos sea imposible de 
referir, ya que ni siquiera se pueden conocer todas esas consecuencias. 
Afirman los autores de la Escuela a que nos hemos acercado, que la de­
claración de la voluntad de negocio es, sencillamente, la exteriorización 
de esa voluntad, la cual requiere siempre la voluntad de obrar. 

La exteriorización, a la que estamos aludiendo, debe ~e estar suje­
ta a ciertos y especiales requisitos y, m.lturalmente, la conducta externa 
tendrá que ser tal que pe1mita inferir de ella una determinada _voluntad 
de negocio, pues de lo contrario no podríamos hablar de exteriorización y 
para hacerlo efectivamente debe de existir en el sujeto que la lleva a cabo 
una conciencia plena de esa exteriorización, una conciencia clara y precisa 
de la declaración, solo así, insistimos, podremos llegar a hablar de que exis­
te la tantas veces mencionada "exteriorización de voluntad". 

El segundo de los elementos esenciales que en la definición de Ne­
gocio Jurídico a que nos estamos refüiendo podemos encontrar? es la san­
ción por el Ordenamiento Jurídico o sea, que únicamente existe un Negocio 
Jurídico válido, si el derecho positivo le da facultad para que se produzcan, 
con efectividad las consecuencias a cuya constitución está dirigida la de­
claraci6n de voluntad que comentamos. 

Hemos de fijarnos, volviendo a Nicolás Coviello que encuentra una 
clase de elementos a los que denomina esenciales y los cuales, dice son todos 
los que concurren a formar un Negocio Jurídico en general y, los necesarios, 
los indispensables, para tener trn determinado tipo de negocio, de tal ma­
nera que la· falta de alguno de ellos implicaría, automáticamente, la falta 
del propio Negocio Jurídico. 
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Así pues, afirmaremos por útimo, los elementos esenciales son los 
que, en estricto sensu son verdaderos requisitos del negocio, pues son los 
que, como acabamos de apuntar, vienen a formar el mencionado Nego-
cio Jurídico. · 

Clasificación ele los Negocios Jurídicos. 

Los negocios jurídicos, como es fácil suponer, han sido objeto de 
multitud de estudios dividiéndolos en variadas clases y tomando en cuenta 
diversos puntos de vista, es pues, nuestra iútención trata! aquí" las cla­
sificaciones que hemos creído, las de .mayor importancia. 

En primer lugar, los Negocios Jurídicos en relación a los elementos 
de hecho que lc:>s generan, se disti.nguen en Unilaterales y Bilaterales o 
Contratos (9). 

Son denominados Negocios Unilaterales aquellos en lqs que no es 
necesaria sino la voluntad de una sola paite para hacer surgir las conse­
cuencias jurídicas. Así es como? podemos decir, aquí sólo enconh·aremos 
propiamente hablando, la declaradión de voluntad d~ uqa sola de las partes. 

Los Negocios Bilaterales se caractedzan porq~e contienen declara­
ciones de voluntad que han de ser hechas con reciprocidad y correlatividad 
de dos o más partes, provocando determinadas relaciones jurídicas. 

Otra división de los Negocios que en la actualidad nos ocupan, toma 
en cuenta el tiempo en el cual se llegan a perfeccionar dichos Negocios 
Jurídicos y es así como encuentra, que existen negocios "entrevivos" o 
"por causa de muerte", clara división que no necesita de explicaciones ya 
que sabemos que los negocios por causa de muerte son los que provocan 
las relaciones jurídicas gue sobreviven a un sujeto de ese mismo negocio 

Por exclusión podemos decir que todos los demás negocios, que no 
quedan comprendidos en la subdivisión que acabamos de apuntar se consi­
derarán como negocios "entrevivos". 

Una tercera división con que hemos de encontrarnos es aquella que 
sostiene como criterio diferenciativo el fin al que tienden los Negocios 
Jurídicos y, es así, como ahora nos encontramos con que se s.ubdividén 
en negocios de "derecho familiar" o de "derecho patrimonial"; estos últi­
mos se subdividen a su vez en negocios de "Eficacia real" (aquellos que 
producen la trasmisión de un derecho real) o de "eficacia personal" u 
"obligatorios" (que origina el nacimiento, la modificación o la extinción 
de una cierta obligación) . 

Aún debemos dejar apuntado, que existe una segunda subdivisión 
importante de los negocios de "derecho patrimonial" y es aquella que descu­
bre la existencia de negocios "a título gratuito" y negocios a "título oneroso". 
Estos últimos son aquellos que confieren una ventaja a cambio de una 
contraprestación, que, se dice, debe constituí~'. la compensación del enri­
quecimiento, todo lo cual debe ser voluntad de las partes. Lo contrario 
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de estos últimos.- negµcios- tra!:ados, son: los qµe. hemos: señalado: como a 
"título- gratuit~', es decir, aqµellos. en los que un.a-. persona dispone· de su 
patdmonio o lleva a. cabo- una p~estación sin obtener algiín equivalente, 
sin compensación o enriquecimiento por su parte. 

Por último vamos a tomar en cuenta aquél, criterio que establece la 
diferencia en los Neg(lcios Jurídicos por la di.Stintá funci6n económica que 
encuentra en ellos. Según este último criterio llegamos a dividir, otra vez, 
de una manera dualista los negocios en "de simple administración del pa­
trimonio" r los llamados "de disposición del patrimo1úo". Los de "admi­
nistración'. son los que llevan en sí la tendencia, en principio, a la con­
servación del patrimonio y por ello se dice que son. actos_ de mera y simple 
administración. Los negocios que se han de denominar de "disposición", 

· son aquellos actos que excediéndose de una simple administradón pueden 
llegar a acarrear una pérdida o disminudión del tal pah·imonio,. caracte­
rística que, como dejamos señalado, nunca podrá enconh·arse en los nego­
cios de administración. 

INEXISTENCIA Y NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDI€:0S 

Hasta este momento, cuando hemos tratado los actos jurídicos lo he­
mos hecho pensando en que siempre producirán sus consecuencias,. sus 
efectos, normalmente pero hay gue repar~r en que, si pensamos lógicamen­
te no todos esos actos pueden llegar a olitener la perfección y por lo tantci 
no se pueden llegar a obtener de unQ. manera automática y regular las 
mismas consecuencias y los mismos efectos, siempre. Las aludidas conse­
cuencias han de variar relativamente a la falta de perfección que conten~a 
el acto y, aún, debemos de situamos en el caso de que la imperfección lle­
gue a ser de tal manera importante que por ella no se pueda hablar de 
un acto jurídico, ni aún imperfecto. 

Es ésta la razón por la cual se han elaborado multitud de teorías 
explicativas de la existencia y validez. de los precitados actos. Este como 
bien sabemos, es un campo inmenso de especulaciones, por lo que nos 
encontrarnos aquí con una enorme diversidad de ideas y una gran canti-

, dad de tesis, por lo que respecta a la existencia, inexistencia y nulidad de 
los actos jurídicos. 

Toca en el orden trazado para desarrollar este estudio, el descu­
brir en este momento Ia Ilamada Doctrina Clásica. 

Lo primero que hemos de afirmar, va encauzado nuestro estudio 
dentro de los lineamientos de esa Doctrina Clásica a la que acabamos de 
aludir; es que, clasifica nuestros actos en inexistentes y nulos, 5nbdividiendo 
<l'ualmente estos últimos en nulos absolutos y nulos relativos de una ma­
nera clara y· precisa. 

La clasilicación de los actos en inexistentes y nulos· nace al tomar 
en cuenta la vida misma del acto. El' acto inexistente, se afirma y más 
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adelante: habrémos de corroborar; no es. sino la nada; el acto nuh sí ·.existe, 
existirá defectuoso, viciado, pero sí existe. · . 

Cuando nuestra doctrina divide a los actos en nulos absoluta y rela­
tivamente, toma en cuenta, .es su ·criterio diferenciador, el gllldo de inefica­
cia. con que se afecta el acto a causa de esa nulidad, tomando siempre en 
cuenta, como lo acabamos de señalar que siendo ineficaces, siempre 
existen. 

ACTO INEXISTENTE. 

E!1contramos que Planiol ( 10) afirma que se está ante un acto inexis­
tente, cuando el acto analizado no contenga los elementos de hecho que 
establece o supone su naturaleza o su objeto, .elementos sin los cuales no 
se puede entender su existencia; así pues si a ese acto le hace falta lo 
que hemos denominado elemento esencial y llega a ser, se dice, una mera 
apariencia sin ninguna realidad, será el clásico auto inexistente. Es de­
cir estrictamente }~ablando no se puede pensar que haya ningún acto, 
puesto que lo único que hemos de encontrar, claro que jurídicamente ha~ 
blando, será la nada. 

Se ha dicho que las características clásicas <le un acto inexistente, 
son las ~e que todo aquel que tenga algún interés jurídico, pueda invocar 
la inexistencia del acto, debemos fijar nuestra atención en que no cualquier 
sujeto puede hacer la invocación sino sólo aquellos que tengan un ver­
dadero interés jurídico; además se toma como característica de esta clase 
de actos, que no requieran para que se tomen como tales, es decir, como 
inexistentes, una declaración judicial, bastando únicamente con la demos­
tración de la inexistencia para que esta se reconozca. 

Ahora bien, si pensamos con lógica, llegaremos a la conclusión de 
que la nada, por sí sola, nunca, en ningún tiempo, puede convertirse en 
algo, hemos de insistir en lo que dijimos en que ni con el transcurso del 
tiempo podrá esta nada convertirse en acto y es por eso que el acto actual­
mente estudiado nunca podrá llegar a serlo desde un punto de vista jurídico 
pues el tiempo nunca llega a dar. validez a lo que en la realidad no existe. 

En último lugar habremos de fijarnos en una característica corre­
lativa a la que inmediatamente antes señalamos. 

La ratificación de lo que se ha señalado como acto inexistente no 
puede tener ninguna consecuencia puesto que la nada, lo que no existe, 
no se puede confirmar y no se puede hacer que se generen consecuencias 
por esa nada. 

NULIDAD. 

Fuera de los casos en los que no se puede hablar siquira de un 
acto jurídico ·defectuoso y no se puede hablar, porque, como lo hemos se-
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ñalado hasta la saciedad no existe dicho acto 1mídicamente hablando, afir­
ma la Teoría Clásica, podemos- encontrar ahora si, actos jurídicos viciados, 
defech.~osos, incompletos pero existentes, efectivq_s aunque esa efectividad 
sea un tanto cuanto efímera, como posteriormente lo podremos estudiar, pe­
ro después de todos estos actos sí han de producir algún o algunos efectos 
jurídicos, estos actos en última instancia, sí son efectivos. 

El defecto o el vicio que podemos descubrir e11 un acto de la cate­
goría que ahora estudiamos, puede l_legar a ser de menor o mayor im­
portancia de determinada calidad. y es esta importancia o calidad del de­
fecto a que estamos aludiendo, la pauta para determinar el grado de nu­
lidad que afecta al acto jurídico, siendo de esta manera como se llega a 
comprender la dualidad que se ha establecido cuando se habla de actos 
nulos, es decir, la nulidad absoluta y la nulidad relativa. 

Entrefi?-OS pues, al estudio directo de esta clase de actos. Sabemos 
que existen ordenamientos legales que tienen como fin principal la protec­
ción del orden público y h1tela1~ el bien social antes que el individual, que 
el particular, mandando o prohibiendo según sea el caso, de una mane­
ra tajante, sin dejar lugar a duela so~re su mandato o prohibición; éstas leyes 
son las que propiamente se han denominado de Orden lJúblico. Por oh·a par­
te encontramos leyes en las ql:,1e resalta su fin inmediato dirigido primor­
dialmente hacia el bien individual, es decir, protegen inmediatamente ese 
bien particular aunque, es lógic9 y lo sabemos_,- su fin mediato sea el 
de proteger lo.s intereses sociales. Es aquí en donde encontramos ordena­
mientos que tutelan a cierto tipo de personas, otorgándoles deteiminados 
privilegios . 

Ahora bien, si algún acto jurídico se ejecuta en contraversión di­
recta a la primera clase de leyes descritas, a las leyes ele Orden Público, 
desobedeciendo así un mandato o una prohibición contenida en dicha ley, 
el acto no podrá subsistir puesto que se topará con un interés social que 
pugnará porque a ese acto se le restrinjan o se le anulen sus efectos, pues­
to que ellos serán una afectación al Orden Público, necesario de mante­
ner para Ja convivencia social. Es así como afirmamos que nuesh-o acto 
se hallará afoctaclo de nulidad absoluta. 

E'n esta clase de actos, se nos afirma existe la voluntad con inten­
ción y aún el objeto, pero al tener un vicio en su fin viola normas de inte­
rés público y así su finalidad se tifie de ilicitud. 

En cambio, si el acto en cuestión, infringe el ordenamiento legal que 
arriba hemos colocado en segundo lugar, no existirá un interés del calibre 
del anterior, pues, cuando más, se llegarían a lesionar los intereses de 
ciertas y detenninadas personas que, aunque lleguen a ser una considera­
ble cantidad, nunca harán que se logre la conversión de ese interés en so­
cial y, es así, que -no se solicitará con tanta presión, como antes, que sean 
anulados la totalidad de los efectos que se hayan producido; entonces, en 
este caso, llegamos a afirmar que nos encontramos ante un acto afectado 
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por nulidad pero relativamente siendo, la causa de esta nulidad, un vi­
cio existente en el interior mismo del acto. 

A los actos estudiados en primer lugar se les denomina Actos Nulos 
de Pleno Derecho y a los segundos, Actos Anulaqles. Aquéllos al ser nu­
los de pleno derecho no han de requerir declaración judicial alguna, sino 
que requieren comprobación de esa calidad para que as! sean conside­
rados. Cuando existe controversia sobre la validez del acto nulo de pleno 
derecho, de manera que esa nulidad se ponga en duela, opina Planiol que 
sí será necesario litigar, siguiendo el principio de que nadie podrá hacerse 
justicia por sí mismo, pero hemos ele tomar en cuenta, qu~ la declaración 
judicial sólo comprobará la nulidad sin que haya necesidad de que la 
decrete. 

Por el contrario si la nulidad que afectara al acto estudiado fuera 
relativa, se nec~sitaría una sentencia ele autoridad judicial, ahora si no 
s'ólo comprobando sino decretándola, para poder privar de su efectividad 
al acto aludido y es así, insistimos que no sólo se compruebt~ en este caso 
la nulidad, sino que tomando' en cuenta las razones expuestas por las par­
tes en controversia, el ;juez decidirá si decreta o no la nulidad del acto, 
privándolo o no, de alguno o algunos· de sus efectos. 

Otra diferencia que p~dríamos descubrir entre esta clase de nuli­
clades, rf!salta al fijarnos que el acto afectado por nulidad absoluta no pue­
de llegar· a poseer cualidades tales como la facultad ele ser confirmado y la 
de prescribir, pues hemos entendido que ni la voluntad el~ las partes, ni 
el tiempo podrían llegar a anular el defecto que contiene el acto, puesto 
que ese defecto o vicio no se encuentra en el interi()r mismo de él, sino que 
viene de fuera, del Orden Público y la Voluntad o el tiempo no pueden 
hacer que varíe, nada más a su -favor, el interés sodal. 

Hasta estos momentos hemos seguido ele cerca a la llamada Teoría 
Clásica Sobre la Nulidad y ahora creemos necesario que para llegar a nor­
mar nuestro criterio será debido estudiar otras teorías sobre el mismo 
punto. 

Bonnecase, en su doctrina sobre las nulidades, se adhiere a la Teoría 
Clásica en cuanto afirma qu~ la distinción esencial de los actos es la dua­
lista, que señala actos inexistentes y actos nulos y aún notamos que sa­
le en defensa de la. teoría aludida contra. la crítica que autores han hecho 
de ella, cuando afirman que es una. teoría "demasiado sistemática y de 
círculos cerrados", pues para él "es inútil insistir sobre lo bien fundado 
de la Teoría Tradicional con relación a la técnica jurídica". 

Sin embargo, el aut01: al que nos estamos refiriendo se aparta ele la 
mencionada Teoría Clásica cuando afirma que únicamente debe hablarse 
de inexistencia y nulidad pues, dice, estas dos nociones dominan toda la 
materia. Es decir, para él, no debe existir lo que llega a ser la división tri­
partita de la doctrina anterior, de inexistencia nulidad absoluta y nulidad 
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relativa, dejando sin división a la nulidad que deb<;! de tr~tarse como un 
apartado general. 

Este autor parte de lo que llama el punto de vista orgánico para 
llegar al conocimiento de la inexistencia o nulidad de un acto jurídico, lo 
cual significa, según dice el análisis del acto tomando en cuenta la natu­
raleza de las cosas tal como se presenta en el momento, en su estado de 
vigencia. 

Distingue esta tesis en el acto jurídico, determinados elementos a 
los que denomina Orgánicos o Específic?s, los que pueden ser ya psico­
lógicos, ya de orden material. El elemento psicológico en el acto lo va­
mos a encontrar en la manifestación de voluntad, mientras que el ele­
mento material lo llegan a constituír el objeto y las solemnidades. 

Al faltar uno ele los elementos arriba ennumerados el acto sení. 
inexistente al no encontrar en él un elemento orgánlc~,. Este acto no puede 
engendrar en su calidad ele jurídico, ningún efecto ni puede ser objeto de 
confirmación o prescripción pues, nos encontramos con la I?ada. 

Ahora bien, se ha dicho que el acto jurídico que tr~tamos no tiene 
poder para originar ninguna consecu~ncia "pero los hechos materiales a 
los que se rehusaría la calificación de actos jurídicos" pucdc:_n producir un 
efecto de derecho. Ocune lo contrario en el caso del acto nulo, aun en 
el afectado por i-iulidad absoluta ya gue antes de gue haya una decisión 
judicial puede producir efectos puesto. que en este caso hemos de admitir, 
que sí existe algo y no la nada como en el inexistente. 

La nulidad de un acto, para la tesis que estudiamos, se reconoce en 
qu"e uno <le sus elementos orgúnicos, ·voluntad, objeto o forma, no se ha 
realizado con la debida perfección, o ~ien el fin perseguido por los auto­
res se encontrará condenado por la ley o por el orden social; es ele esta 
manera como la teoría tratada llega _a efectuar la div_isión radical entre 
inexistencia y nulidad. Se insiste aquí en que no hay que despreciar la 
distinción de nulidades por interés social y n~1lidad ¡::or interés privado o 
individual, pero Bonnecase opina que no hay rázón para que se ligue 
en demasía la noción de nulidad a la limitación de bs personas que pueden 
prevalerse de la nulidad, pues esta noción debe ser much;) más ari1plia. 
Acepta el autor estudiado la noción de la nulidad absoluta fijada por la Doc­
trina Clásica; es decir, dicha nulidad es la que tiene entre sus c~uacte­
rísticas la de poder ser invocada por todos los interesados inconfirmable, 
imprescriptible y que una vez pronunciada, decretada en sentencia, no ha 
de dejar ningún efecto detrás de ella. Deduce de aquí que la nulidad 
relativa es toda aquélla que 110 corresponde rigurosamente a la noción de 
nulidad absoluta, tal como inmediatamente antes se acaba ele enunciar. 
Cuando no se presentan las características que perfilan ·la nulidad absolu­
ta, sino sólo alguna o algunas de ellas, entonces, debe clasificarse a ésta 
nulidad como relativa. 

Hasta aquí hemos seguido la doctrina elaborada por Bonnecase 
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apegada, podemos decir, en su parte más esencial a. la teoría clásica, sin 
emoargo, creemos, estf!. es nuestra obligación ªJ2untar que existen autores 
que han desechado esas bases a las que 11emos aludido y, atacando directa­
mente a la Doctrina Clásica_, elaboran su propia teoría, partiendo de ·prin­
cipios diversos. Entre los autores que han elaborado, con brillantez, doc­
trinas sobre las nulidades, uno de los que nog ha parecido que ha logrado 
dar a su estudio una importancia decisiva es Ren~ J apiot. 

El susodicho autor, Japiot, divide a su teoría en varios apartados. 
La primera parte, el prefacio, consid~ra la necesidad de estudiar con de­
tenimiento, lo que va a fom1ar la segunda sección de su estudio: la natu­
raleza del fin de la nulidad, o idea del fin; estudia pues e~ medio en que 
la nulidad se genera, las causas y la naturaleza de a~uélla llegando por 
í1ltimo a una conclusión, que forma e1J la última parte de su teoría. 

