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“Un derecho nace cuando concurren todos los supuestos a los cua-
les el Ordenamiento Juridico condiciona el nacimiento de aquél. En tanto
falte uno de estos requisitos, este derecho no ha nacido aun, pero no es
raro que en tales casos se admita ya un efecto (efecto preliminar), sobre
el cual se desarrolla el derecho al cumplirse los requisitos ulteriores. Lo
mismo ha de decirse de la modificacién y extincién de los derechos, a pro-
pésito de las cuales se dan también grados preliminares que son correlativos
a los grados de desarrollo de los derechos”. (1).

Tal es la doctrina sustentada por Enneccerus Kipp-Wolff, en su Tra-
tado de Derecho Civil. Y asi nos encontramos con que la razén para que
arigine el derecho, para que nazca, no es sélo el simple hecho, la exclusiva
modificacion del mundo material, sino que siempre serd necesario enten-
der conectado correlativamente a este elemento material uno segundo que
es la ley, la concurrencia del supuesto juridico, para llegar a la genera-
cién del derecho. Asi nos lo dice Coviello cuando habla de que se llaman
hechos juridicos todos los “acontecimientos” (elemento material), a los
que el “derecho objetivo” (elemento ley) atribuye como consecuencia la
adquisicién, la pérdida o la modificacién de un derecho subjetivo y este
segundo autor vuelve a sostener la tesis de que la voluntad del hombre no
basta, por ella, para producir consecuencias juridicas, a la vez que afirma
también la tesis antagdnica, es decir, que si el hecho por si mismo no produ-
ce consecuencias juridicas, la ley, considerada también sola, nunca ha podido
tomarse en cuenta como generadora de tales efectos y ella solo los pro-
ducird si llega a existir la conjuncién entre el precitado ordenamiento y el
hecho material.

Los hechos materiales, hechos simples que no legan a generar efectos
juridicos, que no hacen nacer derechos y obligaciones, salta a la vista que no
serdn materia de la Ciencia del Derecho, pues esta tinicamente se -ocupara
de aquellos hechos que conjugindose con el supuesto juridico, llenando
los requisitos del ordenamiento produzcan consecuencias dentro del campo
juridico, hagan nacer derechos y obligaciones.

Como sabemos, algunas teorias dividen los hechos, entendiéndolos
en la generalidad, en hechos juridicos y hechos simples, teniendo como
pauta para verificar la distincién la voluntariedad, que se encuentre o no
después de analizarlos, es decir, se llaman hechos juridicos a aquellos que
traen aparejada voluntad, los que se componen de “hechos de la vida del
espiritu 'y hechos externos”, en otras palabras podremos afirmar que estos

-9 -



hechos son meras manifestaciones de voluntad; ahora bien, se.denominan
‘hechos simples los demds que, sin llegar a hacer manifestaciones de vo-
luntad, engendran derechos y obligaciones.

Esta teoria ha sido blanco de criticas que aducen que todo hecho, sea
o no manifestacidn de voluntad que genere efectos juridicos, es hecho ju-
ridico y que los demds que no llegan a producir los sefialados efectos se-
rin puramente materiales, més sin llegar a interesar, por ningn motivo, a
la esfera de la juricidad.

La conducta humana, segin Eltzbacher, comprende los hechos de
la vida animica del hombre, a solas o junto con otros hechos que dependen
de ella. Pero, volvemos a insistir, para hablar asi, desde un punto de vista
juridico, seria necesario que probaramos la existencia de disposiciones de
derecho que se refieren a la esfera total de Ia conducta.

Pues bien, como hemos dejado asentado, para que exista un efec-
to juridico deben existir: un ordenamiento juridico, proposiciones juridi-
cas abstractas y un supuesto de hecho; estos dos elementos, supuesto de
hecho y ordenamiento juridico, son las causales del efecto juridico. Asi
es como se puede llegar a llamar supuesto de hecho al conjunto de requi-
sitos que la ley, el ordenamiento juridico, reconoce como fundamento de
una consecuencia juridica, de un efecto de derecho.

Se han llegado a obtener diversas divisiones de estos hechos ju-
ridicos 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
juridicos podrd hablarse de hecho simple y si al contrario, son varios los
clementos de hecho los productores de efectos se hablard de hecho com-
plejo, cuando no pueda nacer la consecuencia juridica sin la realizacién
de esos varios elementos de hecho. En hechos positivos y negativos tam-
bién se les divide, asi como en hechos que puedan Hegar a producir: ad-
quisicion, modificacién y pérdida de un derecho. Por tltimo hemos de
recordar una divisién de los hechos juridicos en voluntarios e involun-
tarios o naturales y entre aquellos se distinguen los licitos y los ilicitos. Es-
tos hechos voluntarios a Jos que acabamos de aludir son los que otros ju-
ristas denominan actos juridicos y tod_q_via otros mds, matizandolos negocios
juridicos.

Existen quienes afirman que aquellos que lamamos hechos juridi-
cos y nacen de un modo automdtico, en los cuales analizandolos deteni-
damente no podra encontrirseles 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 juridicos. En fin,
otros autores, de la envergadura de Bonnecase (2), y Colin et Capitant (3),
dividen los hechos juridicos latu-sensu en actos juridicos y hechos juridicos
en sentido especial.

Capitant afirma que el acto juridico es “una manifestacion exte-
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rior de la voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o
extinguir una obligacién o un derecho y que produce el efecto deseado
por su autor porque el derecho sanciona esa voluntad” (4). Volvemos a
encontrarnos en esta definicion conceptos conocidos que ya hemos descu-
bierto con antelacion, es decir, nos encontramos con que la voluntad, un
acto volitivo, crea, modifica o extingue una obligacién o un derecho, con
intencién de hacerlo asi, pero no auténomamente llevard a cabo esa crea-
cién, modificacién o extincién, sino que lo hace con ayuda del ordenamien-
to juridio que asi lo establece.

Los autores que estamos aludiendo, subdividen los actos juridicos
en unilaterales y bilaterales, estos tltimos también llamados convenios. En
el caso de que un convenio cree o transmita la obligacién, se llega a de-
nominar “contrato” (5); la subdivisién, de los hechos la efectian de una
manera dualista en voluntarios e involuntarios y otra vez, aquéllos, en lici-
tos e ilicitos.

Para estudiar cual de los dos elementos, la voluntad o la ley, es el
que origina esencialmente los efectos de derecho se han elaborado teorfas
entre las que més destacan la llamada clisica, 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 generacién de los efectos de derecho y llegan a declarar
sus postuladores que el elemento esencial de todo acto juridico es la
voluntad del autor, es decir, la voluntad forma la obligacion 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 juridicos porque
en cuanto a los hechos juridicos, en sentido estricto, los efectos de dere-
cho, afirman, son creados por el ordenamiento.

Duguit analiza el acto de voluntad que dice, estructura al acto ju-
ridico, encontrando que primero “el espirim se representa diversas cosas
que puede querer o no, se representa los efectos de derecho que se produ-
cirdn si desea tal o cual cosa”, es lo que se denomina el momento de la
concepeién; después el sujeto pone y opone los diferentes objetos posi-
bles c}e su deseo y los efectos que el derecho objetivo les atribuye, es la
deliberacion; llegando hasta la parte final, parte de ejecucidn en la cual
se decide y ejecuta su decisién (6). Pero toda esa energia no puede llegar
a poner en movimiento sino a sus propios organos que acaban por consis-
tir en la declaracién de la intencidn a la cual “el derecho objetivo puede
atribuir algunos efectos de derecho”. El efecto de derecho, afirma Duguit,
no tiene por causa cficiente la voluntad, dicho efecto se produciri por apli-
cacién del derecho objetivo.

Acercandonos ahora a Bonnecase notaremos que juzga el acto y el
hecho juridico teniendo por funcién el poner en movimiento, ya sea en
contra 0 a favor de una o varias personas, bien una regla de derecho, bien
una institucién juridica, pero observamos aqui, que mientras el autor del
acto tiende directamente y con toda intencidén a este resultado, el autor
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del hecho “lo ;sufre”, sin embargo, el acto juridico no es, en si, génesis-de
efectos de derecho, pues .consideradn la voluntad humana -en si misma, es-
t0 Io habiamos dejado ya asentado, es impotente en el dominio del dere-
-cho, e se .considerard desempefiado -un papel sino sobre el fundamento
y dentro de los limites legales. Ahora bien, Ja que se puede considerar
como una funcién mediata del acto y.del hecho juridico, es crear situaciones
juridicas concretas. Es conveniente entonces, recordar que la situacién ju-
ridica abstracta es aquélla originada por una regla de derecho desde que
se dicta caracterizindose en que se encuentra desprovista de -consecuen-
«cias imeramente priticas para sus beneficiarios. La situacion juridica abs-
tracta es una simple manera de ser, desde el punto de vista estrictamen-
te tedrico, mientras que la situacién juridica concreta es una realidad po-
sitiva, es, se dice, la ley funcionando en provecho de una determinada per-
sona, y esta situacién ha de tener como punto bdasico un hecho o un acto
juridico el cual es el que ha puesto en movimiento a la ley.

Se ha afirmado que semejante a la tesis de Bonnecase es la admitida
por el principal autor c\e la Escuela Vienesa, Hans Kelsen, ya que hace la
distincidn entre ¢l hecho condicionante y el hecho condicionado o conse-
cuencia juridica, Habla Kelsen de una norma juridica primaria y de otra
secundaria; es decir, ¢l encuentra que un hccixo juridico puede descom-
ponerse en un hecho condicionante y en las dos clases denormas juridicas
que hemos arriba sefialado la primaria y la secundaria, En la norma juridica
primaria encuentra el autor un“deber ser”, siendo pues una situacién abstrac_
ta, mientras que en la secundaria se encuentran consecuencias de derecho,
si la conducta se lega 6 no a realizar. Si relacionamos esta idea con el
acto juridico, se nos hace resaltar que el hecho juridico es siempre un he-
cho condicionante que hace poner en movimiento una norma de derecho
para que produzca determinadas consecuencias. Sin embargo, arglyese y
nosotros lo creemos asi, que en el fonda esta teoria es semejante a la ela-
borada por Bonnecase, porque en las dos se encuentra que el acto o hechos
juridicos, son hechos condicionantes y la norma, que tiene en potencia
las consecuencias juridicas, es la primaria.

Ahora bien, al referirnos concretamente a los actos juridicos creemos
nuestro -deber ¢l considerar en nuestro estudio la divisidon que distingue
tres grupos: Declaraciones de Voluntad, Actos de Derecho y Actos Contra-
rios a Derecho. Volvemos a descubrir aqui que fijarnos en el concepto de
voluntariedad, puede ser muy util para entender y estudiar esta divisién,
puesto que se puede, a simple vista, reconocer que existen dos grupos anta-
gémicos dentro de esta teoria de dividir los hechos estudiados y los cuales
son en -primer lugar aquellos en los cuales la declaracién de voluntad va
encaminada a una consecuencia juridica, y, en segundo lugar el grupo
formado por los actos contrarios a derecho en Jos cuales las consecuencias
siempre 'serdn desventajosas para el autor y, se entiende, por eso que di-
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chas. consecuencias jamds son deseadas por el mencionado sujeto, autor
del actoi. :

Asi pues; nos encontramos en un extremo los actos. en los cuales. ek
autor tiene el firme deseo de generar consecuencias juridicas y, en el otro
polo: se localizan aquellos ‘actos: en: los. que su autor no desea como es
explicable entender, la generacién en consecuencias que al fin y al ca-
bo van a llegarse a producir. Ha llegado el momento de que fijemos. nuestra
atencién en el tercero de los grupos, a que estamos aludiendo y que nos
resta: por situar en la divisidn. a-la que actualmente dirigimos nuestra aten-
cibn. Creemos pues, que el mencionado tercer grupo se. encontraria. en
.elmedio de estos extremos que acabamos de sefialar, es decir, esta tltima cla-
se de actos serdn aquellos que determinan, por pura necesidad, consecuen-
cias jurfdicas con independencia de la. voluntad, es decir, se originan con-
secuencias juridicas sin tomar en cuenta si han sido deseadas o no y es
asi coma en ellos el efecto juridico producido queda en un segunda pla-
no en la conciencia (7). Estos tltimos actos se les ha denominado actos
de derecho o actos juridicos en el sentido estricto.

NEGOCIO JURIDICO

Creemos que al tratar este apartado, de nuestro estudio hemos por
necesidad: de: acudir en primer lugar a Nicolas Coviello por ser quien en
nuestro concepto, trata este asunto con casi meridiana claridad. Asi pues
nos encontraremos con que Coviello nos dice (8), que el concepto de Ne-
gocio Juridico es muy controvertido no sélo por lo que mira a Ja determi-
nacién de su caracteristica esencial, sino también en cuanto a determinar
su comprensién. Hace falta, pues, una nocién precisa y clara de Acto y de
Negocio Juridico, agrega el autor a que nos referimos y solo, dice la doc-
trina alemana, teniendo en cuenta los caracteres comunes que presentan
varios hechos juridicos voluntarios, ha elaborado este concepto para estu-
diar asi cuéles son reglas comunes a tales hechos y construir la teoria ge-
neral. Cree el autor italo que estamos citando, que conforme a la apinion
dominante, el Negocio Juridico serfa la manifestacién de voluntad encami-
nada a producir consecuencias juridicas, esto es, a hacer que nazca, se
modifique o se extinga una relacién juridica.