En lo que ha fonnado la primera parte del estudio de Japiot, se 
crítica intensamente a la teoría tradicional, afirmando que se aparta ele la 
realidad c~'.lnclo establece determinados a.partados o divisiones, meramente 
teóricos y cuando en ellos, de una manera. tajante, se llega a incrnstar cual­
quier caso que se presente; es decir, dentro clj la inexistericia, nulidad abso­
luta y nulidad rel~tiva, se hacen entrar a todos los actos jurídicos im­
perfectos, agregando, que si bien existen casos a los que se puede denominar 
"tipo", también se dan otros en los que se cncue~ltr::m características es­
peciales y que los harán imposibles de encajar en una de las divisiones 
clásicas. Afirma nuestro autor que "como Ja rigidez ele la teoría clásica 
no responde a las exigencias tan vaiiadas de las especies concretas, en 
presencia de las cuales se encue11tra la rráctica, es a propósito de cuestio­
nes más particulares, donde el interés de nuestra materia revela de una 
manera más _palpable su carácter de actualidad" y, sigue diciendo, "en ra­
zón, no se sabe el por qué los diversos problemas y situaciones han de ser 
solidarios, porque por ejemplo, declarándose a priori inseparables las 
cuestiones ae confirmación y de extensión de la nulidad, el derecho por 
una parte de renunciar a invocar la nulidad en esa hipótesis e oncreta con 
tal persona detenninada, dependería del número más o menos importan­
te o considerable de individuos que podrían prevalerse de la nulidad; las 
soluciones de la teoría clásica termina afümando, son absolutas en de· 
masía" ( 11 ) . 

La naturaleza del fin en la nulidad nos la hace conocer el autor, afir­
mando que la nulidad es una sancióri, -que no tiene otra utilidad ni razón 
de ser que asegurar la observancia de la regla que sanciona, t)arn que sí esta 
es violada se pueda reparar de la mejor manera posible dicha violación, 
preservando contra las consecuencias de ellas los intereses que la regla vio-
lada proteje. · 

Agrega el precitado autor, que establecer, como lo hace la teoría 
clásica, <los clases de normas, las de interés público y las de interés pri­
vado, es desconocer el conjunto y lo complejo de los intereses qu_e f01man 
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la vida jurídica y así cree que es punto menos que imposible, tratar de resol­
ver todos los problemas llevando a cabo la división referida tantas veces. 

Ligada esta noción sobre el fin de la nulidad, encuentra Japiot el 
estudio sobre el medio. Afinna que llegaría a constituír solamente una vi­
si6n parcial de la nulidad el no tomar en cuenta el medio, dentro del que 
se ha de generar esa nulidad y, de esta manera, estudiarlo. 

Nos encontrarno§ aquí ante la necesidad de conocer a aquellos su­
jetos a los que llega a afectar la nulidad pues no siempre han de ser, mate­
máticamente, los mismos, sino que en veces ·afectar~_.a ciertas personas, 
mientras que ~n otras repercutirá esta nulidad en un conjunto ele sujetos 
y esta es fa razón por la cual habrá gue estudiar, en cada caso, los inte­
reses afectados y tratar de armonizarlos de la mejor manera sin tomar en 
cuenta a la nulidad, exclusivaemnte como una sanción por vicio de la 
voluntad, violación de normas prohibitivas o defecto Cle forma. 

En la parte siguiente de esta teoría se reconoce que las causas de la 
inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa en la Doctrina Clásica, 
se han de encontrar respectivamente en la falta de un elemento esencial, 
la violación de una norma <le interés público y, por último, en la incapaci­
dad, los vicios de voluntad o un defecto de forma . Después de reconocer 
lo expuesto, niega que haya en esencia una base para establecer la dua­
lidad de las nulidades, pues afirma que constituye uno de los más arduos 
problemas del derecho el investigar si en determinada situación han sido 
violadas normas que resguardan interés público o bien que impartan su 
protección directa a intereses privados. Hace ver, Japiot, que pueden 
existir normas con el carácter ele prohibitivas que protejan un interés pri­
vado y viceversa, es decir, ·Casos en los que el interés social no está resguar­
dado, con exclusividad, por normas prohibitivas y agrega, que en estos 
casos la teoría clásica se puede encontra,r desconcertada. 

Es en esa crítica en la que se basa para suponer que se debe anular 
·el criterio que sigue la teoría tradicional, y, en vez, de encajonar cada 
caso en una de las gavetas prefabricadas por la teoría clásica de las nuli­
dades, estudiar cada uno de ellos refiriéndonos a la ley e investigar si existe 
o no prescripción y confirmabi!idad d etcniéndose en los e aracteres para 
llegar a establecer, esto ele conformidad con el ordenamiento juddco, la 
mayor o menor ineficacia de que habrá de estar afectado el acto. 

Concluye Japiot su teoría afirmando, que "todo concurre a descartar 
el procedimiento de soluciones en bloque practicado por .Ja Doctrina Clá­
sica; todo concurre a recomendar una teorí,a más especializada" y en ésto ha­
ce hincapié a lo largo de su teoría, "esta especialidad, termina diciendo, 
aunque a primera vista parezca paradójica, es en cierto modo el rescate de 
la generalidad de nuestra teoría, porque ella se impone por la extensión 
misma ele los intereses que queremos tener en cuenta, para establecer 
esta teoría más especializada, un solo procedimiento es practicable: el de 
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las soluciones distintas para cada problema", lo cual, insistimos ha sido 
su principal preocupación en la exposición de su teoría. 

Existen, como ya antes apuntábamos otros autores que también han 
hecho la crítica de la teoría clásica de las nulidades, muchos' de los cuales 
situándose en igual o parecido punto de vista que_ Japiot, y así nos queda 
mencionar aunque sea instantáneamente, por la brillantez con que fué ex­
puesta, la teoría de Piecleliévre. 

Es así como Piedeliévre, comienza por atacar ese principio romano 
que afirma: "aquéllo que es nulo producirá efectos nulos", puesto que, 
en algunos casos un acto nulo sí engendrará algunos efectos. Sigue es­
tructurando su teoría cuando afirma que se debe estudiar y precisar el me­
dio en el cual el ado nulo se realiza, recomendación que si hemos de re­
cordar ya enconb·ábamos con Japiot, ptÚ!s hay circunstancias que pueden 
hacer que se reduzca el efecto de la nulidad, circunstancias que pueden 
ser, por ejemplo, la buena fe y_ la protección a intereses de terceros. 
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LEGISLACION REFERENTE A NULIDAD E INEXISTENCIA 
EN- NUESTH.O DEH.ECHO. 

CODIGO DE 1928.-Al estudiar la Nulidad en nuestro Código Ci­
vil de 1928, nos encontramos con que el primer precepto que se refiere a 
nuestro tema es el artículo que lleva el número 8, el cual está situado den­
tro de las "Disposiciones Preliminares" y a la letra dice: "Los a( tos eje­
c.·utados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés público serán 
milos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario". 

El Ordenamiento citado tiene su raíz en el artículo 79 del Código 
Civil de 1884, el cual, a su vez, no ha~_c sino reproducir el que lleva el mis­
mo número en el Código de 1870 y q11e dice: "Los actos ejecutados contra 
el tenor de las leyes prohibitivas sen\n nulos, si las mism!ls leyes no dis­
ponen otra cosa". 

A este respecto, en la exposición de motivos de los cuatro libros del 
precitado Código Civil de 1870, se manifiesta que "la renuncia c~e las leyes 
en general es perniciosa, por sus efectos: es inmoral, porque puede ser 
arrancada por la violencia u obtenida por el dolo; es absurda porque por ella 
se colocan, el que la pide y el que la, hace, fuera de las reglas que la so­
Ciedad ha establecido. E's por tanto necesario el artículo c¡ue prohibe 
dicha renuncia. Y como aún sobre la parcial se han agitado largas cues­
tiones entre los jurisconsultos, se ha admitido la opinión más general, que 
sin autorizar expresamente la renuncia de las leyes preceptivas, castiga 
con pena de nulidad la de las prohibitivas, a no ser que ellas mismas dis­
pongan lo contrario, sea como regla genernl, sea como excepción que de­
ba regir sólo en determinado caso". 

No especifica el. artículo y al hablar de artículo nos estamos re­
(üiendo :lquí al esh1diaclo exclusivamente en los Códigos de 70 y 84, a 
que clase de nulidad se está refiriendo por lo que se entiende que habrá 
que averiguar, correspondiendo al fin que se ha propuesto el legislador, 
la especie de nulidad que deberá entE;n<lerse. 

Estos Códigos, el de 70 y 84 aparte ele este precepto que hemos 
aludido contienen, el de 70 en su Libro Tercero un Título, el Quinto, de­
nominado ''de la rescisión y nulidad de las obligaciones" y el de 84, en 
el Capítulo 11 del Título V, del Libro III, se refiere a la nulidad de las 
obligaciones. 

Ahora bien, nuestro actual Código habla ya en su artículo octavo, 
de las leyes prohibitivas o de interés público y notamos que estas palabras 
no existían en los preceptos de los códigos anteriores, sin embargo, de· 
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. hemos hacer notar que en el artículo sexto, los dos Códigos anteriores em­
plean sinonimamente los términos leyes prohibitivas y de interés público, 
cuando dicen textualmente que "ni tiene eficacia alguna la renuncia de 
la~ leyes en general, ni en especial de las leyes prohibitivas o de interés 
público". 

El Código que actualmente rige, contiene en su libro IV "de las 
obligaciones", un Título, que es ·el sexto, dedicado a la "inexistencia y a la 
nulidad" de dichas obligaciones, siguiendo de cerca la teoría de las Nu­
lidades de Bonnecase y es así como podem~s encontrar la distinción entre 
inexist encía y nulidad, primero y después enh·e nulidad absoluta y rela­
tiva y, esto lo encontramos en los artículos que a continuación citamos: 

Artículo 2224. -"El acto jurídico inexistente por la. falta de consen­
timiento o de objeto que pueda se1· materia ele él, no producirá efecto le­
gal alguno. No es susceptible de valer por confinnación, ni por prescrip­
ción; su inexistencia puede invocarse por todo interesado". 

La inexistencia encontramos que se caracteriza aquí por la carencia 
de un elemento esencial y de efectos. 

Artículo 2226. -"La nulidad absoluta por regla general no impide 
que el acto produzca provisionalmente cuanqo se pronuncié por el juez 
la nulidad. Qe ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece por 
la confirmación o la prescripción., . 

Es así como en este precepto se fijan los caracteres ele la nulidad 
absoluta, mientras que el siguiente artículo se refiere a la nulidad relativa. 

Artículo 2227. -"La nulidad es relativa cuando no reune todos los 
caracteres e~mmerados en el artículo anterior. Siempre pennite que el 
acto produzca provisionalmente sus efectos". 

Fija este articulo la nulidad relativa por exclusión, es decir, cuando 
un acto nulo no contiene en ~í las características que se señalan como pro­
pias de la nulidad absoluta, este será nulo relativamente. Además este 
artículo fija claramente la cualidad de que el acto que es afectado por la 

. nulidad relativa siempre produce, aunque sea provisionalmente, sus efectos. 
Artículo 2228 .-"La falta de forma establecida por la ley, si no 

se trata de actos solemnes, así como el error, el dolo, la viol~ncia, la lesión 
y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nuli­
dad, relativa del mismo". 

En este artículo sefiala nuestro Código algunos casos de nulidad 
relativa. 

El artículo 1830 fija la ilicitud en un hecho, afirmando que "es ilfr i­
to el hecho que es contralio a las leyes el e orden público o a las buenas cos­
tumbres". Al i·emitirnos al artfoulo 2225 enconh·amos que esa ilicitud pue­
de producir tanto la nulidad absoluta como la relativa y que esto lo dis­
pondrá. la misma ley. 

Artículo 2225. -"La ilicitud en el obj oto, en el fin o en la ( ,ondici6n 
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del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, según lo disponga 
Ja ley". . 

Es este momento cuando nos encontramos con el problema de que 
si la ley no contiene expresamente la disposición a que se refiere el pre­
citado ordenamiento 2225, tendremos por necesidad, que inyestigar la in­
tención del legislador, es decir, si ha tratado de que se imponga una 
nulidad absoluta o de que ésta sea sólo relativa. 

Así entendemos como es uecesario llegar a calificar las leyes prohi­
bitivas, "ya que, segúu la importancia de lo~ fines qt~e la ley se propone 
entender y según la naturaleza de Ja violación, la ley prohibitiva v~ría 
de intensidad y mide su sanción contra el acto ilícito. OrdiJ?ariamente la 
ley prohibitiva es impulsada por un mterés general, de orden público, ésto 
es, tiene por obj~to la protección del orden jurídico, y asume un carácter 
rígido e inflexible impopienclo la pena mús grave ele que puede disponer: 
la nulidad. Otras veces la violación es más leve, los intr-reses en juego son 
particulares y se refieren a determinadas personas que son en substancia los 
verdaderos jueces del daüo que resi e!1ten por la violación; en ésfe caso la 
ley no quiere sustituirse a h~ ,voluntad privada, I)O quiere co:'lctivamentc 
hacer q~ie se infiera la ineficada del acto, sino que al contrario procura 
evitarlo en cuanto es posible, sit;ndo la nulid_ad siempre el m;al en la vía 
jurídica y una causa de perturbación en las relaciones económicas, entonces 
hace depender la ineficacia del contrato de la instancia o impugn~1c ión de 
las partes lesionadas; tenemos entonces la anulabilidad" ( 12) . 

Como podemos notar a simple vista nuestra ley sigue muy de cerca, 
como volvemos a repetir, la teoría que elaboró Bonnecase y si bien en los 
artículos que hemos c~h1diado se llega a delinear coú claridad di~ha te­
sis, no por eso es impertinente que aquí se transcriban los demás ordena­
mientos que encontramos en el título sexto de la primera parte, del Libro 
IV del Código Vigente, relacionado con la inexistencia y Ja nulidad. 

Artículo 2229 .-"La acción y la excepción de nulidad por falta de 
forma competen a todos los interesados . 

Artkulo 2230. -"La nulidad por causa de error, dolo, violencia, le­
sión o incapacidad, sólo puede invocarse por E'1. que ha sufrido esos Yicios 
de consentimiento, se ha pé.rjudicado por la lesión o es el incapaz. 

Artículo 2231. -"La nulidad de lll) acto jurídico por falta de forma 
establecida por la ley, se extingue por In confirmación de ese acto hecho 
en la forma omitida". · 

Artículo 2232. -"Cuando la falta de forma produzca nulidad del 
acto, si la voluntad de las partes ha quedado constant~ de una manera in­
dubitable y no se trata de nn acto revocable, cualquiera de los interesa­
dos puede exigir que e! acto se otorgue en la forma prescrita por la ley". 

Artículo 2233. -"Cuando el contrato es nulo por incapacidad, vio­
lencia o error, puede -ser confirmado cuando cese el vicio o motivo de la 
nulidad, siempre que no concurra otra causa que invalida la confümación. 
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Artículo 2234.-"El cumplimiento voluntario por medio del pago, 
novación, o por cualquier otro modo, se ~iene por ratificación tácita y ex­
tingue la accion de nulidad". 

Artículo 2235. -"La confirmación se retrotrae al día en que se ve­
rificó el acto nulo, pero ese efecto retroactivo no perjudicará a los derechos 
de tercero" . 

Artículo 2236. -"La acción de nulidad fundada en incapacidad o 
en error, puede intentarse en los plazos establecidos en el artículo 638 . 
Si el error se conoce antes de que trans·cunan esos plazos,· la acción de 
nulidad prescribe a los sesenta días, contados desde que el error fué co­
nocido. 

( A1iículo 638. -"La acción para pedir la nulidad prescribe en los 
términos en que prescriben las acciones per~onales o reales, según la na -
turaleza del acto cuya nulidad se pretende") . 

Artículo 2237. -"La acción para pedir la nulidad de un contrato he­
cho por violencia, prescribe a los seis meses contados .desde que cese ese 
vicio del consentimiento". 

Artículo 2238. -"El acto <jurídico viciado de nulidad en parte, no 
es totalmente nulo, si las part~s que lo forman pueden legalmente subsis­
tir separadas a menos que se demuestre que al celebrarse el acto se quiso que 
sólo íntegramente subsistiera". 

Artículo 2239. -"La anulación del ado obliga a las partes a resti­
tuirse mutuamente lo que han recibido o percibido en virt~1d o por con­
secuencia del acto anulado". 

Artículo 2240 .-"Si el a'cto fuere bilateral y las obligaciones corre­
lativas consisten ambas en sumas de dinero o en cosas productivas de 
frutos, no .se hará la restitución respectiva de intereses o de frutos sino 
desde el día de la demanda de nulidad. Los intereses y los frutos perci­
bidos hasta esa época se compensan entre sí". 

Artículo 2241. -''Mienh·as que uno de los contratantes no cumpla con 
la devolución de aquello que en virtud de la declaración ele nulidad del 
contrato está obligado, no puede sc;:r compelido el otro a que cumpla por 
su parte". -

Artículo 2242. -"Todos los derechos reales o personales transmitidos 
a te1;r ero sobre un inmueble" por una persona que ha llegado a ser pro­
pietmia de él, en virtud del acto anulado, quedan sin ningún valor y pue­
den ser reclamados directamente del poseedor actual mientras que no se 
cumpla la prescripción, observándo~e lo dispuesto para los terceros adqui­
rentes de ouena fe". 

LA FOR}.fA DE LOS CONTRATOS .-NUESTRO CODIGO CIVIL. 
ANTECEDE'NTES: 

Al acercarnos para analizar detenidamente un contrato, encontra­
remos, como es de nuestro conocimiento, que está formado por ciertos ele-
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mentos esenciales que lo estructuran. 
L<?s elementos a que nos estamos refiriendo en el pánafo anteripr 

son: a) .-El consentimiento; b) .-El objeto; e) .-El fin o moti~o y, en cier­
tos casos; d) .-La forma del consentimiento . 

. Sobre este punto gue ~studia los elementos esenciales que se en­
cuenh·an en la estructura de un contrat~, nos encontramos con que existen 
diversos criterios al respecto, a través de distintas codificaciones. 

El Código de Napoleón, por ejemplo, afirma que ~uatro son las 
condiciones esenciales para la validez de un convenio y ellas son, primero: 
el consentimiento de la parte que se obliga; segundo: su capacidad de 
contratar; tercero: un objeto cierto que forma la materia de la obligación y 
cuarto: una causa lícita en la obligac:;.ión. 

El Código Portugués mienh·as tanto, afirma que sólo se requieren 
para que el contrato se califique de: válic~o, las condiciones sie:uientcs: a) 
capacidad de ]os contratantes; b) mutuo consentimiento y e) objeto posi­
ble. Notamos aquí, pues, que la Legislación Portuguesa reduce los ele­
mentos esenciales del contrato a tres. 

García Goycna, en el Proyecto de Código Espaüol asevera que "pa­
ra la validez de los contratos son indispensables los requisitos siguientes: 
primero. -Cacapi<lad ele los contrayentes; segundo. -Su consentimiento; 
tercero. -Objeto cierto que sirva de materia a la obligación; cuarto. -Cau­
sa lícita de la obligación y quinto .-La forma o solemnidad requerida por 
la ley". Aguí nos encontramos con que la Legislación Espaüola ha encon­
trado en el contrato cinco elementos, tomando encuenta ya, en el Ayartado 
Quinto, a la forma como uno de los elementos esenciales. 

Nuestro Código de 1870, en su Artículo 1395 afirma que "para que 
el contrato sea válido debe reunir las siguientes condiciones; primero: Ca­
eapidad de los contrayentes; segundo: Mutuo consentimiento y tercero: 
Objeto lícito". 

·· El Código de 1884 adiciona a ese precepto arriba aludido, tomando 
ya en cuenta a la forma, como elemento básico del ~ontrato y así es co­
mo di-ce, en su artículo 1289, que "para que el contrato sea válido debe 
reunir las siguientes condiciones: primero. -Capacidad de los contrayen­
tes; segundo. -i\fotno consentimiento; tercero. -Que el objeto materia del 
contrato sea lícito; cuarto. -Que se haya celebrado con las formalidades 
externas que exige la ley". 

Ahora bien, si llegamos hasta nuestro Código Vigente nos vamos 
a encontrar con que él establece la distinción entre los elementos esen­
ciales, requeridos para la existencia de un ·contrato y lo.s que sólo se exi­
gen para su validez, lo cual se colige de sus artículos 179-4: y 1795, que 
a continuación transcribimos: 

Artículo 1794. -"Para la existencia del contrato se requiere: 
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l. ...... consentimiento: 
II.-Objeto que pueda ser materia del contrato". 
Artículo 1795. -"El contrato puede ser invalidado: 

I. -Por incapacidad legal de las partes o de una.' de ellas; 
II. -Por vicios del consentimiento; 
III. -Porque su objeto, s~ motivo o fin, sea ilícito; 
IV.-Porque el co11se11timiento no se haya manifestado en la forma. 

que la. 'ley establece". . 

Así pues, hemos de fijar nuestra atención en que, el ordenamiento 
que acabamos de transcribir, establece "la fo1ma" como uno de los ele­
mentos de validez de los contratos que por ley la requieran, sin la cual 
pueden ser tachados éstos de invalidez. 

E'n la enum~ración que al principio de ésta parte de nuestro estu· 
dio hemos llevado a cabo, de los elementos. del contrato, encontramos co­
mo al primero de ellos: el consentinÍiento; el consentimiento se hace con­
sistir en un acuerdo de dos o más voluntades so~re la producción o tras­
misión de obligaciones y derechos, siendo necesario que estas vo!untades 
tengan una manifestación exterior. 