Asf pues, si la mencionada doctrina alemana es la que ha Ilegado a
elaborar la mas sélida de las teorias generales sobre el Negocio Juridico,
necesario serd fijar un poco més detenidamente nuestra atencién en sus
conceptos .

De esta manera nos encontramos con que la tesis que nos ocupa
sostiene que ¢l derecho concede a la persona una potencialidad suficiente
como para llegar a formar por su propia voluntad exteriorizada, sus rela-
ciones juridicas, poniéndolas asi en armonfa con las necesidades e inclina-
ciones propias de la persona, la cual se debe servir de una declaracién,

—15 =



exteriorizacién de la voluntad dirigida a un efecto juridico. Dicha decla-
racién, sola o en unidn de otras es reconocida como el punto inicial o base
del efecto juridico deseado y a este supuesto de hecho total, deseado o
puesto en juego con la voluntad, se le llama Negocio Juridico.

Es asi como esta corriente de derecho define el precitado negocio, to-
méndolo como un supuesto de hecho, que contiene una o varias declara-
ciones de voluntad y que el Ordenamiento Juridico reconoce como base
para producir el efecto, calificado ya de efecto deseado.

Analizando los elementos con que se construye la definicién anterior,
encontranios como concepto esencial de ella: “la declaracién de voluntad”
esto es, una exteriorizacion de la voluntad dirigida a provocar una conse-
cuencia juridica.

Este primer clemento, la declaracién de voluntad deberd dirigirse
hacia un objetivo el cual consistird en la constitucién, extincién o modi-
ficacién de una relacion juridica. De esta manera es como Henle exige
“la declaracion de que el sujeto activo que la hace provoque con ella una
consecuencia juridica”. No es indispensable desde un punto de vista ab-
soluto que Ia precitada declaracién se tenga que referir a la totalidad de
las consecuencias que el negocio pueda producir inmediata o mediatamen-
te pues esto es ldgico, 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-
claracién de la voluntad de negocio es, sencillamente, la exteriorizacién
de esa voluntad, la cual requiere siempre la voluntad de obrar.

La exteriorizacion, a la que estamos aludiendo, debe de estar suje-
ta a ciertos y especiales requisitos y, naturalmente, la conducta externa
tendrd que ser tal que permita inferir de ella una determinada voluntad
de negocio, pues de lo contrario no podriamos hablar de exteriorizacién y
para hacerlo efectivamente debe de existir en el sujeto que la lleva a cabo
una conciencia plena de esa exteriorizacién, una conciencia clara y precisa
de la declaracion, solo asi, insistimos, podremos llegar a hablar de que exis-
te la tantas veces mencionada “exteriorizacién de voluntad”.

El segundo de los elementos esenciales que en la definicion de Ne-
gocio Juridico a que nos estamos refiriendo podemos encontrar, es la san-
cién por el Ordenamiento Juridico o sea, que tinicamente existe un Negocio
Juridico valido, si el derecho positivo le da facultad para que se produzcan,
con efectividad las consecuencias a cuya constitucitn estd dirigida la de-
claracién de voluntad que comentamos.

Hemos de fijarnos, volviendo a Nicolds 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 Juridico en general y, los necesarios,
los indispensables, para tener un determinado tipo de negocio, de tal ma-
nera que la falta de alguno de ellos implicaria, autométicamente, la falta
del propio Negocio Juridico.
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Asi pues, afirmaremos por Gtimo, 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 Juridico. ‘

Clasificacién de los Negocios Juridicos.

Los negocios juridicos, como es ficil suponer, han sido objeto de
multitud de estudios dividiéndolos en variadas clases y tomando en cuenta
diversos puntos de vista, es pues, nuestra intencién tratar aqui las cla-
sificaciones que hemos creido, las de mayor importancia. ‘

En primer lugar, los Negocios Juridicos en relacion a los elementos
de hecho que los generan, se distinguen en Unilaterales y Bilaterales o
Contratos (9). ~ ' '

Son denominados Negocios Unilaterales aquellos en los que no es
necesaria sino la voluntad de una sola parte para hacer surgir (}as conse-
cuencias juridicas. Asi es como, podemos decir, aqui sélo encontraremos
propiamente hablando, la declaradién de voluntad de una sola de las partes.

Los Negocios Bilaterales se caracterizan porque contienen declara-
ciones de voluntad que han de ser hechas con reciprocidad y correlatividad
de dos o més partes, provocando determinadas relaciones juridicas.

Otra division c{)e los Negocios que en la actualidad nos ocupan, toma
en cuenta el tiempo en el cual se llegan a perfeccionar dichos Negocios
Juridicos y es asi como encuentra, que existen negocios “entrevivos” o
“por causa de muerte”, clara divisién que no necesita de explicaciones ya
que sabemos que los negocios por causa de muerte son los que provocan
las relaciones juridicas que sobreviven a un sujeto de ese mismo negocio

Por exclusién podemos decir que todos los demis negocios, que no
3uedan comprendidos en la subdivisién que acabamos de apuntar se consi-

eraran como negocios “entrevivos”.

Una tercera divisién con que hemos de encontrarnos es aquella que
sostiene como criterio diferenciativo el fin al que tienden los Negocios
Juridicos y, es asi, como ahora nos encontramos con que se subdividen
en negocios de “derecho familiar” o de “derecho patrimonial”; estos tlti-
mos se subdividen a su vez en negocios de “Eficacia real” (aquellos que
producen la trasmisién de un derecho real) o de “eficacia personal” u
“obligatorios” (que origina ¢l nacimiento, la modificacién o la extincién
de una cierta obligacion).

Atn debemos dejar apuntado, que existe una segunda subdivisién
importante de los negocios de “derecho patrimonial” y es aquella que descu-
bre la existencia de negocios “a titulo gratuito” y negocios a “titulo oneroso”.
Estos tltimos son aquellos que confieren una ventaja a cambio de una
contraprestacién, que, se dice, debe constituir la compensacién del enti-
quecimiento, todo To cual debe ser voluntad de las partes. Lo contrario
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de estos ltimos: negocios tratados. son: los que. hemas: sefialado: como a
“titulo- gratuito”, es decir, aquellos. en los que una. persona. dispone- de- su:
patrimonio o- lleva a: cabo- una. prestacion sin obtener algin equivalente,
sin compensacion o enriquecimiento por su parte.

Por tltimo vamos a tomar en cuenta aquél, criterio que establece la
diferencia en los Negocios Juridicos por la distinta funcién econémica que
encuentra en ellos. Segin este dltimo criterio llegamos a dividir, otra vez,
de una manera dualista los negocios en “de simple administracion del pa-
trimonio” y los llamados “de disposicién del patrimonio”. Los. de “admi-
nistracién” son los que llevan en si la tendencia, en principio, a la con-
servacion del patrimonio. y por ello se dice que son. actos de mera y simple
administracién. Los negocios que se han de denominar de “disposicion”,

-son aquellos actos que excediéndose de una simple administracién pueden

Negar a acarrear una pérdida o disminudién del tal patrimonio, caracte-
ristica que, como- dejamos sefialado, nunca podrd encontrarse en los nego-
cios de administracidn.