Nuestro Código Civil en vigencia, considera en su artículo 1824, que 
son objetos de un contrato: la cosa que el obligado debe dar o el hecho 
gue el obligado debe hacer o no hacer y habla el ordenamie1~to citado 
de las características que debe tener dicho objeto y así si es una cosa el 
objeto del contrato, esta debe existir en la naturaleza, ser det e1minacla o 
en último caso cJeterminable en cuanto a su especie y_ debe de estar en el 
comercio. Si es un hecho, t:l objeto, ya sea que deba ser positivo o nega­
tivo siempre debe de considerarse que tendrá que ser lícito y posible. 

Al llegar al estudio del tercer elemento es1:;ncial, el motivo o fin 
del contrato, debemos decir que nuesh·o Código al seguir de cerca la 
teoría elaborada por Bonnecase, deja a un lado el uso del término "causa", 
pues se consid.era que no espropio y se decide a usar para la designación 
de este elemento la palabra "fin" o "motivo determinante ele la voluntad". 
( ATtículo 1831. -"El fin o motivo detenninante de la voluntad. ele los que 
contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de orden público ni a las 
buenas costumbres"). 

Bonnecase afirma ( 13) que se identifica la noción ele cnusa con 
la de motivo de la tesis clásica. La voluntad es inseparable de los móviles, 
de toda especie, a los que obedece; la causa es un aspecto de la volu:-.tad 
ele un efecto propio, es el fin concreto que los autores del acto jurídico 
se esfuerzan por alcanzar, es un objetivo concreto, mediato, susceptible 
ele ser diferente en los actos jurídicos de la misma categoría, i;s, en fin, 
dice, el móvil determinante. 

E1 artículo 1831, que acabamos de transcribir, nos indica que ese 
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objetivo, ese móvil determinante, ~mnca debe ser contrario a las leyes de 
orden público, ni a las buenas costumbres. 

En último lugar nos vamos a encontrar, como cuarto eJemento esen­
cial, en ciertos contratos a "la forma". 

Si el coi1trato es un acuerdo de voluntades hemos de estar anuen­
tes a considerar gue, siempre; esas voluntades han de necesitar un me­
dio para llega ar exteriorizarse y, ya en el exterior, ser conocidas por las 
partes contratantes y así lograr obtener un acue!do entre ellas. 

No se puede llegar a pensar en un conh·ato, sin que existan ciertas. 
voluntades que han llegado al exterior y, esa manera_, ese modo de lh~gar 
al exterior, al mundo tangible es lo que se denomina fonna. 

Es decir, consideramos que la forma no es sino la afloración matco­
rializAda d~ la voluntad, es esta voluntad que se ha revestido de _un modo 
material. La fqnna, diremos, es el mismo elemen,to encontrado en primer 
lugar, o de él nace, del consentimiento, pero dot_ado de mate1ialicb.d, te­
niendo la propiedad de transce1~der al mundo sensible y poder llegar, de 
esta manera, al conocimiento de otro suj_eto. 

Pues bien, .en algunos casos la ley ha consagrado para cierto tipo de 
contratos una determinada manera de exteriorizar la voluntad, es decir, 
una forma determinada, sin la cual la ley niega validez a aquellos contra­
tos en los que la está exigiendo. 

Sin embargo y como ya hemos hecho ver en exposiciones anterio­
res, en nuestro derecho la forma e.xigida p_ara los contratos es limitativa 
ya que ilü en todos los contratos se exige una cierta forma sino sólo exclu­
sivamente en los r¡uc, específicamente, sefiale la ley. Esto es fácilmente 
deducible del artículo 1796 de nuestro Código Civil cuando en su primera 
parte nos dice: "Los contratos se perfeccionan por el mero consentimien­
to; excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley". 
Y refuerza este criterio la simple lectura del artículo 1832, del mismo Có­
digo, al expresar que: "En los contratos civiles cada uno se obliga en la 
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la 
validez del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los 
casos expresamente designados por la ley". · 
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LA FORMA EN LA. LEGISLACION ESPA1'10LA 

· Creemos que no es posible llegar a comprender con profundidad 
el espíritu de una legislación, el sentido de una ley, si no es que llegamos 
a conocer las fuentes generadoras, las bases, los antecedentes del precephm­
do requerido. 

Es por esta causa que sí hemos de referirnos en particular, a la 
forma en nuestra legislación, sabremos que la~ tesis por las que se encuen­
tra influen~iado nuestro ordenamiento legal, las te_orías fundamentales que 
han servido de base para elaborar la nuestra propia, han sido las tesis, las 
teorías, sustentadas en la legislación española y en la legislación francesa 
y es sólo por tratar de llegar a penetrar el sentido de nuestra ley, en cuan­
to habla de la forma, por lo que nos hemos atrevido a incursionar por los 
campos de legislaciones extranjeras, pero no extrañas, como son la españo­
la y la francesa arriba aludidas . 

Antes ele que nos decidamos a enfocar el problema de la forma y 
su falta, en la actual legislacjón española y, para conocer, aunque sea muy 
someramente su criterio en este asunto y las bases de ese criterio, debe.mos 
reb·otraer nuestro estudio, siquiera brevisínmmente a los antecedentes que 
han existido respecto del tema referido. 

Es así como llegamos a decir que Roma dejó su huella en el siste­
ma de derecho preponderantemente formalista, pero éste fué moderándose 
al dejar infiltrarse al Derecho Canónico y en cierto modo, se dice, las ten­
dencias germanas, hasta el grado que el consentimiento, frente a la for­
ma, cobra su importancia llegando aún a predominar y, así, al encontrar­
se estos dos sistemas, formal y consensual, en el Códip:o de las Partidas, lle­
ga a ser más poderoso el último de los nombrados. 

Después al encontrarn?.s con el Ordenamiento de Alcalá tendremos 
que fijar nuestra atención en la Ley Unica de su Título Dieciséis el cual 
afirma que "Paresciendo que se quiso un orne obligar a otro por pro­
misión, o por algún contracto o alguna otra manera, sea tenudo de aque­
llos a quienes abligó é, non pueda ser puesta excebción que non fué fe­
cha estipulación, que quiere decir: prometimiento con ciertas solepnida­
des del derecho; ó que fué fecha la obligación del contracto entre absen­
tes; ó que fué fecha a escriban~ público, 6 a persona privada en nombre 
de otro entre absentes; ó que se obligó uno a dar ó de facer algu~m cos:i 
a otro; más que sea valedera la obligación o el contracto que fueren fe­
chos en cualquiera manera que parezca que uno se quiso obligar a otro, 
e facher contracto con el". 
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Es así como la lectura de ésta Ley Pública nos convence de que 
el sistema consensualista es el adoptado plenamente, sin reparos y válga­
nos lo gue acabamos de afirmar también en lo que r~specta_ a la Novísima 
Recopilación puesto que en la Ley ~rimera, Títulq Primero, del Libro Diez, 
reproduc:e la Ley transcrita del Ordenamiento de Alcalá. 

En 1829 y después de que se había combatido el Sistema Consensua­
lista Español, aduciendo, entre otras cosas las dificultades de prueba, el 
Código de Comercio se inclina decJdidamente por el formalismo y exige 
forma escrita o mayores solemnidades para la mayoría de los contratos, 
culminando la aceptación de ésta tesis en los artículos 235, 236 y 238; en 
el segundo de los citados sanciona la falta ~le fon_na cuando es requelida, 
con nulidad y, en el tercero asienta que "Los Contratos por mayor can­
tidad que las que van designadas en el artículo pre~edente (de mil o tres 
mil reales, según los casos), se reclucirún necesariamente a escritura· pú­
blica o privaáa sin lo cual no tendrán fuerza obligatoria civil". 

Sin embargo, regresando a la materia civil el Sistema Fomrnlista 
influyó de una manera definitiva en el proyecto de 1851 y es así como lle­
ga a asentar la t~oría ele que cuando la ley exige expresamente una forma 
determinada para cierta especie ele obligaciones, no serán éstas válidas 
si se otorgaren en una forma diferente y, en seguida cuando había dejado 
asentado esto que era indudal?Jem~nte contrario a lo que afirmaba la 
legislación, exigía la forma escrita para cont_ratos o liberaciones que tuvie­
sen cuantía superior a cien duros y muchas veces esa exigencia llegaba 
hasta exigir escritura pública. 

Así pues, se podría pensar que en éste sentido, la legislación espa­
fiola cambiaría de rumbo y volvería a tomar como bandera el formalismo, 
lo cual no llegó a suceder, pues el q~digo hizo a un lado esta tendencia, 
contenida en el Proyecto antes mencionado y siguió, como más adelante 
comprobaremos la corriente que le señalaba la tradición hasta ese momen­
to, la cual era la del sistema que le daba prepon_derancia al consentimiento 
sobre la fo1ma. 

E1 Código Civil Espaüol dedica el capítulo II de su Título II, del 
Libro IV, a los requisitos esenciales que se han de encontrar en los con­
tratos para que se consideren legalmente vúliclos y así es corno el artículo 
1261, expresa literaLnente que "no hay contrato sino cum¿.do concurren 
los requisitos siguientes: 

19-Consentimientn de los contratantes; 
29-0bjeto cierto que sea materia del contrato y, 
39-Causa de la obligación qué-se establezca". 

Es así, como enumera aquí los elementos ~senciales y comunes de 
los contratos, autorizando en el artículo 1255, con la libertad de contrata­
ción, los elei1ientos que ~e pueclen considerar como accidentales, los cua-
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les;~ se'lllega a- comprender con la, simple lectura del artículo citado, son 
111U)5 variados"' (,_artículo. 1;255 .. _'.'Los, c<?ntratantes, pueden:establ ecer los pac­
tos, cláusulas y condiciones que tengan por. conve_!1ientes siempre qµe no 
sean. contrarios a la~ ®'es, a la moral ni al orden. púplico"). 

Así: pue_s al estildfar este artículo no nos cabrá duda de que la enu­
meración que hace de los elementos esenciales no es eiemplificativa si no 
excfüyente y de ésta manera hemos de confesarnos que no se cuenta a la 
forma entre los elementos a los que estamos haciendo referencia y, se 
dice, que ni aún implícitamente considera el Código a la forma como uno 
de los precitados elementos esenciales y se argüye esto porque ni en 
los artícufos 1279 y 1280, se puede llegar a entender la forma como requi­
sito esencial, artículos que inmediatamente después enunciaremos, restán­
d<mos en este momento decir que la forma, en el ordenamiento de que 
se trata tiene dedicado un Capítulo aparte, del que pronto nos ocuparemos 
siendo esto otra prueba de que se dá a la multicitada forma otro carácter 
que no encaja con el de elemento esencial del. contrato. 

El capítulb siguiente del que hasta ahora hemos venido tratando, 
o sea el capítulo 111 dedica su atención a "la eficacia de los contratos" v 
está compuesto por los artículos 1278, 1279 y 1280, los que creemos im­
portante transcribir en este momento _en nuestro estudio. 

Artículo 1278 .-"Los contratos serán obligatorios cualquiera que sea 
la fonna que se hayan celebrado siempre que en ellos concurran las con­
diciones esenciales para su validez". 

Artículo 1279.-"Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura o al~ 
guna otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones propias de 
un contrato, los contratantes podrán compelerse recíprocamente a llenar 
aquella forma desde que hubiere intervenido el consentimiento y demás 
requisitos necesarios para su validez". 

Artículo 1280.-"Deberán constar en documento público: 

19-Los actos y contratos que tengan por objeto la creación, trans­
misión, modificación o extinción de derechos reales sobre bienes inmuebles; 

29-Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis o im1s años, 
siempre que deban perjudicar a tercero; 

39-Las capitulaciones matrimoniales y la constitución y aumento 
de la dote, siempre que se intente hacerlos valer contra terceras personas; 

49-La cesión, repudiación y renuncia de los derechos hereditarios 
o de los de la sociedad conyugal; 

59-El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los 
especiales que deban presentarse en juicio; el pod~r para administrar bie­
nes y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba 
redactarse en escrituras públicas, o haya de perjudicar a tercero; 

69-La cesión de acciones o derechos procedentes de un acto con­
signado en escritura pública; 
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· ' · También deberán hacerse constar por escrito aunque sea priva­
do, los demás conh;atos en que la cuantía de las prestaciones de uno o de 
los dos conti·atantes exceda de mil quinientas pesetas". 

Ahora bien, el artículo 1258 dice: "los contratos se perfeccionan por 
el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sólo al cumpli­
miento de lo expresamente pactado sino también a todas las consecuencias 
que según su naturaleza, sean conformes a: la buena fe, al uso y a la ley" 
y es de 11otar qúe queda asent~da la preponderante influen~ia d~l consen­
timiento, correspondiendo a los artículos 1278 y 1279, ya transcritos, fijar, 
con desenvolvimiento la tesis consensualista, dándole definitivamente un 
lugar principal al consentimiento en el sistema de la cotratación aceptado 
y, es así como. éste no hace consistir su carácter µrimordial en la exigencia 
tajante de forma especial para conce!!erle eficacia a un conh·ato. Sin em­
bargo, repetimos, éste sistema de predominio cons entimicnto sobre for­
ma, no es obstáculo pm:a que esa forma sea exigida en ci~rtos contratos 
y así es como deberemos en!ender la aparición del transcrito artículo 1280. 

· Es de ésta manera ·Como hem?s de llega!" a la conclusió~1 de que, 
siguiendo los lineamientos trazados por anteriores legislaciones, aludimos 
ya al Ordenamiento de Alcalá, la actual legislación española se inclina 
por el sistema consensualista en sus contratos. Esta tesis es la que en 
nuestro concepto debemos aceptar como general y como excepciones a 
ella enconti·aremos los ca~os previstos en el tantas veces citado artículo 
1280. 

Para corroborar lo dicho no hemos si no de recordar al artículo 
1278, que aniba hemos transcrito y el cual como vimos afirma que los 
contratos serán obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan ce­
lebrado, siempre que en ellos concurran las condicio!1es esenciales para 
su validez y, ya aejamos apunta40, que en la legislación estudiada, la 
forma no entra a formar parte de esas condiciones esenciales a que se 
refiere el a1tículo citado . 

Un comentarista del Código Civil Español (14) afirma que "el 
artículo 1279 prevee el caso de que sea necesaria una forma especial para 
hacer efectivas las obligaciones y faculta a las partes para que puedan 
exigir que se llene aqu~lla, no como requisito del contrato, dice, sino co­
mo uno de tantos efectos del que para producirse supone la existencia y 
eficacia del convenio anteriores a la forma e independientes de ellas". 
Y al hablar de este últim·o tema se eJqJresa de esta manera: "todavía con ser 
tan claro el texto legal y tan evidente su sentido, podría haberse violenta­
do éste, entendiendO que el consentimiento sin la concurrencia de las 
formas exigidas, s6lo daba una acción preparatoria para pedir el cumpli­
miento de aquélla y que antes de ll~narse este requisito extemo no ha­
bía un contrato con eficacia completa. Pero la jurisprudencia a hecho 
imposibles esas interpretaciones, e inspirándose en la tradici6n y en el ver-
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<ladero sentido del pre~epto legal, ha expresado el espíritu de éste en 
importantísi~as aclaraciones". 

Es i~ecesario tomar ahora muy en cuenta estos criterios, porque 
al estudiar los que rigen nu~stra legislación los h~mos de interpretar y com­
parar, tomando a la 1egislación española, en lo que cabe, tanto como ante­
cedente a la mexicana, cuanto como legislación unitaria con su propio 
criterio. 
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LA FORMA EN LA LEGISLACION FRANCESA 

9uando acabamos de dar, por lo menos una idea de la teoría que 
regula la forma en la Legislación Española, hemos de recapacitar que si 
nuestro derecho se nutre del Derecho Español, en ésta materia, así mismo 
ba acudido al Derecho Frances siendo éste, pues, la otra raíz que encon­
tramos en el estudio de la "fonna" en nuestra ley. 

De la misma manera que· actuamos al referirnos al Derecho Espa­
ñol debemos contemplar, aunque sea vertiginosamente, el panorama his­
tórico, los antecedentes que existen en la Legislación Francesa en esta 
materia referente a la fonna y para lle_var a cabo nuestro propósito se~ui­
remos, por principio de cuentas a Planiol y Ripert ( 15) . 

Nos dicen los autores referidos que en las legislaciones primitivas 
"el derecho es un procedimiento: la voluntad humana es impotente, por 
sí misma, par~ engendrar la obligación. En el Derecho Homano el modo 
norma_l de obligarse era la estipulación, consistente en una pregunta y 
una respuesta hechas en forma solemne. No obstante la atenuación del vi· 
gor primitivo, no obstante el reconocimiento de los contratos formados 
y de los cuatro co11tratos cons_ensus y, posteriormente, de los pactos sancio­
nados y de los contratos inominados, siempre fué regla general: "ex nudo 
pacto actio non nacitur". Hasta aquí encontramos lo que ya anteriormen­
te hemos notado, lo gce podemos llamar fuentes estrictamente originales 
de nuestro derecho, estaban dominadas por la fonnalidad estricta, ne­
ga1~do, casi sistemáticmnente, valor alguno al consentimiento que no 
estaba revestido de la mencionada forma. 

Siguen diciéndonos los tratadistas citados que las invasiones bár­
baras impusieron un retorno al formalismo mús arcáico y que los ritos que 
componían ese fonnalismo se llegaron a convertir en símbolos y, con pos­
te1ioridad en medios probatorios sin que hubieran llegado a desaparecer 
por completo. Esto para nosotros es el momento en que la forma, desde 
un punto <le vista estricto, ha llegado a su cúspide, desentendiéndose de 
todo lo que fuera consensu y_ atendiendo exclusivamente a los signos ex­
teriores, materializaciones, muchas veces incompletas y aún desviadas, del 
verdadero consentimiento. 

De aquí al seguir la obra que estamos estudiando, encontramos que 
se nos dice gue en el "muy a_ntiguo derecho, la gran variedad de formas 
para contratar originó, en la práctica de los escribanos y de los contratan­
tes ignorantes, el decaimiento del respeto a las formas", es claro en la prác­
tica entendemos que sería imposible sostener en todo momento las rígidas 
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reglas de una formalidad inflexible, sobre todo como se nos. hace ver en 
las transacciones que se llevaban a cabo día a día y en las g"'.ntes ignoran· 
tes del derecho de esa época y "así vemos q ne . desde m~diª-_dos del siglo 
XIII ciertos juristas del derecho consetudinario, empezaron a afirmar que 
la "fe humana", es favorable a la observación de los simples convenios pe­
ro la resistencia ofrecida por los romanistas, muy apegados a la tradicio­
nal contraposición entre los contratos nominados, qúe se formaban só­
lo consensu y los simples pactos y contratos nolninados que se formaban 
por la cosa, retardó por bastante tiempo el triunfo del principio solus 
consensus obligat. Pero desde principio del siglo XVI era usual para los 
prácticos y en el siglo XVII quedó definitivamente consagrado por Loysel 
y Domat". Esta es la reacción clásic!} que encontramos en el derecho, es 
decir, en contra del formalismo supremizado se levanta el consensualismo, 
ya que, como dejamos atrás apuntado es imposible sostener que en la 
práctica, en la vida diaria, se respeten con exactitud las formas, más cuan­
do éstas han llegado a exh'emarse. 

Hasta aquí nuesh·os autores Planiol y Ripert, han hecho una rela­
ción histórica de la fonna; pero hemos llegado en estos momentos a en­
contrarnos frente a la legislación actual en la cual notamos una reacción 
a la última influencia que hemos estudiado en el desarrollo histórico re­
ferido y, es de ésta manera, como agotaremos aquí los com~ntarios que 
sobre esa reaoción y la actual teoría sostienen los autores estudiados en 
estos momentos, para después conocer las opiniones de otros maesh·os 
franceses y, al final, recordar brevemente algunas disposiciones del de­
recho positivo galo_ 

Así pues, los precitados juristas afirman que hubo un renacimiento 
de formalismo en el derecho moderno, pues se encontró con que el siste­
ma consensual, muy a pesaT de sus cualid~des, no se_ hallaba exento de 
serios invonvenientes. "Cuando los contratos se hallan desprovistos de 
toda formalidad las complicadas relaciones que se producen en una civili­
zación avanzada multiplican para las partes, muchas veces poc'! expe1tas, 
y para los terceros, los riesgos de error o fraude. Independientemente. de 
las facilidades que ofrece en cuanto a la prueba, el formalismo ampara a 
las partes contra los riesgos inherentes a la operación, ya sea por su pre­
cisión un tanto rígida, sea por la intervención de un funcionario público 
capacitado para aconsejarlas. Además, proporciona una garantía muy va­
liosa para los terceros interesados en conocer la existencia del contrato". A 
base de estas elucubraciones siguen, los maestros estudiados dando las 
razones por las que no ha podido prevalecer un consensualismo exage­
rado, haciéndonos ver que sería orillar al caos a la sociedad en que 
actualmente vivimos puesto que las relaciones son intensísimas y que, se· 
ría imposible, estar al sólo consentimiento en cada una de ellas. Es claro 
que no se declaran por un formalismo exagerado, ni mucho menos, pero 
s1 nos hacen comprender que del consensualismo al fo1malismo moderado, 
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nuestra época debe preferir éste último ya que dá más fijeza y cla­
ridad a la multitud de operaciones sociales, que se llevan. a cabo a cada 
instante y así, tenninan diciendo al referirse a éste punto, que "no es 
de lamentar esa evolución siempre que refuerce las garantías en cuanto a 
ciertas transacciones sin estorbarlas demasiado; la coexistencia de los 
actos consensuales y de los sujetos a un formalismo más o meoos riguroso, do­
tados cada uno de un dominio propio, responde mejor a las necesidades 
complejas de nuestra civilización moderna que el imperio exclusivo de uno 
sólo de ellos. 