INEXISTENCIA Y NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS

Hasta este momento, cuando hemos tratado los actos juridicos lo he-
mos hecho pensando en que siempre produciran sus consecuencias, sus
efectos, normalmente pero hay que reparar en que, si pensamos légicamen-
te' no- todos esos actos pueden: llegar a obtener la perfeccién y por lo tanto
no se pueden llegar a obtener de una manera automdtica y regular las
mismas consecuencias y los mismos efectos, siempre. Las aludidas conse-
cuencias han de variar relativamente- a la falta de perfeccién: que contenga
el acto y, ain, debemos de situarnos en el caso de que la imperfeccién lle-
gue a ser de tal manera importante que por ella no se pueda hablar de
un acto juridico, ni aun imperfecto.

Es ésta la razén por la cual se han elaborado multitud de teorias
explicativas de la existencia y validez de los precitados actos. Este como
bien sabemos, es un campo inmenso de especulaciones, por lo que nos
encontramos aqui con una enorme diversidad de ideas y una gran canti-
dad: de tesis, por lo que respecta a la cxistencia, inexistencia y nulidad de
los actos juridicos.

Toca en el orden trazado para desarrollar este estudio, el descu-
brir en este momento Ja llamada Doctrina Clisica.

Lo primero que hemos de afirmar, va encauzado nuestro estudio
dentro de los lineamientos de esa Doctrina Clasica a la que acabamos de
aludir, es que, clasifica nuestros' actos en inexistentes y nulos, subdividiendo
dualmente estos ultimos en nulos absolutos y nulos relativos de una ma-
nera clara y precisa.

La clasificacién de los actos en inexistentes y nulos nace al tomar
en cuenta la vida misma del acto. El acto inexistente, se afirma y mds
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adelante:habremos de. corrobarar; no-es.sino la nada; el acto. nulo: si-existe,
existird defectuoso, viciado, pero si existe. : o
Cuando: nuestra doctrina divide a los actos en nulos absoluta y rela-
tivamente, toma en cuenta, es su criterio diferenciador, el grado de inefica-
cia.con que se afecta el acto a causa de esa nulidad, tomando siempre en

cuenta, como lo acabamos de sefialar que siendo ineficaces, siempre
existen.

ACTO INEXISTENTE.

Encontramos que Planiol (10) afirma que se esta 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; asi 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, serd el clisico auto inexistente. Es. de-
cir estrictamente hablando no se puede pensar que haya ningin acto,
puesto que lo nico que hemos de encontrar, claro que juridicamente ha-
blando, sera la nada.

Se ha dicho que las caracteristicas clisicas de un acto inexistente,
son las de que todo aquel que tenga algn interés juridico, pueda invocar
Ia inexistencia del acto, debemos fijar nuestra atencién en que no cualquier
sujeto puede hacer la invocacién sino sélo aquellos que tengan un ver-
dadero interés juridico; ademds se toma como caracteristica de esta clase
de actos, que no requieran para que se tomen como tales, es decir, como
inexistentes, una declaracién judicial, bastando Gnicamente con la demos-
tracién de la inexistencia para que esta se reconozca.

Ahora bien, si pensamos con légica, llegaremos a la conclusion de

ue la nada, por si sola, nunca, en ningin tiempo, puede convertirse en
algo, liemos de insistir en lo que dijimos en que ni con el transcurso del
tiempo podra esta nada convertirse en acto { es por eso que el acto actual-
mente estudiado nunca podra llegar a serlo desde un punto de vista juridico
pues el tiempo nunca llega a dar validez a lo que en la realidad no existe.

En dltimo lugar habremos de fijarnos en una caracteristica corre-
lativa a la que inmediatamente antes senalamos.

La ratificacién de lo que se ha sefialado como acto inexistente no
puede tener ningf;una consecuencia puesto que la nada, lo que no existe,

ne 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 juridico defectuoso y no se puede hablar, porque, como lo hemos se- -
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fialado hasta la saciedad no existe dicho acto juridicamente. hablando, afir-
ma la Teorfa Clésica, podemos encontrar ahora si, actos juridicos viciados,
defectuosos, incompletos pero exisfentes, efectivos aunque esa efectividad
sea un tanto cuanto efimera, como posteriormente lo podremos estudiar, pe-
ro después de todos estos actos si han de producir algin o algunos efectos
juridicos, estos actos en tltima instancia, si son efectivos.

El defecto o el vicio que podemos descubrir en un acto de la cate-
goria que ahora estudiamos, puede llegar a ser de menor o mayor im-
portancia de determinada calidad y es esta importancia o calidad del de-
tecto a que estamos aludiendo, la pauta para determinar el grado de nu-
lidad que afecta al acto juridico, 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.

Entremos pues, al estudio directo de esta clase de actos. Sabemos
que existen ordenamientos legales que tienen como fin principal la protec-
cién del orden publico y tutelan el bien social antes que el individual, que
el particular, mandando o prohibiendo segin sea el caso, de una mane-
ra tajante, sin dejar Iugar a duda sobre su mandato o prohibicion; éstas leyes
son las que propiamente se han denominado de Orden Piblico. Por otra par-
te encontramos leyes en las gue resalta su fin inmediato dirigido primor-
dialmente hacia el bien individual, es decir, protegen inmediatamente ese
bien particular aunque, es logico y lo sabemos, su fin mediato sea el
de proteger los intereses sociales. Es aqui en donde encontramos ordena-
mientos que tutelan a cierto tipo de personas, otorgindoles determinados
privilegios.

Ahora bien, si algin acto juridico se ejecuta en contraversion di-
recta a la primera clase de leyes descritas, a las leyes de Orden Piblico,
desobedeciendo asi un mandato o una prohibicién contenida en dicha ley,
el acto no podrd subsistir puesto que se topard con un interés social que
pugnari porque a ese acto se le restrinjan o se le anulen sus efectos, pues-
to que ellos serdn una afectacion al Orden Plblico, necesario de mante-
ner para la convivencia social. Es asi como afirmamos que nuestro acto
se hallard afectado de nulidad absoluta.

En esta clase de actos, se nos afirma existe la voluntad con inten-
cién y aun el objeto, pero al tener un vicio en su fin viola normas de inte-
rés publico y asi su finalidad se tifie de ilicitud.