Ahora bien, con referencia a éste tema estudiado, encontramos que 
Laurent en su curso de Derecho Civil se expresa de la siguiente manera 
( 16): "La división de los contratos. 

Nos encontramos ahora los contratos solemnes y no solemnes. El 
Código ignora estos términos, pero él consagra la <letrina, ya que son la 
expresión de ella. Hay ~ontrnto~ que no existen hasta que son revestidos 
de acta notarial ,en las formas prescritas por la ley; estos son la donación, 
el contrato de matrimonio y la hipoteca. Se llaman solemnes porque la 
solemnidad es una condición de existencia del pacto Art. 1339. Los otros 
contratos son no solemne!?_, éstos son los que existen indcpcmdientemente 
de todo escrito; el acto que no está dotado no sirve más que de prueba, 
cuando el acto es nulo, el co_ntrato solemne es inexistente, mientras que 
la nulidad de un escrito que cons!ituye un contrato no solemne no entra­
ña la nulidad del pacto, todo lo que da por resultado es que no habrá una 
prueba literal del contrato, pero a las partes se les admitirá que establez­
can la existencia de pruebas por otros medios legales. 

Tratándose de conh·atos solemnes, nos preguntamos porque la ley 
ha subordinado su existencia a ciertas formas. Es que la ley ha decidido 
para la donación, los pactos matrimoniales y la hipoteca, las partes intere­
sadas pueden hacerlo por medio de otros contratos; son libres de estipular 
que el contrato no existirá más que si está· otorgado en la forma auténtica; 
en ese caso el contrato no existirá para nada si el acto es nulo en la for· 
ma. Todo en esta materia depende de la intención de las partes contra­
tantes. Naturalmente es a aquellos que sostienen que las _partes han de­
cidido hacer de la forma una condición <le existencia del contrato, los que 
deben hacer la prueba; esta intención debe ser expresada, en el sentido 
de que no deba haber ninguna duda ·sobre la voluntad de las partes. Es 
una excepción al derecho común y las excepciones deben ser formalmen­
te estipuladas . 

La solemnidad es la última con<lici6n exigida para la existencia de 
ciertos contratos llamados solemnes. r\Cuál es la razón? En los contratos 
solemnes, la solemnidad es la condiciói1 con el consentimiento, en este sen­
tido el consentimiento es lógico que no puede existir cuado no se ha 
expresado en la forma legal. 

La cuarta condición es aquella, que en realidad, es idéntica a la 
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primera. El c6d.ígo consagra esta doctrina en el artículo 1339 cuando la 
aonadón es nula en la forma, el donante no puede confirmarla, ya que 
no se confirma absolutamente nada o cuando el valor de la donación no 
se manifiesta legalmente, no hay consentimiento y sin consentimiento no 
hay contrato. Si el donante tiene realmente la voluntad de dar, debe reha­
cer la liberalidad en la forma legal". 

Y por fin hemos de llegar a conocer una última opini6n, en este 
asunto, cuando al consultar el Código Civil anotado, obra de Fuzier Her­
mal, en edición reformada por René Demogue ( 17), encontramos que 
afirma que el artículo llO del C~d.igo Civil Frances, contiene la tesis sos­
tenida en dicha legislación, al glosar este artículo diciendo que "es un 
principio de nuestro derecho moderno que el consentimiento de las partes 
sea suliciente para comprometerlas. Mientras tanto, después de medio si­
glo, la complicación de las relaciones sociales ha provocado un renaci­
miento del formalismo. Un contrato es considerado solemne cuando la vo­
luntad de las partes, expresadas en formas exteriores determinadas, no es 
suficiente para cumplirlas, la ley exige otras formalidades particulares en 
ausencia de aquéllas por la~ cuales se considera contrato nulo, así como 
las relaciones entre las partes" . 

Volvemos a descubrir en las ideas expresadas inmediatamente antes 
la confesión de que las relaciones sociales múltiples y su complicación, han 
sido las causas por las que la forma ha vuelto a tomar fuerza, desplazan­
do, hasta cierto punto, al consensualismo puro. 

LEGISLACION POSITIVA. -Creemos que será necesario y de sumo 
interés que a continuación transcribamos ciertas disposiciones contenidas 
en el Código Civil Frunces, algunas de ellas citadas con anterioridad y 
otras que nos servirán como base a un pequeño estudio que se podría ha­
cer de Derecho Comparado entre la legislación estudiada y la nuestra 
vigente. 

El Libro III del Código Civil Frances, "de los diferentes modos de 
adquirir la propiedad", contiene en su Título III, "de los contratos y de 
las obligaciones" convencionales en general, un capíh1lo que es el II re­
ferente a "las condiciones esenciales para la validez de las convenciones". 
En este capítulo está comprendido el artículo 1108 que a la letra dice: 
"cuatro conaiciones son esenciales para la validez de una convención: , 

El consentimiento de la parte que se obliga; 
Su capacidad para contratar; 
Objeto cierto que forme la materia del compromiso; 
Una causa lícita de la obligación". 

En el capítulo III, "del efecto de las obligaciones" y en Ja Sec­
ción Primera, "disposiciones Generales" encontramos el artículo 1134 que 
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dice: 'aos :paétos legalmente formalizados tendrán ifuer.za de ley para aqué­
llos ·.que los •han 'hecho. 
. .No :podrán ~ser revocados sino .por .mutuo consentimiento, o 'por las 
caus~s ·autorizadas por la ley. 

Beberán ·ejecutarse de .buena fo". 
Y el artículo 1135 que ordena .que "los .pactos obligarán no sólo 

a. ,¡o que se ex;prese en ell()s, sino también a todas las consecuencias que 
Ja equidad, el uso o la ley a~ribuyan a Ja obligación _según su naturaleza. 
. Ahora toca referirnos a los artículos en los cuales el Código Civil 

.!trances exige ·ciertas formalidades en dete1minados contratos. 
Artículo 1582. -"La venta es un contrato por el cual ·uno se obliga 

a dar una cosa y otro a pagarla. 
Podrá hacerse por documento público o privado". 
Artículo 1714.-"Los arrendamientos ,podrán hacerse ,por escrito o 

verbalmente". ., 
Artículo 1834. -"Todos los contratos ·de sociedad deberán hacerse 

por escrito cuando su objeto sea de un valor que exceda de ciento cin­
cuenta francos. No se admitirá la prueba testifical contra lo que conten­
ga la escritura de la Sociedad y sobre_ lo que se alegue haberse dicho antes, 
en o de&pués de aquélla, aún en el caso de tratarse de un_a suma _de va­
lor .menor a ciento cincuenta francos". 

Artículo 1223. -··El depósito voluntario deberá probarse por . es­
crito. La prueba testifical no se admitirá para el valor que exceda de 
ciento cincuenta francos". 

Artículo 1968. -"La renta vitalicia podrá constituírse a título onP­
roso mediante ·una cantidad en metálico. o por una cosa mueble apreciable 
o por un inmueble". 

ArtÍlculo 1969. -"Podrá también constituírse, a título puramente 
gratuito, por donaci6n ínter-vivos o P<?r testamento pero entonces debe­
rá revestirse con las fo1111alidacles requeridas por la ley". 

Artículo 1985. -"El mandato podrá otorgarse en documento públi­
co ·O privado y .aún por carta. 

Podrá también conferirse verbalmente, pero la la prueba testifi­
cal sólo podrá admitirse con arreglo a lo prescrito en el título de los Con­
tratos y Obligaciones Convencionales en general. 

La aceptación del mandato podrá igualmente ser tácita y el re­
sultado del cumplimiento que le haya dado el mandatario". 

Artículo 2015. -"La fianza no se presume; deberá ser expresa y 
no podrá extenderse más allá de los límites del contrato". 

(Por sentencias de veintiséis de mayo de mil ochocientos veintinue­
ve y primero de .febrero de mil oéhocientos treinta y seis se estableció el 
criterio de que no porque el artículo 2015 indique que la cauci6n deba 
ser expresa, por ésto se-deduzca que deba ser escri.ta; s.u'. existencia, se di­
jo, ·puede .probarse por testigos, cuando esta prueba :es admisible se-
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gún las reglas generales sobre la prueba de las oblip;aciones) . 
Artículo 2044. -"La transacción es un contrato por el cual las par· 

tes terminan una cuestión pendiente o impiden una qué pueda nacer. 
Este contrato deberá hacerse por escrito". 
Artículo 2073. -"La prenda conferirá al acreedor el derecho de 

hacerse pagar sobre la cosa que constituye su objeto, con privilegio Y. pre­
ferencia a los demás acreedores". 

Artículo 207 4. -"Este privilegio no podrá tener lugar sino cuando 
existe un documento público o privado, debidamente registrado, que con­
tenga la declaraci<?n ae la suma debida, así como también la naturaleza 
y especie de las cosas dadas en prenda, o un estado anexo que indique sus 
cualidades, peso y medida. . 

La redacci~n del documento y su registro no se prescribirán, sin 
embargo, sino en materia cuyo valor pase de ciento cincuenta francos". 

Artículo 2075. -"El Prl.vilegio expuesto en el artícúlo prece~e~te, 
no se establece sobre los muebles incorporales como sucede c~m los cred1tos 
mobiliarios, sino cuando lo h_a sido por escritura pública o privada, que 
haya sido también registrada y notificada a! deudor del crédito dado en 

el" 
pren ªA· ' 1 2085 "L · · 'l d ' bl 't rticu o . - a anticresis so o po ra esta ecerse -por escn o. 

El acreedor no adquirirá por este contrato más que la facultad 
de percibir los frutos del inmueble con obligación de imputarlos anualmen­
te sobre los intereses si los hubiere, y después sobre el capital de su 
crédito". 

Artículo 2115.-"No tendrá lugar la hipoteca sino en los casos 
y según las formas autorizadas por la. ley". 

Con esto damos por termi~ado el estudio que hemos venido ha­
ciendo acerca del Derecho Frances el cual, como hemos d_eiado asentado 
es uno de los troncos, el Español es el otro, de donde parten las ideas 
que han guiado a. la Legislación i\fo:dcana, en esta materia. 
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LA FORMA EN PARTICULAR A TRAVES DE LOS CODIGOS 
CIVILES MEXICANOS 

Creemos que sería interesante la confección de un cuadro compa­
rativo por lo que se refiere a la forma en particular, en la ,trayectoria de 
nuestro Derecho Civil codificado, es decir, nuestros Ordenamientos de 
1870, 1884 y, el actual, de 1928, relacionando diclia fqrma co.n los contra­
tos que en ellos se encuen~ran reglamentados, siendo esta la razón por la 
que nos hemos atrevido a confeccionar dicho cuadro comparativo que 
expondremos a continuación . 

CODIGO DE 1870 

Antes de hacer la citad6n directa de cada uno de los artículos y 
los contratos en particular, que se deben referir en esta parte . de nuestro 
estudio· debemos adelantar algo que después estudiaremos con un poco 
más detenimiento, es decir, hemos de afirmar que este Código sostiene 
una tesis consensualista respecto a la formación de los contratos y ~ree­
mos, ese principio esta fijado principalmente en los artículos 139S, 1405 y 
1439, que transcribimos de inmediato, siendo, pues, las fomms ordenadas 
meras excepciones a la regla general . 

Artículo 1395. -"Para que el contrato sea válido debe reuni; las 
siguientes condiciones: Primera.-Capacidad de los contrayentes; Segunda.­
Mutuo consentimiento; Tercera. -Objeto lícito". 

(En este mandamiento encontraremos, pues, que se excluye a la 
forma como requisito de validez en los contratos) . 

Artículo 1405.-(Dentro del -capítulo "Del Consentimiento 1'.fo· 
tuo") .-"Luego que la propuesta sea aceptada, quedará el contrato per­
fecto; menos en aquellos casos en que la ley exija alguna otra formalidad". 

Artículo 1439.-(Dent~o del capítulo "De la forma externa de los 
contratos") . -"La validez de los contratos no depende de formalidad al­
guna externa; menos en aquellos casos en que la ley dispone expresamen­
te otra cosa". 

Hecha esta anotación entramos de lleno al estudio de la forma 
en particular en los contratos". 

Contrato: "Fianza". 
No existe ningún artículo que regule la forma en este contrato. 
Contrato: "Prenda". 
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Artículo 1904.-"La prenda debe constituírse en instrumento públi­
co o ante tres testigos, si el valor de la obligación pasa de trescientos pesos. 

Contrato: "Anticresis". · · 
Artículo 1928. -Este contrato es nulo, si no consta en escritura pú­

blica. 
Contra~o: "Hipoteca". 
Artículo 1979.-La hipoteca sólo puede ser constituída en escri­

tura J;Ública. Los notarios deberán declarar la hora del día en que se 
otorgo la escritura, bajo pena de pérdida de oficio". 

Artículo 1980.-"La hipoteca nunca es tácita; pero subsistir nece­
sita siempre de registro, y se contrae por la voluntad en los convenios y 
por necesidad en los casos en que la ley sujeta a alguna persona a prestar 
esa garantía sobre bienes determinados: en el primer caso se llama volun­
taria: en el segundo necesaria". 

Contrato:"Sociedad". 
Artículo 2357. -"El contrato de sociedad debe hacerse constar en 

escritura pública, siempre que su objeto o capital exceda en valor de tres-
cientos pesos". '· 

Artículo 2358. -"La infracción del artículo que precede, anula el 
contrato, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 2354". 

(Artículo 2354. -"Si se fonnase de hecho una sociedad que no pueda 
subsistir legalmente, -cada socio tendrá en todo tiempo la facultad de pe­
dir que se liquiden las operaciones anteriores y que se le devuelvan las co­
sas que halla llevado"). 

Contrato: "Aparcería Rural". 
No existe ningún artículo que regule la forma en este contrato. 
Contrato: "Mandato o Procuración". 
Artículo 2477. -"El mandato puede ser escrito o verbal". 
Artículo 2478. -"El mandato escrito puede otorgarse en escritura 

pública y con las demás solemnidades legales, o en instrumento privado" . 
Artículo 2479. -"Llámase instrumento privado cualquier documen-. 

to escrito por el mandante y cubierto por una sola firma; o escrito por otro 
y firmado por el mandante y otros dos ~cstigos". 

Artículo 2480. -"Mandato verfo1 es el otorgado de palabra entre 
presente.s, hallan o no intervenido testigos". 

Contrato: "Servicio Doméstico". 
No existe artículo que regule la fomm en este contrato. Contrato: 

"del Servicio personal". 
No existe artículo que regule la fonna en este contrato: Contrato: 

"de obras a destajo o precio alzado". 
Artículo 2590. -"Siempre que el empresario se encargue por ajuste 

cerrado de obra en cosa inmueble cuyo valor sea de más de cien pesos, 
se otorgará el contrato por escrito, incluyéndose en él una descripción 
pormenorizada, y en los casos que lo requieran, un plano o diseño de la 
obra. 
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.: Contrato: "De los porteadores y alquiladores". 
:No existe artículo que regule la forma en este contrato. 
Contrato: "De aprendizaje". 
Artículo 2651. -"El conh·ato de aprendizaje celebrado ·entre mayo­

res de edad o en el que se interesen menores legalmente representados, 
se otorgará por escrito ante dos testigos. Si alguno de los interesados no 
supiere ,firmar, lo hará por él y en su pr~sencia otra persona distinta de los 
testigos . 

Contrato: "Hospedaje". 
No existe ningún artículo que regule la fo11na en este contrato. 
Contrato: "Depósito". 
No existe ningún artículo que regule la forma en este contrato. 
Contrato: "Secuestro". 
No existe ningún artículo que regule la forma en este contrato. 
Contrato: "D.onación". 
Artículo 2722. -"La donación puede hacerse verbalmente o por 

escrito". 
Artículo 2723. -"No puede hacerse donación verbal más que ele 

bienes muebles. 
Artículo 2724. -"La donación verbal sólo producirá efectos legales, 

si el valor de la cosa no pasa de trescientos pesos". . 
Artículo 2725. -"Si el valor de los muebles donados excede de tres­

cientos pesos la donación deberá otorgarse en escritura pública". 
Artículo 2726. -''Si la donación fuere de bienes raíces, sólo podrá 

hacerse en escritura pública, sea cual fuere su valor! y no producirá sus 
efectos, si no desde que sea debidamente registrada". 

Artículo 2727. -"En la escritura se hará constar específicamente 
el valor de cada mueble, las calidade~ del inmueble y las cargas y obliga­
ciones que se imponen al donatario". 

Artículo 2728. -"La aceptación debe hacerse en la misma escritura 
de donación o en otra separada; pero no surtirá efectos si no se hiciere 
en vida del donador". · 

Artículo 2729. -"Si la aceptación se hiciere en escritura diversa, 
se notificará en debida forma al donador y se anotará el ac_to en las dos 
escrituras". ·· 

Artículo 2730. -''El donatario debe, pena de nulidad, aceptar por 
~i mismo, o por medio de quien tenga su poder especial para el caso, o 
general para aceptar donaciones". 

Contrato: "Comodato". 
No existe artículo que regule la forma. en este contrato. 
Contrato: "Mutuo Simple". 
No existe artículo que regule la fo1ma en este contrato. 
Contrato: "Mutuo con interés". 
No existe artículo que regule la forma en este contrato. 
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Contrato: "De. Segurqs". . _ 
- -Artículo 2835. -"El contrato de Seguros es nulo si no se otorga en 

escritura pública". · 
Contrato: "Del Juego y de la Apuesta". 
No existe ningún artículo que regule la forma. 
Contrato: "Renta Vitalicia". 
Artículo 2913 .-"En los casos del artículo anterior se observarán, 

para la validéz y pago de la renta vitalicia, las disposiciones relativas a 
la solemnidad externa del acto en que se constituya". 

(Artículo 2912.-"La renta vitalicia puede también constituirse a 
título puramente gratuito, sea por don?dón entre vivos o por testamento". ) 

Contrato: "Compra de Esperanza". 

No existe artículo que regule la forma en este contrato. 
Contrato: "De compra-venta". 
Artículo 3056. -"El contrato de compra-venta no requiere para va­

lidez formalidad alguna especial, sino cuando recae sobre cosa inmueble". 
Artículo 3057. -"La venta de un inmueble cuyo valor no exceda de 

quinientos pesos, se hará en instrumento privado, que firmarán el vendedor 
y el comprador ante <los testigos conoc:idos". 

Artículo 3058 . -"Si alguno de 1os contratantes no supiere escribir, 
lo hará en su nombre y a su ruego otra persona con capacidad legal; no 
pudiendo firmar con ese carácter ninguno de los testigos". 

Artículo 3059. -"De dicho instrumento se formarán dos originales, 
uno para el vendedor y otro para el comprador, extendiédose en el papel 
del sello que corresponda". 

Artículo 3060. -"Si el valor del inmueble excede de quinientos pe­
sos, la venta se reducirá a escritura pública". 

Artículo 3061 . -"La venta de bienes raíces no producirá ef~_~tos ron 
relación a terceros, si no después de registrada en los ténninos prescritos 
en este Código" . 

Contrato: "Permuta". 
Artículo 3067. -"Con excerción ele lo relativo al precio, son aplica­

bles a este contrato las reglas ele ele compra-Yenta, en cuanto no se opon­
gan a los artículos anteriores". 

Contrato: "Arrendamiento". 
Artículo 3079. -"El arrendamiento debe otorgarse por escrito cuan­

do la renta pase de trescientos :gesos anuales". 
Contrato: "Censos". 
Artículo 3222. -"Todo censo debe constituirse en escritura. pública¡ 

pena de nulidad". 
Contrato: "Transacciones" 



Artículo 3292. -"La transacción se rige por las reglas generales de 
los contratos en lo que no esté expresamente prevenido en éste título". 

Artículo 3293. -"La transacción que previene controversias futuras, 
debe constar por escrito, si el interés pasa de trescientos pesos" 

4 Junio 1955. 

CODIGO DE 1884. 