En cambio, si el acto en cuestion, infringe el ordenamiento legal que
arriba hemos colocado en segundo lugar, no existird un interés del calibre
del anterior, pues, cuando mds, se llegarian a lesionar los intereses de
ciertas y determinadas personas que, aunque lleguen a ser una considera-
ble cantidad, nunca haran que se logre la conversién de ese interés en so-
cial y, es asi, que no se solicitard con tanta presién, 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 Anulables. Aquéllos al ser nu-
los de pleno derecho no han de requerir declaracién judicial alguna, sino
que requieren comprobacién de esa calidad para que asi sean conside-
rados. Cuando existe controversia sobre la validez del acto nulo de pleno
derecho, de manera que esa nulidad se ponga en duda, opina Planiol que
si serd necesario litigar, siguiendo el principio de que nadie podrd hacerse
justicia por si mismo, pero hemos de tomar en cuenta, que la declaracién

judicial sélo comprobard la nulidad sin que haya necesidad de que la
decrete.

Por el contrario si la nulidad que afectara al acto estudiado fuera
relativa, se necesitarfa una sentencia de autoridad judicial, ahora si no
solo comprobando sino decretdndola, para poder privar de su efectividad
al acto aludido y es asi, insistimos que no sélo se comprueba en este caso
la nulidad, sino que tomando' en cuenta las razones expuestas por las par-
tes en controversia, el juez decidird si decreta o no la nulidad del acto,
privandolo o no, de alguno o algunos de sus efectos.

Otra diferencia que podriamos descubrir entre esta clase de nuli-
dades, resalta al fijarnos que el acto afectado por nulidad absoluta no pue-
de llegar'a poseer cualidades tales como la facultad de ser confirmado y la
de prescribir, pues hemos entendido que ni la voluntad de las partes, ni
el tiempo podrian llegar a anular el defecto que contiene el acto, puesto
que ese defecto o vicio no se encuentra en el interior mismo de él, sino que
viene de fuera, del Orden Publico y la Voluntad o el tiempo no pueden
hacer que varie, nada mds a su favor, el interés social.

Hasta estos momentos hemos seguido de cerca a la Hamada Teoria
Clésica Sobre Ia Nulidad y ahora creemos necesario que para llegar a nor-
mar nuestro criterio serd debido estudiar otras teorias sobre el mismo
punto.

i

Bonnecase, en su doctrina sobre las nulidades, se adhiere a la Teorfa
Cléasica en cuanto afirma que la distincion esencial de los actos es la dua-
lista, que sefiala actos inexistentes y actos nulos y ain notamos que sa-
le en defensa de la teoria aludida contra la critica que autores han hecho
de ella, cuando afirman que es una teorfa “demasiado sistemdtica y de
circulos cerrados”, pues para €l “es inatil insistir sobre lo bien fundado
de la Teorfa Tradicional con relacién a la téenica juridica”.

Sin embargo, el autor al que nos estamos refiriendo se aparta de la
mencionada Teoria Clasica cuando afirma que tnicamente 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 division tri-
partita de la doctrina anterior, de inexistencia nulidad absoluta y nulidad
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relativa, dejando sin divisién a la nulidad que debe de tratarse como un
apartado general. )

©  Este autor parte de lo que llama el punto de vista orgénico para
llegar al conocimiento de la inexistencia o nulidad de un acto juridico, lo
cual significa, segiin dice el andlisis 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 juridico, determinados elementos a
los que denomina Orgénicos o Especificos, los que pueden ser ya psico-
légicos, ya de orden material. El elemento psicoldgico en el acto lo va-
mos a encontrar en la manifestacién de voluntad, mientras que el ele-
mento material lo llegan a constituir el objeto y las solemnidades.

Al faltar uno de los clementos arriba ennumerados el acto serd
inexistente al no encontrar en él un elemento orginico. Este acto no puede
-engendrar en su calidad de juridico, ningiin efecto ni puede ser objeto de
confirmacién o preseripeién pues, nos encontramos con la nada.

Ahora bien, se ha dicho que el acto juridico que tratamos no tiene
poder para originar ninguna consecuencia “pero los hechos materiales a
los que se rehusarfa la calificacién de actos juridicos” pueden producir un
efecto de derecho. Ocurre lo contrario en el caso del acto nulo, aun en
el afectado por nulidad absoluta ya que antes de que haya una decision
judicial puede producir efectos puesto que en este caso hemos de admitir,
que si existe algo y no la nada como en el inexistente.

~ La nulidad de un acto, para la tesis que estudiamos, se reconoce en
que uno de sus elementos orginicos, voluntad, objeto o forma, no se ha
realizado con la debida perfeccién, o bien el fin perseguido por los auto-
res se encontrard condenado por la ley o por el orden social; es de esta
manera como la teorfa tratada llega a efectuar la divisién radical entre
inexistencia y nulidad. Se insiste aqui en que no hay que despreciar la
distincién de nulidades por interés social y nulidad yor interés privado o
individual, pero Bonnecase opina que no hay razén para que se ligue
en demasia la nocidn de nulidad a la limitacién de las personas que pueden
prevalerse de la nulidad, pues esta nocién debe ser mucho mas amplia.
Acepta el autor estudiado la nocién de la nulidad absoluta fijada por la Doc-
trina Clasica; es decir, dicha nulidad es la que tiene entre sus caracte-
risticas la de poder ser invocada por todos los interesados inconfirmable,
imprescriptible y que una vez pronunciada, decretada en sentencia, no ha
de dejar ningin efecto detrds de ella. Deduce de aqui que la nulidad
relativa es toda aquélla que no corresponde rigurosamente a la nocién de
nulidad ahsoluta, tal como inmediatamente antes se acaba de enunciar.
Cuando no se presentan las caracteristicas que perfilan la nulidad absolu-
ta, sino sdlo alguna o algunas de ellas, entonces, debe clasificarse a ésta
nulidad como relativa.

Hasta aqui hemos seguido la doctrina elaborada por Bonnecase
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apegada, podemos decir, en su parte mas esencial a la teorfa clisica, sin
embargo, creemos, esta es nuestra obligacién apuntar que existen autores
que han desechado esas bases a las que%lemos aludido y, atacando directa-
mente a la Doctrina Clésica, elaboran su propia teorfa, partiendo de prin-
cipios diversos. Entre los autores que han elaborado, con brillantez, doc-
trinas sobre las nulidades, uno de los que nos ha parecido que ha logrado
dar a su estudio una importancia decisiva es Ren¢ Japiot.

El susodicho autor, Japiot, divide a su teoria en varios apartados.
La primera parte, el prefacio, considera la necesidad de estudiar con de-
tenimiento, lo que va a formar la segunda seccion 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 aguélla legando por
ultimo a una conclusién, que forma en la dGltima parte de su teorta.