Siguiendo el mismo sistema que se usó cuando empezamos a estu­
diar el Código anterior, aquí afirmaremos que el principio general consa­
grado por el Código de 1884, es el formalista, antagónico pues, al antedor y 
los artículos de los cuales se puede deducir lo anterior son los que llevan 
los números 1279, 1288, 1322, 1323 y 1629, que en seguida copiamos. 

Artículo 1279. -(Dentro de las "Disposiciones preliminares", "de 
los contratos en general") .-"Para que el contrato sea válido debe reunir 
las siguientes condiciones: !.-Capacidad de los contrayentes; 11.-Mutuo 
consentimiento; III. -Que el objeto materia del contrato sea lícito; IV. -Que 
se haya celebrado con las formalidades externas que exige la ley". 

(Aquí se incluye ya la forma, dentro de los requisitos de validez 
del contrato) . 

Artículo 1288. -(Dentro del capítulo "Del Consentimiento Mutuo").­
"Luego que la propuesta sea aceptada, quedará el contrato perfecto; me­
nos en aquellos casos en que la ley exija alguna otra formalidad". 

Artículo 1322.-(Dentro del capítulo "De la fonna externa de los 
conh·atos)". -"Todo contrato a plazo por más de seis meses y cuyo interés 
exceda de doscientos pesos, necesita para ser válido constar precisamente 
por escrito, ya sea otorgándose el contrato mismo en documento pdvado, 
ya otorgándose reci!Jo u otra constancia escrita, salvo los cas0s compren­
didos en disposiciones especiales. Si las prestaciones del contrato fuesen 
periódicas, su cuantía será regulada. por el monto de una anualidad. Cuan­
do la persona que deba firmar un document~. no,, supiere escribir, firmará 
por ella otra. persona a su rue¡?;o ante dos testigos . 

Artículo 1323. -"Ningún contrato necesita para su validez más for­
malidades externas que lasexpresamente prevenidas por la ley". 

- Artículo 1629.-(Dentro del Capítulo de "Cesión de acciones").­
"Es nula la cesión de acciones si no se hace por escrito privado cuando el 
valor del derecho cedido no excede de quinientos pesos, o pcir escritura 
pública cuando excede de dicha suma, o cuando conforme a la ley deba 
constar por escritura pública el derecho cédido". 

Así pues, en e~te Código las formalidades exigidas en cada contra­
to, en particular, ya no constituyen excepciones sino que caen dentro Cle 

la norma general. 
De aquí pasaremos ya, al estudio de la forma en particular. 
Contrato: "Fianza". · 

-46 -



No existe artículo ·que regule la forma en este contr'i\to. 
Contrato: "Prenda". 
Artículo 1787 .-"La prenda debe constituirse, por escrito en todo 

caso, y en instrumento públlco siempre que el valor de la obligaci6n pase 
de quinientos pesos" . · · 

Artícul9 1788. -"El derecho de prenda, sea cual fuere la cantid!!d 
de la o~ligación principal, no surtirá efecto contra. tercero si no co_nsta 
en la forma que prev.~ene el artículo anterior". 

Contrato: "Anticresis". 
Artículo 1811. -"Este contrato es nulo si no consta en escritura pú­

blica". 
Artículo 1812. -"En la escritura se declarará si el capital causa in­

tereses y se fijarán los términos en que el acreedor ha de administrar la 
finca. De lo contrario, se entenderá que no hay intereses, y que el acreedor 
debe administrar de la misma manera que el mandatario general con-
forme al artículo 2350". -

Contrato: "Hipoteca". 
Artículo 1856. -"La hipoteca s6lo puede ser constituída en escritu­

ra púl?lica. Los notarios deberán declarar la hora del dí!l en q_ue se otorgó 
la escritura bajo pena de pérdida de oficio". 

Aquí es necesario asentar que el artículo tercero del Decreto de 3 
de abril ae 1917, expedido po_r el Jefe del Ejércit~ Constitucionalista, tam­
bién Encargado del Poder Ejecutivo de la Nación, dispuso lo siguiente: 

Artículo 39-"Los contnltos de menor cuantía con garantía hipoteca­
ria, podrán hacerse en escritura privada". 

Después por decreto de 5 de !_lbril, expedido por el mismo Jefe y 
Encargado del Poder Ejecutivo, se reformó el artículo 1856 del Código 
que estudiamos, quedando así: 

Artículo 1856.-"Cuando el crédito hipotecario exceda ele quinien­
tos pesos, sólo podrá constiuirse la hiP.oteca en escritura pública. Cuando 
no exceda de esa cantidad podrá otorgarse en escritura -privada ante dos 
testigos, conocidos, de la cual se harán t~ntos ejemplares como sean las 
partes contratantes, todos con los timbres que prevenga la ley". 

Artículo 1857. -"La hipoteca nunca es tácita ni general; para subsis­
tir necesita siempre de registro, y se contrae p9r la volunta~ en los con­
venios y por necesidad en los casos en que la ley sujeta a alguna perso­
na a prestar esa garantía sobre bienes determinados; en el primer caso se 
llama voluntaria; en el segundo necesaria". 

Artículo 1889. -" (Este artículo fué reformado por Decreto de 5 de 
abril de 1917 )''. La hipoteca no producirá efecto le~'ll alguno contra ter­
cero, si no desde la fecha y hora en que fuere registrada". . 

Artículo 1894. -(Este artículo también fué reformado por Decreto 
de 5 de abril de 1917) "en toda escritura de hipoteca se asentará la hora 
del día en que se otorgue y se insertará el certificado o certificados del 
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Encargado del Registro en que. consten los gravámenes anteriores y las 
limitaciones de dominio o bien la libertad de la finca. Los certificados 
deberfo comprender una busca de veinte años anteriores a la constitución 
de la hipoteca, o de un período mayor si existiere gravamen con limita­
ción de dominio sin cancelar, los inscritos desde antes de veinte años". 

Contrato: "Matrimonio". 
Las formalidades para celebrar el contrato de matrimonio, están 

contenidas en el Capítulo I, de la L~y sobre Relaciones Familiares de los 
artículos del uno al cinco, que a continuación transcribimos". 

Artículo 19-"Las perspnas que pretendan contraer matrimonio, pre­
sentarán personalmente o por medio de apoderado legítimamente cons­
tituído, ante el Juez del Estado Civil a que esté sujeto el domicilio de 
cualquiera de lo_s pretendientes, un escrito en el que conste: 

1.-El nomlire y apellido completos de cada uno de los solicitantes, 
el lugar de su naciimento, el de su residencia, su edad, ocupación y si al­
guno de ellos o los dos han sido casados, expresando en caso afirmativo el 
nombre de la persona con quién se celebró el antedor matrimonio, la causa 
de su disolución y la fecha en que ésta se verific§; 

U. -El nombre y apellido completos del padre y la madre de cada 
uno de los pretendientes, si viven o si son ya difuntos, el lugar de su naci­
miento, el de su última residencia, su edad y ocupación; 

III. -Que no tienen impedimento legal para celebrar el contrato 
de matrimonio; 

IV. -Que es su voluntad unirse en matrimonio legítimo. 
Esta solicitud deberá ir finnaqa por los pretendientes, y si no pu­

dieren o no supieren escribir, firmará, por el que no pudiere o supiere 
hacerlo, un testigo conocido, mayor de edad y vecino del lugar. 
· Firmarán también la solicitud, en caso de que los pr.etendientes o 

alguno de ellos sea menor de edad, sus padres o tutores. 
Si alguno de los pretendientes fuere menor de edad y, no tuviere pa­

dre. o tutor, se acompañará a la solicitud autorización del Juez de Pri­
mera Instancia del l_ugar de su domicilio que los faculte para contraer ma­
trimonio con la persona que e!l unión de él firma dicha solicitud. 

Si alguno de los pretendientes hubiere estado en tutela por causa 
de demencia o idiotismo, se acompañará igualmente a la solicitud la reso­
lución del Juez que haya declarado la Cesación de la tutela por haber 
desaparecido la causa que la motivó. 

Los pretendientes pueden acompañar a la misma soliictud las cons­
tancias expedidas por dos o más médicos tituladC?s, en las que, bajo pro­
testa de decir verdad, se asegure que dichos pretendientes no tienen im­
pedimento para celebrar el matrimonio que desean contraer, por estar 
en el uso expedito de sus facultades mentales, no tener alguna de las en­
fermedades que menciona la ley, ni defecto físico que les impida estar en 
estado matrimonial. 
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La solicitud deberá ser autorizada también por dos testigos mayo· 
res de edad, vecinos de lugar, que conozcan a los pretendientes cuando 
menos tres años antes de la fecha de ella, los que lo declaran así bajo la 
protesta de decir verdad, asegurando, además, qye saben y les consta de 
ciencia cierta que aquéllos tienen la edad reque~·ida por la ley para con· 
traer matinnonio y que carecen de impedimento legal para celebrarlo. 

Si no hubiere dos testigos que conozcan a la vez a los ~os preten­
dientes, deberán presentarse dos testigos por cada uno de ellos que lle­
nen el rec;iuisito indicado". 

Articulo 29-El Juez del Estado Civil a quien se presentare una so­
licitud de matrimonio con los requisitos antes mencionado~, o haciendo 
que se subsanen los defectos que tuvieren procederán inmediatamente a 
hacer que los pretendientes, testig9s y demás personas que la subscriben, 
ratifiquen ante él, se¡>aradamente, su contenido; y en seguida, a continua­
ción éle las mismas diligencias, determinará que se proceda a la celebración 
del matrimonio, por estar satisfechos los requisitos exigidos por la ley 
para poder contraerlo, señalando, al efecto, dentro de los ocho días siguien­
tes, día, hora y lugar para dicha celebración. 

Artículo 39-El día y hora designados para la ~elebración del ma· 
trimonio, deberán estar presentes a1~tc el Juez del Estado Civil, en el 
lugar que éste hubiere fijado, los contrayentes en persona o por medio de 
apoderado especial legítimamente constituído, más dos testigos por cada 
uno <le los mismos pretendientes para acreditar su identidad, así como los 
padres o tutores de éstos, si los tuvieren y quisieren concurrir a la cere­
monia. 

Acto continuo, el Juez del Estado Civil dará o hará que se dé lec­
tura a Ja solicitud de matrimonio, a los docu.mentos que con ella se hayan 
presentado y a las demás diligencias practicadas; en seguida interrogará 
a los testigos si los pretendientes que están presentes son las mismas per­
sonas a que se refiere la solicitui, preguntando despi..1és a cada uno de 
dichos pretendientes si es su voluntad unirse en .matrimonio, y si cada uno 
<le ellos, respondiere afirmativamente, los declarará unidos en nombre de 
la ley de la sociedad, con todos los derechos y prerrogativas que aqué­
lia otorga y con las obligaciones que impone. Inmediatamente se levan­
tará el acta en la que conste el cumnlimiento <le las forma_lidades antes 
expresadas, acta que firmarán el Juez del Estado Civil, los co~trayentes, si 
supieren y pudieren hacerlo, los testigos y demás personas que intervi­
nieren en el acto. 

Las diligencias que precedan a la celebración del matrimonio, se 
marcarán con el número del acta y se unirán al apéndice que corresponda". 

Artículo 49-"La celebración del matrimonio se hará en público y 
en el día, hora y lugar señalados al efecto. Los testigos que firmen i.ma 
solicitud de matrimonio o que estén presentes al celebrarse éste, podrán 
ser parientes o extraños a los contrayentes". 
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. , . A,rµ,q.µo 5~-"En .el a.Gta de matrin;¡qnio, adern4s d~ l;;i,s. fQrnm.lidades 
qµ~ ~x.:pr.e.s~rri~nte exige el artículo 39, deberán hace~se c;Qnsta..\"': 
·. . l.--1,.os nqmbres, apellidos, e.Qad, profesiones, domicilios, y lt~gar 

4$1 P.<lP~miento de lqs con.trayentes; 
· · lI. -Si estos son mayores o menores de ed.ac.1; 

lII. -Los nombres, apellidos, profesiones y dornicilios Qe los padres; 
IV. -El consentimiento de los padn~s, abuelos o tutores, o la habi­

litación de edad; 
. V .-Que no hubo impedimento o que se dispenso; 

Vl. -La declaración de los pretendientes de ser su voluntad unir­
se en matrimonio, tomándose y . entregándose mutuamente por maric.10 y 
mujer; y la de haber quedado unidos, que hará el jue2; en nombre de. la 
sociedad; 

VII. -Los nombres, apellidos, edad, estado, profesiones y domici· 
líos de los testigos, su declaración sobre si son o no parientes de los con­
trayentes, y, si lo son, en que grado y en que línea". 

Contrato: "Sociedad". 
Artículo 2225. -"El contrato de sociedad debe hacerse constar en 

escritura pública, siempre qup su objeto capital exceda en valor de tres­
cientos pesos". 

Artículo 2226. -"La infracción del artículo que precede anula el 
contrato, sin Eerjuicio de lo dispuesto en el artículo 2222". 

( Artí.culo 2222. -"Si se formare de hecho una sociedad que no pue­
da subsistir legalmente, cada socio tendrá en todo tiempo la fa~ultad de pe­
dir que se liquiden las operaciones anteriores y que se le devuelvan las co­
sas que haya llevado"). · 

Artículo 2227. -"En los casos en que el contrato de sociedad pudie­
re celebrarse verbalmente, bastará el consentimiento tácito, fundado en 
hechos que lo hagan presumir de un modo necesario". 

Contrato: "Aparcería Rural". 
Np existe artículo que regule la forma en este contrato. 
Contrato: "Mandato". 
Artículo 2345.-"E1 mandato puede ser escrito o verbal". 

· Artículo 2346. -"El mandato escrito puede otorgarse en escritura 
pública y con las demás solemnidades legales o en instrumento privado". 

Artículo 2347. -"Llámase instrumento privado cualquier documento 
escrito por el mandante y cubierto con solo su firma, o esclito por otro 
y firmado por el mandante y otros dos testigos". 

Artículo 2348.-".Mandato verbal es el otorgado de palabra entre 
presentes, hayan o no intervenido testigos". 

Artículo 2351. -"El mandato puede celebrarse entre ausentes; y 
se entenderá en este caso aceptando tácitamente si el mandatario ejecu­
ta el encargo". 

Artículo 2352. -"El mandato debe otorgarse en escritura póblic<1: 
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I . -Cuando sea general; 
ll. -Cuando el intei:és del negocio para que se confiere exceda de 

mil pesos;· 
III.-Cuando en virtud de él haya de ejecutar el mandatario a nom­

bre del mandante algún acto que, conf01me a la ley, deba constar en ins­
trumento público; 

IV. -Cuando se otorge para asuntos judiciales, salvo lo dispuesto 
en el artículo 2383". · 

Artículo 2353. - "El mandato debe constar por lo menos en escrito 
privado, cuando el interés del negocio para que se confiere excede de dos­
cientos pesos y no llega a mil. 

Artículo 2354. -"La comisión de los requisitos establecidos en los 
dos artículos que preceden, anula el mandato en cuanto a las obligaciones 
contraídas entre un tercero y el mandante; y sólo deja subsistentes las con­
traídas entre el tercero que haya procedido de buena fe y el mandatario, 
como si éste hubiera obrado en negocio propio". 

"MANDATO JUDICIAL" 

Artículo 2383. -"El mandato judicial será otorgado en escritura pú­
blica, más cuando el interés del negocio no excediere de mil pesos, podrá 
otorgarse en documento privado autorizado con la firma de los dos testi­
gos o ratificado por el mandante ante el juez, quien, cuando lo estime ne­
cesario, podrá decretar la ratificación antes de admitir al procurador y 
aún después de admitido"; 

"PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES" 

Artículo 2406. -"Los contratos que se celebren en ejercicio de una 
profesión cientifica, se sujetaran a las dispisiciones relativas al mandato, 
siempre que no haya alguna disposición especial". 

"SERVICIO DOMESTICO". 

No existe artículo que regule la fonna en el servicio doméstico. 

"SERVICIO POR JORNAL" 

No existe artículo que regula la forma en lo referente al servicio 
por jornal. 

"CONTRATO DE OBRAS A PRECIO ALZADO" 

No existe ningún artículo que regule la forma en este contrato. 
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"CONTRATO DE PORTEADORES Y ALQUILADORES" 

Artículo 2510. -"El confrato por el cual. alguno se obliga a transpor­
tar bajo su inmediata dirección o la de sus dependientes, nor tierra o por 
agua, a una persona, o algunos animales, mercaderías o cualesquiera otros 
objetos, se regirá por las disposiciones del Código Mercantil, y en su de­
fecto por Ias de éste, si los porteado~·es, hubieren formado un estableci­
miento regular y permanente". 

Artículo 2511.-"En cualquier otro caso se observará las reglas ge­
nerales de los contratos y las siguientes disposiciones". 

Contrato: "Aprendizaje". 
Artículo 2532. -"El contrato de aprendizaje celebrado entre ma­

yores de edad o en el que se interesen menores legalmente representados, 
se otorgará por escrito ante dos testigos. Si alguno de los interesados no 
supiere firmar, la hará por él y en s~ presencia otra persona distinta de 
los testigos". 

Contrato: "Hospedaje". 
Artículo 2541.-"Este. contrato se celebra tácitamente, si el que pres­

ta el hospedaje tiene casa púbHca destinada a ese objeto". 

"DEPOSITO". 

No existe ningún artículo que regule la forma en lo ref~rente al de­
pósito. 

"SECUESTRO". 

No existe artículo alguno que regule la forma res.recto del secuestro. 

"DONACION". 

. ,, Artículo 2604. -"La donación puede hacerse verbalmente o por es­
crito . 

Artículo 2605. -"No puede hacerse donación verbal más que de 
bienes muebles". 

Artículo 2606. -"La donación verbal sólo producirá efectos legales 
si el valor de la cosa no pasa de doscientos pesos". 

Artículo 2607. -"Si el valor de los muebles donados excede de dos­
cientos pesos, la donación deberá otorgarse en escritura púhlica". 

Artículo 2608. -"Si la donación fuere de bienes raíces sólo po­
drá hacerse en escritura pública, sea cual fuere su valor, y no producirá 
sus efectos contra tercero, si no desde que sea debidamente re,gistrada". 

Artículo 2609. -"En la escritura se hará constar específicamente el 
valor ele cada mueble, las calidades del inmueble y las cargas y obliga­
ciones que se imponen al donatario". 
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Artículo 2610. -"La aceptación debe hacerse en la ·misma· escritura 
de donadón o en otra separada, p~ro no surtirá efecto si no se hiciere 
en vida del donante". 

"COMODATO". 

No existe ningún artículo que regule la f01ma en lo que se refiere 
al comodato. 

"MUTUO". 

No existe artículo que regule la forma en lo que se refiere a mutuo. 

"CONTRATO DE SEGUROS". 

Artículo 2707. -"El contrato de seguro es nulo si no se otorga por 
escrito''. 

"RENTA VITALICIA". 

No existe ningün artículo que regule la forma en cuanto a la renta 
vitalicia. 

"COMPRA DE ESPERANZA". 

No existe ningún artículo que regule la forma por lo que se refiere 
a la compra de esperanza. 

CONTRATO: "COMPRA-VENTA". 

Artículo 2920. -"El contrato de compra-venta no requiere para su 
validez formalidad alguna especial, sino cuando recae sobre cosa inmueble". 

A1tículo 2921. -"La venta de un inmueble cuyo valor no exceda de 
quinientos pesos, se hará en instrnmento privado, que firmarán el vende­
dor y el comprador ante dos testigos conocidos". 

Artículo 2922. -"Si alguno de los contratantes no supiere escribir, 
lo hará en su nombre y a su ruego otra persona con capacidad legal, no 
pudiendo firmar con ese carácter nin¡?;uno de los testigos". 

Artículo 2923. -"De dicho instrumento se formarán dos originales, 
uno para el comprador y ótro púa el Hegistro Público, ambos con las estam­
pillas dPl timbre que corresponda". 

Artículo 2924.-"Si el valor del inmueble excede de quinientos pe~ 
sos, la. venta se reducirá a escritura pública". 

Artículo 2925. -"La venta de bien,~s raíces no producirá efectos con 
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~~la9ión a tercero, si no después de registrada en los términos prescritos 
en éste C6digo". 

CONTRATO: "PERMUTA". 

Artículo 2935. -"Con e~cepci6n de lo relativo al precio, son aplica­
bles a este contrilto las reglas del de compra•venta, en cuanto no se opon­
gan a los artículos anteriores" . 

CONTRATO: "ARRENDAMIENTO". 

Artículo 2947. -"El arrendamiento debe otorgarse por escrito cuan­
do la renta pase de cien pesos anuales". 

Artículo 2948. -"Si el predio fuere rústico y la renta pasare de mil 
pesos anuales, el contra fo se otorgará en escritura púplica". 

Artículo 2949. - "La forma del arrendamiento de los bienes na­
cionales, y de cualquier establecimiento público, se regirá por las orde­
nanzas administrativas". 

"CENSOS". 

Artículo 3082.-"Todo censo debe constituirse en escritura pública, 
pena de nulidad". 

"TRANSACCION". 

Artículo 3253 .-"La transacci6n que previene controversias futu­
ras, debe constar por escrito, si el interés pasa de doscientos pesos". 

CODIGO DE 1928. 

Por lo que respecta al principio general que guía al Código que 
en la actualidad rige, podremos adelantar que trata de volver al sistema 
consensualista, cosa que estudiaremos más adelante, pero por el momento 
solo hemos de adelantar que la tesis que h·ata de sostener puede encon­
trarse de una manera principal en los artículos que llevan los números 
1796, 1832 y 2033, subsistiendo sin embargo, en el artículo 1795, la forma 
como requisito de validez en ciertos contratos, lo que a nuestro ente1~~ler y 
como también después estudiaremos, causa una seria confusión. Transcribi­
mos a continuación los artículos citados. 

A1iículo 1796. -(Dentro del capítulo de "Contnttos") . -"Los con­
tratos se perfeccionan por el mero consentimiento; excepto a aquellos que 
deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccio­
nan obligan a los contratantes 'no sólo al cumplimiento de lo expresamente 
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p«cta~o sirio también a fas consecuencias que, según ·su naturaleza, son 
confotme a la btieha fé, al mió o a la léy". 

Artículo 1832.-(Deritro del apartado en que se estudia. La ·Forn1a 
en él capítulo de los "contratos") .-En los contratós civiles cada uno se 
obliga en la manera y té_!minos que apil.i'eZca que quiso obligarse, sin que 
para la validez del contrato se requieran formalidades determiú~das, foe­
ra de los casos expresamente designados por la ley". 

Artículo 2033.-(Dentro del capítulo "De La Cesión de Derechos"). 
-"·La Cesión de créditos civiles que no sean a la orden o al portador, pue­
de hacerse en escrito privado que firmaran cedente, cesionario, y dos tes­
tigos. Sólo cuando la ley. exija que el título del crédito cedido conste en 
escritura pública, la cesion debei-á hacerse en esta clase de documepto". 

Así es como, en nuestro concepto, vuelven a constituir excepciones 
al principio general, las formalidades exigidas por el Código y asentadas 
en los artículos que a continuación transcribimos. 

CONTRATO: "COMPRA-VENTA". 

Artícuol 2316. -"El contrato de compra-venta no requfore para su 
validez formalidad alguna especial, sino cuando recae sobre algún inmueble. 

Artículo 2317 .-"La venta de un inmueble que tenga un valor has­
ta de cinco mil pesos, podrá hacerse, en instrumento privado que firma­
rán el vendedor y el comprador ante dos testigos". 

Artículo 2318. -"Si alguno cJe los contratantes no &upiere escribir, fir­
mará a su nombre y a su ruego otra persona con capacidad legal, no pu­
diendo firmar con ese carácter ninguno de los testigos, observándose lo 
dispuesto en el párrafo segundo del artículo 1834". 

( A1iículo 1834.-"Cuando se ex_ija la forma escrita para el contrato, 
los documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las 
cnales se imponga esa obligación. 

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hará otra a su ruego 
y en el documento se imprimirá la huella digital del interesado que no 
firmó"). 

Artículo 2319. -"De dicho instrumento se formarán dos origina­
les, uno para el comprador y el otro 1xna el Registro Público". 

Artículo 2320. -"Si el valor del inmueble excede de cinco mil pe­
sos, su venta se hará en escritura pública". 

Artículo 2321. -"Tratándose de bienes ya inscritos en el RcgistÍ'o 
y cuyo valor no exceda de cinco mil pesos, cuando la venta sea al con­
tado puede hacerse transmitiendo el dominio por endoso puesto en el 
certificado de propiedad que el registrador tiene obligación ele expedir al 
vendedor a cuyo favor estén inscritos los bienes. 

El endoso será ratificado ai)te el registrador, quien tiene obligación 
de cerciorarse de la identidad de las partes y de la autenticidad de las fir-
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mas, y.previa comprobación de que están cubiertos 19s impu.estos correspon­
dientes a la compraventa realizada en ~sta fonna, hará una nueva inscrip-
ción de los bienes vendidos, en favor def comprador". · 

Artículo 2322. -"La venta de bienes raíces no producirá efectos 
contra tercero si no después ·ae registrada en los términos prescritos en 
este Código". 

"PERi\IUTA" . 

. · Artículo 2331.-"Con exc.epción de lo relativo al precio, son apli­
cables a este contrato las reglas de la compra-venta, en cuanto no se opon· 
gan a los artículos anteriores". 

"DONACIONES". 

Artículo 2344. -"Si el valor de los muebles excede de doscientos pe­
sos, pero no de cinco mil, la donación debe hacerse por escrito". 

Si excede de cinco mil pesos, la donapión se reducirá a escritura 
pública". 

Artículo 2345. -"La donación de bienes raíces se hará en la misma 
forma qu"l para su venta exige la ley". 

CONTRATO: "MUTUO". 

No existe artículo que regule la forma en cuanto se refiere al mu­
tuo, aún al mutuo con interés. 

CONTRATO: "ARRENDAMIENTO". 

Artículo 2406. -"El arrendamiento debe otorgarse por escrito cuando 
la renta pase de cien resos anuales". 

·. Artículo 2407. - 'Si el predio fuere rústico y la renta pasare de cin­
co mil pesos anuales, el contrato se otorgará ~n escritura pública". 

"COMODATO". 

No existe artículo que regule la forma en este contrato. 

"CONTRATO: "DEPOSITO". 

No existe artículo que regule la forma en lo que se refiere al de­
pósito. 

"SECUESTRO". 

No existe artículo que regule la forma en lo que se refiere al se· 
cuestro. 
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CONTRATO: "MANDATO". 

'Artículo 2547. -"El contrato de mandato se reputa perfecto por la 
aceptación del mandatario. 

El mandato que implica el ejercicio de una profesión se preswne 
aceptado cuando es conferiao a person!ls gue ofrecen al público el ejercicio 
de su profesión, por el sólo hec~o de que no los rehusen dentro de los 
tres días siguientes . 

La aceptación puede ~er "exr,resa o tácita. Aceptación tácita es todo 
acto en ejecución de un mandato '. . 

Artículo 2550. - "El mandato puede ser escrito o verbal". 
Artícufo 2551.-"El mandato escrito puede otorgarse: 
I.-En escritura pública; 

. II. -En escrito privado, firmado por el otorgante y dos testigos y 
ratificadas las firmas ante Notario Público, Juez <le Primera Instancia, Jue­
ces Menores o de Paz, o ante el correspondiente Funcionario o empleado 
administrativo cuando el mandato se otorgue para asuntos administrativos; 

III. -En carta poder sin ratificación de fü~mas". 
Artículo 2552. -"El mandato verbal es el otorgado de palabra en­

tre presentes, hayan o no intervenido testigos. 
Cuando el mandato haya sido verbal debe ratificarse por escrito 

antes de que conch~ya el negocio para que se dió". 
Artículo 2555. -"El mandato debe otorgarse en escritura pública 

o en carta poder firmada por dos testigos y ratificadas las fi~was del otor­
gante y testigos ante Notario, ante los Jueces o Autoridades Administrati­
vas correspondientes: 

I . -Cuando sea general; 
II. -Cuando el interés del negocio para que se confiere llegue a cin­

e:o mil pesos o exceda de esa cantidad; 
III. -Cuando en virtud de él haya de ejecutar el mandatario, a 

nombre del mandante, algún acto que conforme a la ley debe constar en 
instrumento público. 

Artículo 2556. -"El mandato podrá otorgarse en escrito privado fir­
mado ante dos testigos, sin aue sea necesaria la previa ratificación de las 
firmas, cuando el interés deCnegocio para que se confiere exceda de dos­
cientos pesos y no llegue a cinco mil. 

Sólo puede ser verbal el mandato cuando el interés del negocio no 
exceda de doscientos pesos . · 

Artículo 2557. -"La omisión de los requisitos establecidos en los 
artículos que preceden, anula el mandato, y sólo deja subsistentes las obli­
gaciones conh·aídas entre el tercero que haya procedido de buena fe y el 
mandatario, como si éste hubiere obn~do en negocio propio". 

Artículo 2558.-"Si el mandante, el mandatario y el que haya trata­
do con éste proceden de mala fe, ninguno de ellos tendrá derecho de ha­
cer valer la falta de forma del mandato". 
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CONTRATO: "Hospe~aje" . 

. · ·· Artículo 2667 . -"Este contrato se celebrará tácitamente, si el que 
preSt:a: el hospedaje tiene casa pf1blica destinada a ese objeto", 

CONTRATO: "ASóCIACION". 

· Artículo 2671. -"El cónttatb por el que se coústituya una asociii­
ción? debe constar por escrito". 

CONTRATO: "SOCIEDAD". 

Artículo 2690. -"El contrato de sociedad debe constar por escri­
to, pero se hará constar en escritura pública cuando algún socio transfiera 
a la sociedad bienes cuya enaj~nacióti debe hacerse en escritura pública". 

Artículo 2691. -"La falta de fonna prescrita para el con~·a.to de so­
ciedad sólo produce el efecto de que los socios puedan pedir; en cualquier 
tiempo, que se haga la liquidación de la sociedad conforme a lo conve· 
nido, y a falta de convenio conforme al capítulo V de esta sección; pero 
mienb·as que esa liquidación no se pida, el contrato produce todos süs efec­
tos enb'e fos socios y éstos no pueden oponer a terceros que hayan contra­
tado con la sociedad, la falta de forma". 

Artículo 2693 .-"El contrato de sociedad debe contener: 
. I. -Los nombres y apellidos de los otorgantes que son capaces de 

obligarse; 
II. -La razón social; 
lII.-E'l objeto de la sociedad; 
IV. -El importe del capital social y la aportación con que cada so­

cio debe conhibuir. 
Si falta uno de estos requisitos se aplicará lo que dispone el artículo 

2691. 

"APARCERIA". 

Artículo 2740. -"El contrato de aparcería deberá otorgarse por es­
cirto, formándose dos ejemplares, uno para cada contratante". 

CONTRATO: "RENTA VITALICIA". 

. Artículo 2776.-"El contrato de renta \'.italicia debe hacerse por es-
crito, y en escritma pública cuando los bfene~ cuya propiedad se trans(iere 
deban enajenarse con esa solemnidad". 

"COMPRA DE ESPERANZA''. 

Artícülo 2793. - "Los demás derechos y obligaciones de las par-
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tes; e:i:l. la compra de esperanza, serán los que se deterrninen en el título de 
compra-venta". 

CONTRATO: "FIANZA". 

No existe artículo que regule fa. forma en lo que respeda a este 
contrato. 

"PRENDA". 

Articulo 2860. -"El contrato de prenda debe constar por escrito. Si 
se otorga en documento privado, se formarán dos ejemplares, uno para ca­
da contratante. 
. No surtirá efecto la prenda contra tercero si no consta la certeza de 

la fecha por el registro, escritura pú)Jlica o de alguna oh·a manera feha­
ciente". 

"HIPOTECA". 

Artículo 2917. -"Cuando el crédito hipotecario exceda de cinco 
mil pesos, la hipoteca debe otorgarse en escritura pública. Cuando no ex­
ceda de esa cantidad, podrá otorgarse en escritura priv~da, ante dos testi­
gos, de la cual se harán tantos ejemplares como sean las partes contra­
tantes". 

"TRANSACCION". 

Artículo 294.5. -"La transacd6n que previene controversias futuras, 
debe constar por escrito si el interés pasa de doscientos pesos".· 

TEORIA DE LA FORMA EN NUESTRO DERECHO. 

CODIGO DE 1870.-El Código Civil de 1870, en su artículo 14S9, 
que compone el Capítulo "De La Forma Externa de los Contratos, Establece 
que "la validez de los contratos no depende de formalidad alguna externa; 
menos en aquellos casos en que la ley dispone expresamente oha cosa". 

En la parte expositiva del percitado Ordenamiento encontramos que 
se comenta el artícufo precitado, afirmando que "es una consecuencia del 
que previene que los conti-atos se perfeccionan por sólo el consentimien­
to; pero al mismo tiempo consigna una excepción que se encuentra en to­
dos los C6digos, para mejor asegurar los derechos de los interesados en cier­
ta clase de contratos". 

Además de la disposici6n a que hemos aludido, debe ocupar nues­
tra atenci6n el artículo 1395, del Código al que estamos haciendo referen-
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cia. Este artículo estipula concretamente los requisitos de :validez de los 
contratos, asentando que "para que el contrato sea válido, debe reunir 
las siguientes condiciones: la .-Capacidad de los contrayentes; 2a. -Mu­
tuo consentimiento y 2a.-Objeto lícito. Junio 15. 

Por lo tanto nos encontramos con que, ni siquiera, es considerada 
la forma como requisito para que un contrato sea válido, puesto que el 
Ordenamiento legal la desconoce como tal. 

En último lugar, tratando de estudiar la forma en nuestro Código 
de 1870, fijaremos nuestra atención en el principio más general que asien­
ta el Código, cuando claramente se declara c::c:>.nsensualista y en su artícu­
lo 1392, afirma que "los contratos se perfeccionan por el mero consenti­
miento; y desde entonces obligan no sólo al cumplimiento d_e lo expresa­
mente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su na· 
turaleza, son confonnes a la _buena fé, al uso o a la ley" . Con la simple lec­
tura de este artículo 1392, nos podremos dar cuenta, como ya lo afirma­
mos de que,° el Código desea dejar asentado un claro principio consensua­
lista en su capítulo que se refiere a los contratos. 

Es pues, así corno nos d:unos cuenta. éle que éste Código establece 
como regla general a seguir el consensualismo, siempre dejando el resqui­
cio para la excepción, c1ue la misma ley se encargará de señalar en cada 
caso concreto . 

Sin embargo y a pesar de que se sostiene para este Código ele 1870 
la tesis del consensualisrno puro, si estudiamos con detenimiento la regla­
mentación de la forma en él nos tendremos que dar cuenta de que la re­
gla general sufrirá multitud de excepciones, algunas de las cuales, tal vez 
casi todas hemos tenido la oportunidad de darnos cuenta en el capítulo 
que antecede a éste, cuando tratamos la forma en especial en cada uno 
de los códigos civiles cine han estado en vigencia en la Hepública. 

Al volver a remontarnos a la parte expositiva del Código que nos 
ocupa, hallaremos que cuando se trata la forma del contrato de compra­
venta se asienta que "con el objeto de asegurar en todo caso la realidad del 
contrato, se determina por regla general en el artículo 3056: que sólo cuan­
do se trate de bienes raíces, necesita solemnidades espciales que se deta­
llan en los artículos siguientes; distinguiendo los casos en que bastará la 
escritura privada de aquéllos en qu~ se exigirá la pública". 

(Artículo 3056. -"El contrato de compra-venta no requiere para va­
lidez formalidad alguna especial, si no-cuando recae sobre cosa inmueble"). 

Ejemplificando lo que arriba h~mos dejado asentado hemos de ver 
cómo el artículo 3077 del Ordenamiento a que nos estamos refiriendo dice 
que "con excepción en lo relativo al precio son aplicables a este contrato 
(el de permuta) las reglas del de compra-venta, en cuanto _no se onongan 
a los artículos anteriores, y es así que encontraremos que ordenaba que 
la permuta, en cuanto se refiriera a bienes inmuebles, debería de someter­
se a formalidades. En otra ele sus partes el Código que estamos aludiendo 
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ordena que "como la hipoteca es un acto de tanta trascende~cia debe redu­
cirse a escritura pública'', tal es la disposición del artículo 1979. Y así 
como éstas, que a manera de ejemplos hemos sei'íalado podemos encontrar 
más excepciones al principio general del consensualismo, ya sea en la d_omt­
ción de bienes de determinada. cuantía o de inmuebles, en la sociedad y 
en otras partes conociendo por eso que hemos dejado hecha la afirmación 
que llegan a ser numerosas y de impottancia las excepciones, que requieren 
forma al principio general del consensualismo .en los contratos, establecido 
por el Código de 1870. 

Ahora bien, nos encontramos en el momento de saber cuál sería la 
sanción de una de las excepciones formales del Código estudiado, es de­
cir, a qué sanción estaba sujeto un contrato;· al cual el Código investía de 
forma. 

En nuestro criterio, la falta de forma en esta época de nuesh·o de· 
recho, acarreaba una nulidad relativa ya que "la ratificación y el cumpli­
miento de una obligación nula por falta de fonna o solemnidad, en cual­
quier ~iempo en gue se hagan, extinguen la acción de nulidad", según nos 
especifica el Código en su artículo 1793, haciendo la e.xccpción, claro es­
tá, de las disposiciones expresas en contrario, y este prin_cipio nos hace 
creer. que si los mismos contratantes pueden sin mayores complicaciones ex­
tinguir la causa de la nulidad, ésta sólo afoc~aría a sus intereses y no a~í 
a los de los demás, sancionando así el contrato sin una marcada energía 
ya que esa nulidad que parecería, se hará desaparecer, como ya vimos, por 
contümación o cumplimiento de la obligación, Jo que, creemos, no puede 
suceder en una nulidad absoluta. 

Aseguramos nuestro criterio, además, en el estudio del artículo nú­
mero 1439 que trata de la forma externa <le los contratos y dice que "la va­
lidez de los contratos no depende de formalidad alguna externa; menos en 
aquellos cas?s en que la ley dispone exi:resamente otra cosa". Es decir, una 
interpretacion de este mandamiento nos hace entender que en el caso de 
que existiera la necesidad de dar forma determinada a un contrato, la 
falta de ella acarrearía sólo una falta de validez, pero no una inexistencia, 
es decir, sería un contrato milo pero no inexistente. 

CODIGO DE 188,1. 

Cuando, eri lo que respecta a fonnalidades, comenta el Códi~o de 
1884 Don Miguel i\facedo, afirma que el legislador ha guerido poner fuera 
de toda duda y de todo ataque. a los derechos que ha creído de mayor im­
p01tancia y a fin de protegc~r ese interés social, se han establecido formas 
especiales y necesar.ias que no pueden ser modificadas, ni ~lispensadas por 
contrato ( 18) y de este inodo es como se llega a entender la adición que 
se hizo al artículo 1295 del anterior Código de 70, cuando en el Código 
que ahora nos ocupa enconh·aremos la afirmación, en la fracción IV del 
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artículo 1279 de que "para que el contrato sea válido debe reuni,r, apa1te 
de otras tres condiciones que se haya celebrado con las formalidades inter-
nas que exige la ley". -

En el Capítulo Sexto, del Título Primero, del Libro Tercero, de 
este Código, que se refiere a la fonna externa de los contratos, nos encon­
tramos con los artículos 1322 y ~323 los que por sí sólos pueden explicarse 
y que afirman respectivamente: el primero "todo co.ntrato a plazo por más 
de seis meses y cuyo interés exceda de doscientos pesos, necesita para ser 
válido constar precisamente por escrito, ya sea otorgándose el contrato mis­
mo en documento privado, ya otorgándose recibo u otra constancia escri­
ta, salvos los casos comprendidos el1 disposiciones especial.es. Si fas ¡)res­
taciones del contrato fuesen periódicas, su cuantía será regulada. por el 
monto de una anualidad. Cuando la persona que deba firmar el documen­
to no supiere escribir, firmará por ella otra persona a su ruego ante dos 
testigos". :Mientras que el segundo de los artículos mencionados afirma que 
"ningún cúlltrato necesita para. su validez más formalidades externas que 
las expresamente prevenidas por la ley". 

Junio.20.-Se llega a decir que el principio general que consagra el Có­
digo en el que estamos poniendo la atención, es el formalismo y, siguiendo 
los lineamientos ya trazados sigue ordenando dete1minadas formas en varia­
dos contratos, formas éstas que anteriormente estábamos calificando de ex­
cepciones, podremos notar que aquí ya no se nos está planteando el problema 
que se presentaba en el caso del Código ant.erior, es decir, aquí no se lle­
ga a crear la situación anámala que se establecía al oponer un gran número 
de excepciones a un principio general. 

Para terminar este brevísimo estudio del Cóclíi?;o ele 1884 nos refe­
riremos a la sancián que afecta al conh·ato que por lex, debe estar inves­
tido de forma. Esgrimiremos casi el mismo argumento c¡ue cuando es­
tudiúbamos el Cádigo anterior, ya que existe en el de 188,1 un artículo, el 
1679, idéntico al 1793 del Código de 1870, que ya dejamos estudiado y 
por lo tanto diremos también que la sanción por falta ele fonna es para 
nosotros una nulidad relativa ya que el contrato 12uedc ser ratificado y, aún, 
cumplido válidamente, aunque sea carente de forma. Esta fomrn podremos 
comprobar en este Ordenamiento no es requisito de existencia sino de va­
lidez, ya que claramente el arriba citado, artículo 1279, incluye a la forma, 
en su fracción IV entre los requisitos exig~dos para qt~e un contrato sea 
válido y no encontramos, pues, algún oh·o mandamiento en donde se esti­
pule que la fo1ma es requisito esencial, de existencia del contrato. Enton­
ces, podremos afirmar que el contrato falto dé forma es existente pero nu­
lo; afectado, como ya lo hemos dejado asentado, por una nulidad relativa 

CODIGO DE 1928. 