En lo que ha formado la primera parte del estudio de Japiot, se
critica intensamente a la teoria tradicional, afirmando que se aparta de la
realidad cuando establece determinados apartados o divisiones, meramente
tebricos y cuando en ellos, de una manera tajante, se llega a incrustar cual-
quier caso que se presente; es decir, dentro de la inexistencia, nulidad abso-
luta y nulidad relativa, se hacen entrar a todos los actos juridicos im-
perfectos, agregando, que si bien existen casos a los que se puede denominar
“tipo”, también se dan otros en los que se cncuentran caracteristicas es-
peciales y que los haran imposibles de encajar en una de las divisiones
clasicas. Afirma nuestro autor que “como la rigidez de la teoria clasica
no responde a las exigencias tan variadas de las especies concretas, en
presencia de las cuales se encuentra la prictica, es a propdsito de cuestio-
nes mas particulares, donde el interés de nuestra materia revela de una
manera mas palpable su cardcter de actualidad” vy, sigue diciendo, “en ra-
zén, no se sabe el por qué los diversos problemas y situaciones han de ser
solidarios, porque por ejemplo, declarindose a priori inseparables las
cuestiones de confirmacién y de extensién de la nulidad, el derecho por
una parte de renunciar a invocar la nulidad en esa hipdtesis ¢ oncreta con
tal persona determinada, dependeria del ntmero mas o menos importan-
te o considerable de individuos que podrian prevalerse de la nulidad; las
soluciones de la teorfa clisica termina afirmando, son absolutas en de-
masfa” (11).

La naturaleza del fin en la nulidad nos la hace conocer el autor, afir-
mando que la nulidad es una sancién, que no tiene otra utilidad ni razén
de ser que asegurar Ja observancia de la regla que sanciona, para que si esta
es violada se pueda reparar de la mejor manera posible dicha violacién,
preservando contra las consecuencias de ellas los intereses que la regla vio-
lada proteje. '

Agrega el precitado autor, que establecer, como lo hace la teoria
clasica, dos clases de normas, las de interés piiblico y las de interés pri-
vado, es desconocer el conjunto y lo complejo de los intereses que forman
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Ia vida juridica y asi cree que es punto menos que imposible, tratar de resol-
ver todos los problemas llevando a cabo la division referida tantas veces.

Ligada esta nocién sobre el fin de la nulidad, encuentra Japiot el
estudio sobre el medio. Afirma que llegaria a constituir solamente una vi-
sién 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 encontramos aqui ante la necesidad de conocer a aquellos su-
jetos a los que llega a afectar la nulidad pues no siempre han de ser, mate-
maticamente, los mismos, sino que en veces ‘afectard_a ciertas personas,
mientras que en otras repercutira esta nulidad en un conjunto de sujetos
y esta es la razén por la cual habrd que 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 sancién por vicio de la
voluntad, violacién de normas prohibitivas o defecto e forma.

En la parte signiente de esta teorfa se reconoce que las causas de la
inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa en la Doctrina Clésica,
se han de encontrar respectivamente en la falta de un elemento esencial,
la violacién de una norma de interés puablico y, por Gltimo, 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 mas arduos
problemas del derecho el investigar si en determinada situacién han sido
violadas normas que resguardan interés piblico o bien que impartan su
proteccion directa a intereses privados. Hace ver, Japiot, que pueden
existir normas con el cardcter de prohibitivas que protejan un interés pri-
vado y viceversa, es decir, casos en los que el interés social no esti resguar-
dado, con exclusividad, por normas prohibitivas y agrega, que en cstos
casos la teorfa clasica se puede encontrar desconcertada.

Es en esa critica en la que se basa para suponer que se debe anular
-el criterio que sigue la teorfa tradicional, y, en vez, de encajonar cada
caso en una de las gavetas prefabricadas por la teoria clasica de las nuli-
dades, estudiar cada uno de ellos refiriéndonos a la ley e investigar si existe
0 no prescripeién y confirmabilidad deteniéndose en los caracteres para
Hegar a cstablecer, esto de conformidad con el ordenamiento jurideo, la
mayor o menor ineficacia de que habra de estar afectado el acto.

Concluye Japiot su teoria afirmando, que “todo concurre a descartar
el procedimiento de soluciones en bloque practicado por Ja Doctrina Cl4-
sica; todo concurre a recomendar una teoria més especializada” y en ésto ha-
ce hincapié a lo largo de su teorfa, “esta especialidad, termina diciendo,
aunque a primera vista parezca paraddjica, s en cierto modo el rescate de
la generalidad de nuestra teoria, porque eclla se impone por la extension
misma de los intereses que queremos temer en cuenta, para establecer
esta teoria més 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 preocupacién en la exposicién de su teoria.

Existen, como ya antes apuntibamos otros autores que también han
hecho la critica de la teoria clasica de las nulidades, muchos de los cuales
situdndose en igual o parecido punto de vista que {apiot, y asi nos queda
mencionar aunque sea instantdneamente, por la brillantez con que fué ex-
puesta, la teoria de Piedeliévre.

Es asi como Piedeliévre, comienza por atacar ese principio romano
que afirma: “aquéllo que es nulo producird efectos nulos”, puesto que,
en algunos casos un acto nulo si engendrard algunos efectos. Sigue es-
tructurando su teorfa cuando afirma que se debe estudiar y precisar el me-
dio en el cual el acto nulo se realiza, recomendacién que si hemos de re-
cordar ya encontrdbamos con Japiot, pues hay circunstancias que pueden
hacer que se reduzea cl efecto de la nulidad, circunstancias que pueden
ser, por ejemplo, la buena fe y la proteccién a intereses de terceros.
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' LEGISLACION REFERENTE A NULIDAD F INEXISTENCIA
EN NUESTRO DERECHO.

'CODIGO DE 1928.—Al estudiar la Nulidad en nuestro Cédigo Ci-
vil de 1928, nos encontramos con que el primer precepto que se refiere a
nuestro tema -es el articulo que lleva el ndimero 8, el cual estd situado den-
tro de las “Disposiciones Preliminares” y a la letra dice: “Los actos eje-
cutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interds piiblico serdn
nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario”.

El Ordenamiento citado tiene su raiz en el articulo 79 del Cédigo
Civil de 1884, el cual, a su vez, no hace sino reproducir ¢l que lleva e] mis-
mo numero en el Codigo de 1870 y que dice: “Los actos ejecutados contra
el tenor de las leyes prohibitivas serdn nulos, si las mismas leyes no dis-
ponen otra cosa”. )

A este respecto, cn la exposicién de motivos de los cuatro libros del
precitado Cédigo Civil de 1870, se manifiesta que “la renuncia de 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
sc colocan, el que la pide y el que la hace, fuera de las reglas que la so-
ciedad ha establecido. Es por tanto necesario el articulo que prohibe
dicha renuncia. Y como atn sobre la parcial se han agitado largas cues-
tiones entre los jurisconsultos, se ha admitido la opinién mis 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, sca como regla general, sea como excepcién que de-
ba regir solo en determinado caso”.