En la exposición ele motivos del Código de 1928, se afüman que "por 
lo que a la forma toca, se procuró, en cuanto fué posible suprimir las for­
malidades que hacían necesaria la intervencic)n de notarios o de otros fun-
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cipnario~ púRliGos para gue el conb·ato se lega~zara haciendo así más expe­
~it"s y eqon6micas las transacéiones y sólo se exceptuaron los casos en que 
pip::ª la formación de la histolia <le la prnpiedad y seguridad del régimen 
tepit01i¡ll se exigi§ la inscirpción de los actos en el Registro Público". 

for otra parte el artículo 1796, nos dice claramente que "los conb·a­
tos se perfeccionan por el niero consentimiento, excep~o aquellos que de­
ben revestir tma fommlidad establecida por la ley. Desde que se perfeccio­
nan obligan a los contratantes no sólo al cumplimiento de lo expresamente 
pactado, sino también a las consecuencias que, según su naturaleza, son 
conforme a la buena fé, al uso o a la ley" . 

Además el artículo 1832 afinna que "en los contratos civiles cada 
uno se obliga en Ja manera y términos que aparezca que quiso obligarse, 
sin que para la validez del contrato se requieran formalidades determinadas, 
fuera de los casos expresamente designados por la ley". 

Hasta este momento encontramos que el legislador ha concedido 
u¡1a impo1iancia suprema al consensualismo, en relación a la fonnación 
de los contratos y no creemos que haya dejado traslucir, en sus palabras, 
alguna otra tesis . 

Sin embargo, al fijarn.os detenidamente en algunos otros ordenamien­
tos nuestro criterio vacilad encontrándonos ante una situación confusa 
a la que, en nuestro concepto, no se puede lle¡:?;ar a denominar ecléctica, 
sino más bien conh·adictoria . 

Por la simple lectura de los sip;uientcs artículos que transcribimos, 
negaremos al entendimi~nto de la afirmación que acabamos de dejar asen­
tada. 

Artículo 1795. -"El contrato puede ser inv~lidado: ... IV. -Porque 
el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece". 

Artículo 1833. -"Cuando la ley exija determinada forma para un 
contrato, mientras qu~ este no revista esa fonna no será válido, salvo .dis­
posición en contrario; pero si la ~oluntad de las partes vara celebrarlo consta 
de manera fehaciente, cualquiera ele ellas puede exi!!:ir que se dé al con­
trato la forma legal. 

Artículo 1834. -"Cuando se exija la forma escrita para el contrato, 
los documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las 
ct,Jales se imponga esa obligación. 

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hará otra a su rue­
go y en el documento se imprimirá la huella digital del interesado que no 
Hrmó". · 

E'n el mismo artículo 1833, ya citado, podremos demostrar la palpa­
ble contradicci6n que existe entre estos sistemas, el consensualista y el for­
malista, al encontrarnos con que, en su primera parte dicho artículo afirma 
que si la ley exige dete1minada forma ·ª un contrato, mientras éste no revis­
ta aquélla no será válido, salvo diSJ?Osición en contrario, condensando aquí 
hi misma tesis que se sostiene cuando se< incluye, en la fracción IV del ar-
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tículo 1795 a la forma como requisi~o de yalidez de un contrato; en se­
gu~da el precitado 1833, nos afirma, !lue si la vo~untad de las partes para 
celebrar el mencionado contrato consta de manera fehaciente, cualquiera 
de ellas tiene la facultad de exigir se dé al contrato la forro~ legal y esto 
además de ser una contradicción en sí, creemqs, que es dejar la ".~lidez del 
contrato en manos de alguna de las partes contraviniendo dir.ectamente lo 
ordenado por el artículo 1797 el cual, sin. lugar a dudas, es clarísi~o cuan­
do dice que "la vali4ez y el cumplimiento de los contratos no pue_de· de­
jarse al arbitrio de uno de los contratantes". 

Es por eso que, para nosotros, esta tesis constituye no una teoría 
ecléctica sino, como ya lo he~nos dejado afirmado, una tesis altamente con­
tradictoria en sus partes. 

LA FALTA DE FORMA. 

Debemos de hacer notar que hasta estos momentos nos hemos es­
tado ocupando de la Forma en los Contratos, simple y sencillamente tra­
tándola sin plant~ar problema alguno creado por ella misma, sin embar­
go, es hora ya de que soslayemos el problema gue se plantea cuando a 
un conhato le ha faltado la Forma que la ley requiere y, es aquí, cuando 
nos hemos de poner a cavilar qué naturaleza llega a tener ese conve­
nio Falto de Forma y qué efectos produce esa falta. 

Es de nuestro conocimiento ya que para que exista un Contrato de­
be a su vez existir el consentimiento, la voluntad de las partes y que esa 
voluntad, ese consentimiento, ese elemento interno, debe de aflorar, debe 
llegar al exterior de alguna mánera, debe materializarse en cierta forma. 

También estudiamos ya esa exteriorización de la voluntad y veía­
mos cómo puede tomar diversas formas: pueden ser determinadas pala­
bras, puede ser la escritura, :Ruede ser una señal o bien,. la :n¿anera de ex­
presar ese elemento interno de que ariba hablábamos también "cuando no 
se ha empleado una forma directa para celebrar un contrato., pero se eje­
cutan hechos que demuestra que se hace de lado, los mismos se conside­
ran como voluntad tácita e indirecta" (19), es decir, cuando ese cons~nti­
miento lo consideramos exteriorizado de una manera tácita, será la clave 
exterior la ejecución ae algunos actos; en resumeu, dieimos, que para que 
Ir .. voluntad pueda ser causa de efectos en materia jurídica, es necesario que 
se manifieste convenientemente con ciertas formas sensibles. 

Ahora bien, en algunos casos la ley exige qu~ la voluntad se ma­
nifieste de una ma1iera expresa y así lleg~mos a afirmar que Ja ley en mul­
titud de casos, prescribe el cumplimiento de ciertas formalidades y ~lgu­
nas veces como nos dice Coviello ( 20), son formas necesarias para la mani­
festación de la voluntad impuestas bajo una pena de nulidad y constiti.iyen 
por eso un elemento esenci~l del negocio "ad-substantiam". Hay otras que 
por el contrario, no están prescritas bajo pena de nulidad y son necesarias, 
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ie dice,- sólo para ifines,de prueba (adprobationem tantum), de modo que 
sii:Hmas, el acto· es plenamente v~lido. · 

Nuestra ;ley, como lo sabemos, establece la división entre los con­
tratos, cuando habla de contratos consensuales y conh·atos formales. Aqué­
llos no requieren para su validez alguna formalidad especial y éstos, los 
formales son aquellos en los que sí se requiere alguna· forma especial. Y 
es aquí donde nos volvemos a encontrar la incógnita que más arriba ya 
planeaban, es decir, estamos ante la necesi~acl <le saber si la falta de 
forma origina nulidad o bien si matiza al contrato <le ciertas características 
suigéneris, originando así una situación especial., con ciertos y especiales 
efectos jurídicos. 

A este respecto encontramos a Baudry Lacantinerie ( 21) afaman­
do que "los contratos consensuales son aquellos para cuya perfección basta 
el sólo consentimiento de las partes. Y se designa con' el nombre de con­
tratos solemnes aquéllos que la ley somete a cierta fommliclad que pres­
cribe ·bajo pena de inexistencia del contrato. El consentimiento de las 
partes sí es necesario para la perfección de estos contratos, como en todos 
los otros, pero no es bastante; rio tiene valor .alguno a los o1os de la Ley 
si no se ha manifestado en las formas pre~critas por ella y, por último agre­
ga, en razón de la libertad que en nuestra legislación preside a los con­
venios (lo mismo se podría afirmar en nuestro medio legal), nada im-
· pediría a las partes hacer solen!ne un contrato que, por su naturaleza, no 
tiene ese carácter, estipulando que ciertas formas, por ejemplo, la _rcdación 
·de un acta notarial, llegarán a ser una condición de la existencia misma 
del contrato". · 

Sin embargo, debemos decir que esta teoría sólo comprende den­
·tro de ella a los contratos consensuales y a los solemnes (sea por Ministerio 
de Ley o por voluntad de las partes) dejando fuera a los contratos que 
podemos llamar simplemente fo~males, es decir, aquéllos en los que la 
forma no llega a ok>tener la categoría de solemnidad, convirtiéndose en un 
elemento de existencia, sino que, esta forma constituye en éstos un elemen­
to de validez, Al llegar a este punto creemos es de interés entropcar nues­
tro estudio, aunque sea un momento, con aquél que se ocupa de las forma­
lidades probationis-causa y solemnitatis-causa. 

Escuetamente se puede afirmar que, una formalidad es prescrita 
probationis-causa, cuando su sólo fin es probar la existencia del hecho mien­
tras que lo será solemnitatis cuando ella es exigida no sólo tomai:ido en 
cuerita su calidad de prue_ba sino porque la legislación ha considerado 
por la importancia y transcendencia el acto que se debe llevar a cabo con 
mayor solemnidad, adquieriendo así una fijeza suprema en el campo ju­
rídico. 

En relación con el principal problema que nos hemos planteado, 
es decir, las consecuencias y efectos de la Falta de Forma, Ludwig Enne­
'ccerus ( 22), deja asentado que "en casos bastante numerosos. la ley pres-
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.cdbe una forma para las declaraciones de voluntad. Las disposiciones de 
forma tienen por objeto la protecc;ión contrá la precipitación, l~ mayor 
seguridad de la constitución del negocio (y su distinción de los áctos pre­
paratorios) y del contenido del mismo, facilitar la prueba y, a veces, tam­
bién la posibilidad de que sea conocido. por tercerns personas. Las for­
mas prescritas, sigue diciendo, son la escrita y las formas rúbli~as, que 
consisten en intervenciones de índole diversa <lel tribunal, de un notario o 
de una autoridad. Por lo demás, la aplicabilidad de las disposiciones de 
forma del Código Civil experimenta algunas limitaciones". 

Y continúa afirmando el tratadista citado que el negoci0 j{irídico 
que carezca de la forma legal prescrita es, por i·égla general, nulo. En el 
caso de que las declaraciones accesorias no se hayan recogido en la forma, 
.es menester distinguir: a) si habían sido convenidas antes, es de presumir 
(de hecho) que han sido abandonadas al llenarse la forma definitiva, pues, 
por regla general, hay gue suponer que en la forma está establecida ht 
definitiva voluntad del negocio. Esto rige también cuando un negocio no 
sujeto a forma ha sido concluído con ella. Pero si se prueba que debían 
valer no obstante y no sólo limitar el efecto del negocio, son nulas rior de­
fecto de f mma y el resto del negocio sólo es válido si procede admitir que 
hubiera sido concluído aún sin la estipulación accesoria. c) Los contratos 
se consideran, en la duda corno no concluídos aun si confonne a la decla­
ración, que sea sólo de una 11ah·e, debe hacerse un convenio sobre el pun­
to omitido, d) Si el negocio es válido, las estipulaciones accesorias, a pe­
sar de su nulidad pueden tenér importanci~ en cqncepto de medio de inter­
pretación de la voluntad del negocio declarada fc:ramlmente. Ei1 ~lgunos 
casos, el defecto de forma se subsana mediante cumplimiento posterior. 
Pero de estas reglas, teimina d_iciendo el autor co.nsultado, 110 puede de­
ducirse un principio general, ni siquiera para el caso de cumplimiento por 
las dos partes. 

En concreto, podemq,s afirmar, que en los contratos consensuales es 
inútil hablar tle "falta de forma", sup~1esto que no hay ninguna especial­
mente presciita p:.ua ellos; en los contratos solemnes la falta de forma pro­
vocará la inexistencia puesto que la intención del legislador es prescribir 
esta forma como elemento esencial del acto y al no existir ese elemento, 
no deberá subsistir el acto mismo. 

Y así es como llegamos al contrato formal. Nuestros tratadistas han 
llegado a decir que la falta de fonna de estos contratos, acarrea la nulidad 
relativa de los mismos de esta manera encontramos que si seguimos al Dr. 
Rojina Villegas ( 23), éste nos dice: "los contratos fo~·males son aqu~llos 
que para su validez se requiere expresar el consentimieE-to en fo1:ma escri­
ta. Indicábamos ya desde un punto de vista poctrinario e histórico que el 
contrato formal no requiere siempre constar por escrito y que en el de­
recho romano la formalidad en los contratos "verbis" consistía en el uso de 
palabras sacramentales para la expresión de la V\)luntad prácticamente só-
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lo quedan como contratos formales, aquellos en que debe levantarse una 
escritura pública, o bien un documento privado como requisito p_ara la va­
lidez del contrato. Cuando el Código Civil Mexicano, continúa el citado 
especialista, exige que el contrato conste- por escrito o en escritura públi­
ca, h·atése ~el Código de 84 o del vigente, siempre es posible purgar el vi­
cio de nulidad cuando no se observa esa forma, mediante ratificación ex­
presa cumpliendo con las forni.alid.ades omitidas, o por ratificació~1 tácita 
pagando voluntariam~nte fa obligación o ejecutan~o algún_ otro ac:to qtte 
implique el cumplimiento voluntari.o, como por ejemplo, novándola. O bien, 
queda convalidado el contrato sí se deja transcurrir el término necesario 
para intentar la acción de nulidad y no se hace; la nulidad ent<?nces pres­
cribe. Estos contratos fonnales queda.u convalfda~os retroactivalll_ente 
cuando se observa la formalidad omitida para que surtan sus efectos des­
de la fecha en que .s.e otorgaron en fonna irregular y por otra parte, en 
los conb·atos formales sólo las partes pueden invocar la acción de nulidad". 

Estamos de acuerdo en la teoría antes exJ?uesta, hasta cierto pun­
to, por que, volvemos a insistir (;J1 que debemos pensar si esa falta de for­
ma en nuestros contratos formales, acarrea una nulidad, o bien, -si estu­
diando el problema más a fondo podremos . encontrar que se crea una 
sit uación sui-géneris por esos contratos caréntes de forma. 

Hemos pues planteado la cuestión y es p~r eso que creemos que si 
ya estudiamos lo ,qeu nuestro Código Vigente establece respecto_ a la for­
ma, ahora deberíamos de completar nuestras reflexiones conectando dicho 
estudio con lo que sobre "la falta de fonna" está prescrito en nuestro Orde­
namiento Legal t~ntas ve~es referido los artículos a los que hE'.01os de 
hacer mención son, en r,articular los s~guientes: 

Artículo 1795. - ·E'l contrato puede ser invalidado: 
IV. -Porque el consentimiento no se lrnya manifestado en la forma 

que la ley estab1ece: . 
Artículo 1796. -"Los contratos se perfeccionan por el mero con­

sentimiento; excepto aqueHc:is que deben revestir una f<;>rma establecida por 
la ley. -Desde que se perfecdonan, obligan a los contratantes no sólo 
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuen­
cias que, según su naturaleza, son conforme a la bmma fe, al uso o a la 
ley". -

(Este ordenamiento establece pues, que los contratos f01males no 
llegan a ser perfectos sino hasta que se ha llenado la forma qi.;.e prescribe 
la ley). 

Artículo 1833.-"Cuando la ley exija determinada forma para un 
contrato, mientras que éste no revista esa fom1a no será válido, salvo dis­
posición en contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo cons­
ta de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al 
conh·ato la forma legal". 

(Este artículo está relacionado con el número 2232, que transcri­
biremos más abajo) . 
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Artículo 2228.-"La falta delorma,establecida.por·la:ley, si no se 
.trata de actos .solemnes, así como el :error, el :dolo, .la :violencia, ·la lesión 
y la incapacidad de cualqui-era de -los autores del acto, .produce 'la 'Illili­
.dad r~lativa del mismo". 

2229.-"La acción y la excepción de nulidad por falta de fom1a com­
.p.eten a todos los interesados". 

Artíc.ulo 2231. -"La nulidad de un acto jurídico por la falta de 
forma establecida por la ley, se extingue por la confirmación c1e ese acto 
hecho en la fonna omitida". 

Artículo 2232.-"Cuan~ la falta de .forma produzca nulidad del 
.acto, si la voluntad de las partes ha quedado constante de una ll!anera in­
dubitable y no se trata de un acto nevocable, cualquiera de los interesados 
puede exi~ir que el acto se otorgue en la forma presc;rita por la ley". 

Articulo 2235.-"La confirmación se retrotrae al día en que se ve­
rificó el acto nulo, pero ese efecto retroactivo no perjudicará a los dere­
chos de tercero". 

A.LGUNAS SIMILITUDES ENTRE LA "PROMESA DE CONTHATO" 
Y LA SITUACION CREADA POH EL CONTRATO FORMAL CA­
RENTE DE FORMA. 

E'studiando con detenimiento la materia de la que nos hemos veni­
do ocupando, es decir, la fonna y su falta en el contrato, es eomo encon­
tramos que la ley, por una parte, concede una acción y una excepción de 
nulidad a los interesados en los contratos, en los que el consentimiento no 
se haya manifestado en la forma que' Ja ley establece y por otra parte esa 
misma ley otorga una acción a cualquiera de las partes, para exigir se dé 
al c;ontrato la forma legal de que carece. 

Ahora bien, situados ya en esta posición, es la acción a que en úl­
timo lugar acabamos de aludir, Ja que nos hace dudar si el contrato carente 
de forma legal, llegue a ser, simplemente, un contrato afectado de nu­
lidad a secas, puesto que en ningún caso, creemos se podría argüir, que 
una causa de nulidad sea también origen el.e una acción tan diversa, como 
es la gue específicamente otorga nuestro código en sus artjculos 1833 y 
2232. Es un contrasentido pensar que esa nulidad que ¡n~e~isam ente pre­
tende destruir, ya sea ele una mayor o menor manera, efectos jurídicos, sea 
·1a misma que haya d,e procrear la acción. La destrucción, creemos, no 
puede generar en sí, construcción . 

Ahora bien, si ese· contrato a que nos estamos refiriendo, en donde 
faltan las formalidades prescritas ti.ene alguna naturaleza especial nos 
·encontraremos en el deber de investigarlo y así es como al principiar a 
'hacerlo, nos encontramos inmediatamente con que, por su gran semejanza 
_con la situación descrita, hemos 4e reparar en el estudio de los Contratos 
Preparatorios y en csp ecial "De la Promesa". 
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Pongamos pues nuestra atención en tratadistas que se hn: distin­
guido, en el susodicho estudio y ele esta manera, creemos nosotros en­
contrar en. uno de lq§, primerps lugares a Georgi. 

Georgi, cuando hace su estudio sobre "La Promesa de Contrato", 
nos, afirma ( 24) que el consentimiento no es nunca "un liecho jurídico uni­
lateral. Puede ser unilateral el contrato, continúa, pero· no hay que con­
fundir la causa con el efecto, ésto es el consentimiento con el contrato. 
Aún cuando el contrato sólo obligue a una de las partes, el consentimien­
to que le produce debe ~er bilateral, por la s.encillísima razón de que nin~ 
guna promesa obliga al promitente mientras no la. haya aceptado el pro­
misarío". 

Y el mismo autor en otra parte de su obra al hablar del acto inter­
no ·de voluntad afirma ( 25) : "la aceptación es la voluntad seria y resuelta 
de adquirir un crédito obligando a otros para con nosotros" agrregando más 
adelante ( 26), "el acto, interno de consentimiento si se dirije, por el con­
trario a constituír promesa, se puede definir como la \'Oluntad seria y defi­
nitiva de constih1irs e deudor respecto a otros". 

Así ya con estos elementos, nuesh·o actual guía, entra a tratar de 
lleno la Promesa y nos dice que entre los tratos y la promesa definitiva 
tiene un pu esto intermedio la promesa ( 27) . El criterio característico de 
esta promesa consiste en que tiene por objeto la conclusión de un contrato 
fuh1ro, reuniendo todos los requisitos necesarios. para engendrar un con­
trato preliminar en su género perfecto y obligatorio. Así ~e explica que 
todos los con tatos tienen requisitos comunes y prpios. Ahora si nosoh·os 
suponemos que al negocio le falta un requisito propio para la espeéie de 
contrato que constituye el objeto futuro de la promesa, pero reune los re­
quisitos comunes para el contrato en general, tendremos La Promesa de 
Contrahendo . 

Después de esto Georgi se dedica a las consideraciones de orden 
práctico, llegando a la conclusión de que el Contrato de Promesa, es un 
contrato eminentemente práctico, al resolver situaciones que sin él se tor­
narían problemáticas, tem1inando por afirmar que "la cosa es tan sen­
cilla y tan clara la utilidad de las promesas de contra.hendo, que la doc­
trina y la práctica no han podido menos de reconocerlas admitirfas". 