No especifica el articulo y al hablar de articulo nos estamos re-
tiriendo aqui al estudiado exclusivamente en los Cédigos de 70 y 84, a
que clase (ée nulidad se estd refiriendo por lo que se entiende que habra
que averiguar, correspondiendo al fin que se ha propuesto el legislador,
la especie de nulidad que debera entenderse.

Estos Cédigos, el de 70 y 84 aparte de este precepto que hemos
aludido contienen, el de 70 en su Libro Tercero un Titulo, el Quinto, de-
nominado “de la rescision y nulidad de las obligaciones” y el de 84, en
el Capitulo II del Titulo V, del Libro III, se refiere a la nulidad de las
obligaciones.

Ahora bien, nuestro actual Cddigo habla ya en su articulo octavo,
de las leyes prohibitivas o de interés publico y notamos que estas palabras
no existian en los preceptos de los codigos anteriores, sin embargo, de-
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‘bemos hacer notar que en el articulo sexto, los dos Cédigos anteriores em-
plean sinonimamente los términos leyes prohibitivas y de interés publico,
cuando dicen textualmente que “ni tiene eficacia alguna la renuncia de
las leyes en general, ni en especial de las leyes prohibitivas o de interés
publico”.

El Cédigo que actualmente rige, contiene en su libro IV “de las
obligaciones”, un Titulo, que es -l sexto, dedicado a la “inexistencia y a la
nulidad” de dichas obligaciones, siguiendo de cerca la teorfa de las Nu-
lidades de Bonnecase y es asi como podemos encontrar la distincién entre
inexistencia y nulidad, primero y después entre nulidad absoluta y rela-
tiva y, esto lo encontramos en los articulos que a continuacién citamos:

Articulo 2224 —“El acto juridico inexistente por la falta de consen-
timiento o de objeto que pueda ser materia de é}, no producird efecto le-
gal alguno. No es susceptible de valer por confirmacion, ni por prescrip-
cidn; su inexistencia puede invocarse por todo interesado”.

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

Articulo 2226.~“La nulidad absoluta por regla general no impide
que el acto produzca provisionalmente cuando se pronuncié por el juez
la nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado v no desaparece por
la confirmacion o la prescripcién”.

Es asi como en este precepto se fijan los caracteres de la nulidad
absoluta, mientras que el siguiente articulo se refiere a la nulidad relativa,

Articulo 2227. —“La nulidad es relativa cuando no reune todos los
caracteres enumerados en el articulo anterior. Siempre permite que el
acto produzca provisionalmente sus efectos”.

Fija este articulo la nulidad relativa por exclusién, es decir, cuando
un acto nulo no contiene en si las caracteristicas que se sefialan como pro-
pias de la nulidad absoluta, este serd nulo relativamente. Ademis este
articulo fija claramente la cualidad de que el acto que es afectado por la
_nulidad relativa siempre produce, auncue sea provisionalmente, sus efectos.

Articulo 2228.~“La falta de forma establecida por la ley, si no
se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesion
y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nuli-
dad, relativa del mismo”.

En este articulo sefiala nuestro Cédigo algunos casos de nulidad
relativa.

El articulo 1830 fija la ilicitud en un hecho, afirmando que “es ilici-
to el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas cos-
tumbres”. Al remitirnos al articulo 2225 encontramos que esa ilicitud pue-
de producir tanto la nulidad absoluta como la relativa y que esto lo dis-
pondri la misma ley.

Articulo 2225.—“La ilicitud en el objeto, en el fin o en la ¢ondicién
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del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segn lo disponga
laley™. o '

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

Asi entendemos como es uecesario llegar a calificar las leyes prohi-
bitivas, “ya que, segin la importancia de los fines que la ley se propone
entender y segin la naturaleza de la violacién, la ley prohibitiva varia
de intensidad y mide su sancién contra el acto ilicito. Ordinariamente la
ley prohibitiva es impulsada por un interés general, de orden publico, ésto
es, tiene por objeto Ja proteccion del orden juridico, y asume un cardcter
rigido e inflexible imponiendo la pena mas grave de que puede disponer:
la nulidad. Otras veces la violacion es mas leve, los intereses en juego son
particulares y se refieren a determinadas personas que son en substancia los
verdaderos jueces del daiio que resienten por la violacién; en éste caso la
ley no quiere sustituirse a la voluntad privada, no quiere coactivamente
hacer que se infiera la ineficacia del acto, sino que al contrario procura
evitarlo en cuanto es posible, siendo la nulidad siempre el mal en la via
juridica y una causa de perturbacién en las relaciones econdmicas, entonces
hace depender la ineficacia del contrato de la instancia o impugnatién 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 teoria que elaboré Bonnecase y si bien en los
articulos que hemos estudiado se llega a delinear con claridad dicha te-
sis, no por eso es impertinente que aqui se transcriban los demés ordena-
mientos que encontramos en el titulo sexto de la primera parte, del Libro
IV del Cédigo Vigente, relacionado con la inexistencia y la nulidad.

Articulo 2229 .—“La accién y la excepcién de nulidad por falta de
forma competen a todos los interesados .

Axticulo 2230.—“La nulidad por causa de error, dolo, violencia, le-
sién o incapacidad, sélo puede invocarse por ! que ha sufrido esos vicios
de consentimiento, se ha perjudicado por la lesién o es el incapaz,

Articulo 2231. —“La nulidad de un acto juridico por falta de forma
establecida por la ley, se extingue por la confirmacién de ese acto hecho
en la forma omitida”, -

Articulo 2232.—“Cuando la falta de forma produzca nulidad del
acto, si la voluntad de las partes ha quedado constante de una manera in-
dubitable y no se trata de un acto revocable, cualquiera de los interesa-
dos puede exigir que el acto se otorgue en la forma prescrita por la ley”.

Articulo 2233.—“Cuando el contrato es nulo por incapacidad, vic-
lencia o error, puede ser confirmado cuando cese el vicio o motivo de la
nulidad, siempre que no concurra otra causa que invalida la confirmacién.
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Articulo 2234.—“El cumplimiento voluntario por medio del pago,
novacion, o por cualquier otro modo, se tiene por ratificacién tcita y ex-
tingue la accidn de nulidad”. :

Articulo 2235.—La confirmacién se retrotrae al dia en que se ve-
rifico el acto nulo, pero ese efecto retroactivo no perjudicard a los derechos
de tercero”. x

Articulo 2236.—“La accién de nulidad fundada en incapacidad o
en error, puede intentarse en los plazos establecidos en el articulo 638.
Si el error se conoce antes de que transcwrran esos plazos, la accién de
nulidad prescribe a los sesenta dias, contados desde que el error fué co-
nocido.

(Articulo 638.—“La accién para pedir la nulidad prescribe en los
términos en que prescriben las acciones personales o reales, segin la na-
turaleza del acto cuya nulidad se pretende”) .