En nuestro concepto, otro tratadista que se ha ocupado ele este tipo 
de contrato, con brillantez, logrando gran claridad ele sus conceptos es 
el maestro español· Calixto Valverde y Valver<le. 

Las afirmaciones de este maestro, son en el sentido de que ( 28) "la 
promesa una vez perfecta será una verdadera obligación de dar, hacer 
o no hacer y, en vez. de constituir un contrato de~crminado, constituye 
un acto preparatorio, un estado de. derecho que asegure a manera de ga­
rantía, el nacimiento de otra ulterior y definitiva". Asevera pues, al igual 
que· lo hace Sánchez Román, que en ··el fondo de todo contrato, :i1ientras 
no ha tenido luga1; su consumación, existe la característica de una pro~ 
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mesa· o sea un ofrecimiento de dar, hacer o no hacer, pero, alega, esto no 
es el contrato de promesa pues para que lo sea debe contener un compro­
miso de celebrar posteriormente otro determinado contrato. Sólo así con­
sidra a la promesa como un contrato individualizado, siéndolo pues, ante 
todo, de carácter preparatorio. De aguí parte Valverde para asegurar que 
1a promesa como contrato preliminar, es una figura intermedia entre las 
promesas no aceptadas y los conh·atos definitivos. 

El tratadista de quen os ocupamos, señala al igual que Georgi, que 
la dificultad existente cuando se considera la promesa como conh·ato pre­
paratorio, es detenninar cuando concurren todos los elementos del contra­
to, en su calidad de preliminar sin _que concurran los elementos, todos del 
contrato definitivo. Surgen tales dudas, nos dice el maestro hispano, en los 
contratos bilaterales en donde ~e obligaran los contratantes pero "no hay 
código que prohiba que uno se obligue antes <JUC el oh·o, comenzando por 
un contrato preliminar unilateral" y, a~ fin, llega así a definir la promesa co­
mo contrato prepar.atorio: "es una promesa unilateral aceptada, que no de­
be confundirse con la promesa bilateral, porque ésta es el contrato definitivo 
y la primera un preliminar de éste último. Así pues la promesa unilateral 
aceptada, es una promesa de contrahendo, un contrato preparatorio que 
produce efectos jurídicos que no son los del contrato dcfü}itivo o prin­
cipal". 

Al dar la definición concreta de La Promesa "Contrato" sigue, co­
mo en otros muchos puntos a Súnchez Román, afirmando que es un contra­
to consensual y unilateral por Ja. que una persona se_ compromete respec­
to a otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. 

Respecto a los efectos jurídicos que Valver<le y Valverde afirma pro­
duce el contrato de promesa1 debemos de fijarnos en algunos puntos que 
creemos de inteterés máximo, como es el que afirma que por la promesa de 
conh·ahendo, el promitente queda obligado al cumvlimiento de lo que ofre­
ció y el aceptante tiene el derecho de o_ptar por exigir el cumplimiento de 
lo prometido o desistir de otorgar el contrato definitivo. 

Enseguida nuestro autor afirma que si no se señaló plazo en la 
promesa, como la obligacióp no puede ser indefinida, quedará al prudente 
arbitrio de los tribunales el fijarle, scgím las circunstancias y naturaleza 
de la obligación, y, si le hubiere señalado el promitcnte, dice, dura sola­
mente el plazo marcado. En este pm?to encontramos una seria discrepan­
cia, con nuestro derecho positivo, puesto que nuestro Código Civil nos in­
dica que "la promesa de contr~tar (para que) sea válida, debe constar por 
escrito, contener los elementos característicos del contrato definitivo y limi­
tarse a cierto tiempo'' (Artículo 2246) . Es decir, nuestro derecho no pue­
de admitir la situación que se puede crear en el Derecho Espaüol, que la 
promesa de contratar sea ilimitada en el tiempo, por lo menos en lo que 
respecta a la decisión de las partes, puesto que nuestra ley, tiene en cuen­
ta como elemento esencial en el Conh"ato de Pro1nesa la fijación del 
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tiempo . de vigencia, lo cual como vimos, np SJ:l.cede en el Derecho Bis~ · 
pánicó. 

Más adelante nos encontramos a Valverde afirmando que, de acuerdo 
con la doctrina científica el promit~mte no puede a su arbitrio substituir 
el cumplimiento de la prestación con el resarcimiento, porque eso equi­
valdría: a otorgar una ooligación facultativa al deudor, que no se ha esti­
pulado y, sigue dicien~o enseguida, que aún cuando se convierta el Con­
trato de Promesa en contrato definitivo, no se retrotraeran los efectos al 
momento de la perfección de la promesa. Esto es lógico pues nunca debe­
mos de olvidar que Ja Promesa de Contrato aún cuando nos lleve hacia el 
otorgamiento de un contrato, que hemos denominado definitivo, nunca es­
tá ligado, digamos substancialmente, el uno con el otro y siempre, pues, lle­
gan a delinearse los dos como contratos autón?mos y singularizados. 

Al seguir cI estudio del autor tratado, encontrarnos que nos afirma 
que, de la promesa como contra!o debe nacer la acción "ex-stipulatu", a 
favor de quien se hizo la promesa y llega al fin a afirmar, que el derecho 
que tiene el acreedor en la promesa es transmisible y que en la promesa 
no rige la regla de que b cosa perece para el acreedor porque, de ser 
aplicable tal regla, arguy~, más bien que ante una promesa estaríamos 
frente a un contrato afea torio. 

Por í1ltimo, concluiremos el estudio que con el trat_adista español_ 
arriba citado, hemos estado siguiendo, al acercarnos a él para conocer su 
opinión en el caso de Con~·ato de Promesa de Venta, uno de los contratos 
de promesa reconocidos por el derecho. Es así como afirma nuestro con­
sultor que ( 29) "esta promesa es Ja más frecuente en el derecho y sobre la 
que que se han fijado los escritores para determinar !~ naturaleza jurídica 
de las promesas en general. En el antiguo Derecho Romano aepnas se vis­
lumbro la teoría de la promesa de venta, pero Justiniano modificó este de­
recho y dijo, en la Constitución Diecisiete del Código, que tantas veces co­
mo la compraventa, hubiese debido hacerse por escrit_g, la escritura era 
requisitos tan esencial que antes de ella no había vínculo alguno y las par­
tes podrían volverse atrás sin responsabilidad. Más como _pedía suceder 
que el pacto verbal fuera acompañado ele arras,no se ah·evió Justiniano a 
negar a éste pacto eficacia y dijo que tal promesa producía el efecto de 
contra_to. Como se ve, contir{ia Valverde, Justiniano cayó en unalamen­
table confusión, porque el dilema es claro: o la promesa era válida y de­
bía de tener todos los efectos nece~arios para pedir la ejecución de la 
compraventa, o no tenía validez alguna, en cuyo caso, ninguna eficacia 
jurídica debería de tener ni siquiera la pérdida de la prenda. Ninguno 
de los dos ténninos de este dilema aceptó J usliniano y desde entonces han 
existido en la doctrina y en los intérpretes, confusiones tan grandes, que 
hubo opiniones para todos !_os gustos. Para nosotros, concluye Valver-
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d.e .la promesa de venta, es wia promesl). corno. las. demás de que hablamos · 
anteriormente, es un contrato esencialmente unilateral y por tanto. hay 
que aplicarle las reglas y efectos jurídicos deh contrato de promesa en ge­
neral'.'. 

Terminamos aquí las consideraciones que sobre la promesa· de ven­
ta· hemos: estado estudiando y de esta manera ponemos punto final al pe­
queño estudio hasta aquí realizado y adelante encontraremos pues algunas 
aplicaciones de lo que en este des~rrollo hemos tenido conocimiento . 

. . 
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CONCCUSIONES: 

Analizando nuestro problema encontramos pues, concretamente, con 
que la falta de forma en un contrato que la requiere, en un contrato for­
mal, acarrea la nulidad· relativa del mismo puesto que, como señalábamos 
páginas atrás, esta falta es la infracción a. un ordenamiento en que en­
contraremos resalta como fin primordial el bien individual, protege de ma­
nera inmediata ese bien particular y por lo tanto no exist~n intereses de 
tan ~·an calibre, como lo puede ser el colectivo y, la sociedad no exige que 
los efectos de nuestro contrato sean anulados en su totalicTad. 

Podemos decir que reconocemos la nulidad, en que nuestro con­
trato no ha visto realizado a la perfección uno de sus elementos orgáúicos: 
la forma. 

Así pues, el contrato que por ley debió de estar revestido de alguna 
forma y no lo está, lo encontraremos afectado de nulidad relativa, para· 
nosotros de una manera incuestionable y, la acción y excepción relati­
vas, se fas co_ncede la ley a los interesados, sin embargo, el artículo 2231 
nos dice que la nulidad de un acto jurídico por falta de forma establecida 
por la ley, se extingue por la confinnación de ese acto hecho en la forma 
omitida, es decir, esas acciones y esas. excepciones a las que arriba acaba­
mos de referir, desaparecen, se extinguen por la confirmación del acto hecho 
en la precitada forma. omitida y, he aq?Í lo p~rticulamrnnte inte~·esante, si 
la voluntad de las partes, como creeni.os ·generalmente sucede, ha quedado 
constante de una manera indubitable y no se tratare de un acto revoca­
ble, cualquiera de las partes puede exigir que el acto se otorgi,ie en la 
forma prescrita por la ley. 

El primero de los requisitos apuntados, o sea que sólo podrá. exigir• 
se que el acto se otorgue en la forma prescrita si la voluntad de las partes 
ha quedado constante de una manera indubitable, es fácil de entender, 
puesto que únicamente se pide qeu exista una comprobación plena de la 
vigi;ncia del contrato y una expresión clara y precisa de lo que cada unl\ 
de las partes manifestó como su voluntad. Sería ilógico y desquiciador· si 
no fuera de ésta manera . 

En cuanto al segundo de los requisitos que se requiere para que al, 
guna de las partes tenga el derecho de exigir el otorgamiento de la forma 
prescrita, es el de que se trate de un acto irrevocable. Esto es todavía, 
creemos, más sencillo de entender, puesto que no puede existir una.. fa_· 
cultad en un acto en el cual una de las partes puede revocar su voluntad, 



pues es fácil comprender que sí aquella parte ejercitara el derecho al que 
fiemos aludido, exigiendo de la otra el otorgamiento de forma, esta última, 
si no desea otorgarla, puede sencillamente revocar su voluntad y teiminar 
de esta manera con el acto en sí . 

Tal es .pues, la ·doctrina que se encuentra asentada en el artículo 
2232 _d~ ~uestro Código Civil y, si, nuestro estudio llegara más lejos nos 
encontranamos con un segundo articulo base del derecho antes citado en 
las reglas generales que nonnan los contratos, el artículo es' el 1836 y éste 
ya no hace alusión a que sólo nace la acción para exigir se revista de. forma 
un contrato, cuando no se trata de un acto revocable, lo cual, insistimos 
sale sobrando se prescriba o no de una manera literal en el ordenamiento 
positivo. 

· . Es así como estos artículos, acabados de citar, llegan a ser los ma­
nantiales, fa génesis de la acción que en nuestro concepto, hace cambiar 
el cariz del contrato formal por ley y falto de ésta, pues sí existe la acción 
que aludimos no es posible que estrictamente se pueda habb'1r de nulidad 
puesto que, volvemos a repetir lo que en la exposición ya afirrnabamos, no 
creemos que una situación como es la de un acto afectado de nulidad, que 
es de extinción de efectos, haga n.acer, sea la generación, de una acción 
concreta. 

Es así que Ja acción y excepción de nulidad po rfalta de forma que­
dan paralizadas, digámoslo así, por esta nueva acción que nos entregan los 
artículos 2232 y 1833, y, si alguno tratara de servirse de aquéllas, acción y 
excepción de nulidad, quedaría imposibilitado de hacerlo si otra de las 
partes "exige que el acto se otorgue en la forma prescrita por la ley", que­
darían de esta manera destruídos los efectos de Ja acción de nulidad con 
el ejercicio de nuestra nueva acción para revestir de fomia al contrato. 

Ahora bien, creemos encontrar en este momento una situación con 
características propias, vislumbramos un panorama jurídico con perfiles 
particulares, distintos, un acto jurídico con cualidades sui-géncris y, debe 
ser este. instante en el que decalremos que esa situación, ese acto sui-géne­
ris, está investido de características algo similares a las de la Promest de 
Contrato, sin que con esto queramos cTecir que se llegue a identificar ple· 
namente, ni gue pierdan su peculiaridad algunas de estas características, de 
nuesh·o acto . 

Creem_os que algunas de las características que acabamos de tra· 
tar en el párrafo antelior pueden ser más o menos fácilmente conocidas 
por nosotros y tal vez algunas de las c¡ue más resaltan las trataremos de 
señalar enseguida: 

Primero .-Dentro del contrato formal falto ele forma, existe laten­
te tina ácción que ejercitada debe llegar a efectuar el investimiento de esa 
determinada forma antes ausente. 

Segundo.-La acción d~ que se habla en el inciso anterior neutra­
liza a la acci6n ?. excepción de nulidad por falta de la form_a prescrita. 

Terce1:0. -Desde un cierto punto de vista podemos comparar al con-
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trato falto de forma con la Promesa de Contrato .en que, en nuestro con­
cepto,. los dos constituyen un estado de derecho que segura el advenmien­
to de una situación pos.terior, ya definitiva, aunqúe, debemos aclarar este 
escalón para llegar a la rne~~ionada situación futura es de distinta esencia, 
como distinta ser~ la tantas veces mencionada situación; por una parte 
nos encontraremos al co_ntrato reve~tido de forma, es decir, el contrato per­
feccionado y por la otra se llegará a la consecución, cuando nos referimos 
a la Promesa, de un contrato futuro perfecto. 

Cuarto. -El conh:ato falto de fomm no contiene dentro de sí el com­
promiso de celebrar posteriormente oh·o detenninado contrato, mienh·as 
que la promesa de contrato sí contiene dicho compromiso y, la celebración 
posterior a que nos referimos ha de ser de un contrato posterior, autÓ· 
nomo. 

Quinto. -.El contrato falto de forma se llega a diferenciar de la 
promesa, porque mientras esta última "el promitente queda obligado al 
cumplimiento de lo que ofreció y el aceptante tiene el derecho de optar 
por exigir el cumplimiento de lo prometido o c~sistir de otorgar el con­
trato definitivo", en el contarto falto de forma quedan las partes; siempre, 
obligadas al cumplimiento de sus ofrecimientos y no puede existir la fa­
cultad de opción entre el cumplimiento o el desistimiento c~e otorgar el 
contrato, simple y sencillamente, porque la acción para investir de la for­
ma faltante al contrato es com{m a las partes, además de que inclnbitable­
mente el contrato que por una parte podemos llamar definitivo aquí ya está 
otorgado. 

Sexto. -La promesa de contrato, por ley, artículo 2246 de nuestro 
Código Civil vigente, siempre debe de estar limitada en el tiempo, es de­
cir, la acción que nace de ese contrato debe siempre de tener un cierto 
y preciso tiempo <le vivencia, después .del cual quedará extinguida. La ac­
ción que nace del contrato fo1111al falto ele .forma, nunca esta directamen­
te· limitada a un determinado lapso, sin embargo es lógico pensar que 
desaparecerá o se extinguirá en el mismo tiempo en que desaparece la 
obligación definitiva del contrato aludido y, si no se ha fijado plazo -pe­
rentorio para ésta, tendremos que aplicar las normas generl\les ele la pres­
cripción de las acciones civiles, prescribirá pues la acción para constreñir 
a que se dé forma a un contrato, falto ele ella, en diez aíios (artículos 1159 
del Cód'.go Civil) . 

Ahora bien, ya gue conocemos la realidad de nuestro derecho en 
esta materia ele la forma, tenemos que llegar a hacer una confesión: en 
nuestro Código se quizo dar cabida a dos tendencias antagónicas -por 
sí, la consensualista v la fonnalista, resultando así una aleación de teorías 
que, en nuestro conc~pto, jamás se llegarán a ·amalgamar del todo. 

Si en nuesh·o Código se esgrime como bandera el c~nsensualismo se 
fuerza toda una tendencia para hacernos comprender que "el contrato -pue­
da ser invalidado porque el conse~tirñiento no se haya manifestado en la 
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forma q!le la ley establece~', t~t como lo asienta el a1tículo 1795; en. su 
fr~cci6n)V y es· inútil pensar en• que "cuando la· ley exija determinada, for­
ma_ para un contrato,. mientr~s ést.e no revista esa fonna. no será, válido, 
salvo dispo~ici6n en contrario", ya que en elmismo artículo, el 1833; en que 
se afirma ésto, se ,entiende contradictoriamente la segunda parte que dice 
"si la voluntad de las partes para celebrarlo co~ta de manera fehaciente, 
cualquiera de ellas puede exigir que se dé ~l contrato la forma legal" y, 
aún más existirá contradicción palpable con el artículo 1832, cuando afir­
ma que ··en los contratos civiles cada uno se: obliga en la manera y térmi­
nos, que aparezcan que quizo obligarse, sin que para la validez del con­
trato se requieran formalidades deteiminadas, fuera de los casos expresa­
mente designados por la ley", es decir, quedamos aquí ante una situa­
ción que en la practica puede acarrear graves consecuencias. ~.El con­
tarto vale, pues, por el Consentimiento_,_9 vale por la Forma? Siendo nues­
tra respuesta, después de estudiar el cri~erio que se ha tomado como guía 
de nuestro Código, es que: el contrato. vale por el Consentimiento. 

Si le falta la forma, en resumen, el contrato será imperfecto si, pero 
llegará a constituir, para nosotros, una situación jurídica con características 
especialísimas, "sui géneris", de las que forzosamente llegamos a deducir 
que se trata de una situación nueva, con perfiles propios y no, simple y 
sencillamente, de un acto afectado con nulidad relativa. 

Podrá tener nuestra novedosa situación alguna o algunas de las ca­
racterísticas que se encuc;1nh·a en un acto afectado de nulidad relativa, pe· 
ro otras jamás podrán enc<\jar dentro d~ ella, una de elbs, la que más cho­
ca con el concepto de nulidad es el nacimiento de una acción y, no ya, su 
cercenamiento. 

Tomando en cuenta todas estas razones creemos que p'.lra esclarecer 
esta situación, por ahora nebulosa, se debe de llegar a la refo11na de algu­
nos de los artículos de nuestro Código vigente que, a nuestro entender. son 
los principales causantes de esa confusión. 

En concreto, nuestra proposición de reformas es la siguiente: 

I 

En el artículo 1795 se debe suprimir la fracción IV que dice:. "por­
que el" consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley es-
tablece, para que quede así: . 

Artículo 1795. -El contrato puede ser invalidado: 
I.-Por incapacidad legal de las partes o de·una de ellas; 
II. -Pm· vicios del consentimiento; 
III. -Porque su objeto o su motivo o fin, sea ilícito. 

II 

El artículo 1833 actualmente se encuentra, redactado· de esta manera: 
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Artículo 1833. -"Cuando la ley exija determinada forma para un con­
trato, mientras que éste no revista es~ forma no será válido, salvo dispo­
sición en contrario; pero si la vol~ntad de las partes para c~lebrarlo consta 
de manera fehaciente, cualquiera de ·ellas puede exigir que se dé al con­
trato la forma legal". 

En nuestro criterio, para clari_dad de conceptos y sosteniendo el 
principio general consensualista que alienta en el Código, este artículo 
debena quedar redactado·de esta manera: 

Artículo 1833.-"Cuando la "ley ·exija detemünada forma para un 
contrato y no haya sido rev_estido de ella, cualquiera de las partes tendrá 
acción para ·exigir se le dé a ese contrato la forma p_rescrita PC?r la ley". 

Suprimim~~ la parte que dice: "pero si la voluntad de !as partes pa­
ra .celebrarlo consta de manera fehaciente", por creerla innecesaria, puesto 
que si no fuese constante fehacientemente la voluntad, no podríamos con­
siderar al conh·ato como tal, estrictamente y eso no por culpa alguna de la 
forma, sino por falta de un consentimiento claro, que quizá pudiera estar 
sufriendo hasta error. 

III 

Deberemos suprimir entonces, también el artículo 2232, que habla 
de nulidad por falta de forma, puesto que sí, de hecho, en teoría pudiera­
mos considerar la falta de forma como una especie de, llamémosle nulidad 
relativa, lo hacemos siempre, consideranclo esta situaéión de una manera 
muy especial y no aceptándola, como se puede entender aceptada en las 
disposiciones contenidas en los artículos 1833 y 2232 del actual Código. 

Por otra parte, la acción que genera el 2232, creemos, estaría ahora 
claramente origir1ada en nuestro artículo 1833 reformado. 

IV 

Ahora bien, siguiendo el principio que nos ha guiado hasta aquí, 
debemos terminar por afirmar que en n'l.lestro criterio sería benéfico su­
primir el artículo 2231, para no causar más confusiones, colocando la falta 
de forma dentro del capítulo de las Nulidades. 
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