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

Articulo 2238.—“El acto juridico viciado de nulidad en' parte, no
es totalmente nulo, si las partes que lo forman pueden legalmente subsis-
tir separadas a menos que se demuestre que al celebrarse elacto se quiso que
s6lo integramente subsistiera”.

Articulo 2239.—“La anulacién del acto obliga a las partes a resti-
tuirse mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o por con-
secuencia del acto anulado”.

Articulo 2240.—Si el acto fuere bilateral y las obligaciones corre-
lativas consisten ambas en sumas de dinero o en cosas productivas de
frutos, no se hara la restitucién respectiva de intereses o de frutos sino
desde el dia de la demanda de nulidad. Los intereses y los frutos perci-
bidos hasta esa época se compensan, entre si”.

Articulo 2241 . —~"Mientras que uno de los contratantes no cumpla con
la devolucién de aquello que en virtud de la declaracién de nulidad del
contrato estd obligado, no puede ser compelido el otro a que cumpla por
su parte”. )

Articulo 2242 .—“Todos los derechos reales o personales transmitidos
a terero sobre un inmueble, por una persona que ha llegado a ser pro-
pietaria de él, en virtud del acto anulado, quedan sin ningn valor y pue-
den ser reclamados directamente del poseedor actual mientras que no se
cumpla la prescripcion, observindose lo dispuesto para los terceros adqui-
rentes de buena fe”.

LA FORMA DE LOS CONTRATOS.-NUESTRO CODIGO CIVIL.
ANTECEDENTES:

Al acercarnos para analizar detenidamente un contrato, encontra-
remos, como es de nuestro conocimiento, que estd formado por ciertos ele-
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mentos ‘esenciales que lo estructuran. :

Los elementos a que nos estamos refiriendo en el parrafo anterior
son: a).—El consentimiento; b) .—El objeto; ¢) .—El fin o motito y, en cier-
tos casos; d).~La forma del consentimiento.

_Sobre este punto que estudia los elementos esenciales que se en-
cuentran en la estructura de un contrato, nos encontramos con que existen
diversos criterios al respecto, a través de distintas codificaciones.

El Cédigo de Napoledn, por ejemplo, afirma que cuatro son las
condiciones esenciales para la validez de un convenio y ellas son, primero:
el consentimiento de Ila parte que se obliga; segundo: su capacidad de
contratar; tercero: un objeto cierto que forma la materia de la obligacién y
cuarto: una causa licita en la obligacion.

El Codigo Portugués mientras tanto, afirma que sélo se requieren
para que el contrato se califique de vilido, las condiciones siguientes: a)
capacidad de Jos contratantes; b) mutuo consentimiento y ¢) objeto posi-
ble. Notamos aqui, pues, que la Legislacion Portuguesa reduce los ele-
mentos esenciales del contrato a tres.

Garcia Goyena, en el Provecto de Cédigo Espaiiol asevera que “pa-
ra la validez de los contratos son indispensables los requisitos siguientes:
primero. —Cacapidad de los contrayentes; segundo.—Su consentimiento;
tercero.—Objeto cierto que sirva de materia a la obligacién; cuarto. —Cau-
sa licita de la obligacion y quinto.—La forma o solemnidad requerida por
la ley”. Aqui nos encontramos con que la Legislaciéon Espafiola ha encon-
trado en el contrato cinco elementos, tomando encuenta ya, en el Apartado
Quinto, a la forma como uno de los elementos esenciales. )

Nuestro Cddigo de 1870, en su Articulo 1395 afirma que “para que
el contrato sea vilido debe reunir las siguientes condiciones; primero: Ca-
capidad de los contrayentes; segundo: Mutuo consentimiento y tercero:
Objeto licito”.

El Codigo de 18584 adiciona a ese precepto arriba aludido, tomando
ya en cuenta a la forma, como clemento bésico del contrato y asi es co-
mo dice, en su articulo 1289, que “para que el contrato sea valido debe
reunir las siguientes condiciones: primero.—Capacidad de los contrayen-
tes; segundo.—Mutuo consentimiento; tercero.—~Que el objeto materia del
contrato sea licito; cuarto.—Que se haya celebrado con las formalidades
externas que exige la ley”.

Ahora bien, si llegamos hasta nuestro Codigo Vigente nos vamos
a encontrar con que ¢l establece la distincién entre los elementos esen-
ciales, requeridos para la existencia de un contrato y los que sélo se exi-
gen para su validez, lo cual se colige de sus articulos 1794 y 1795, que
a continuacién transcribimos:

Articulo 1794. —“Para la existencia del contrato se¢ requiere:
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1.-Consentimiento: Sl
II.—Objeto que pueda ser mateéria del contrato”.
Articulo 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, su motivo o fin, sea ilicito;

IV.—Porque ¢l consentimiento no se haya manifestado en la forma
que la ley establece”. : .

Asi pues, hemos de fijar nuestra atencién en que, el ordenamiento
que acabamos de transcribir, establece “la forma” 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.

En la enumeracién 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 consentimiento; el consentimiento se hace con-
sistir en un acuerdo de dos o mis voluntades sobre la produccion o tras-
misién de obligaciones y derechos, siendo necesario que estas voluntades
tengan una manifestacion exterior.

Nuestro Cédigo Civil en vigencia, considera en su articulo 1824, que
son objetos de un contrato: la cosa que el obligado debe dar o el hecho
que el obligado debe hacer o no hacer y habla el ordenamiento citado
de las caracteristicas que debe tener dicho objeto y asi si es una cosa el
objeto del contrato, esta debe existir en la naturaleza, ser determinada o
en altimo caso determinable en cuanto a su especie y debe de estar en el
comercio. Si es un hecho, cl objeto, ya sea que deba ser positivo o nega-
tivo siempre debe de considerarse que tendrd que ser licito y posible.

Al llegar al estudio del tercer elemento esencial, el motivo o fin
del contrato, debemos decir que nuestro Cédigo al seguir de cerca
teoria elaborada por Bonnecase, deja a un lado el uso del término “causa”,
pues se considera que no espropio y se decide a usar para la designacién
de este elemento la palabra “fin” o “motivo determinante de la voluntad”.
(Articulo 1831.—"El fin o motivo determinante de la voluntad de los que
contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de orden pablico ni a las
buenas costumbres”) .

Bonnecase afirma (13) que se identifica Ja mocién de causa con
la de motivo de la tesis clasica. La voluntad es inseparable de Jos méviles,
de toda especie, a los que obedece; Ia causa es un aspecto de la voluntad
de un efecto propio, es el fin concreto que los autores del acto juridico
se esfuerzan por alcanzar, es un objetivo concreto, mediato, susceptible
de ser diferente en los actos juridicos de la misma categoria, es, en fin,
dice, el movil determinante.

El articulo 1831, que acabamos de transcribir, nos indica que ese
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objetivo, ese mévil determinante, nunca debe ser contrario a las leyes de
orden publico, ni a las buenas costumbres. v

En Altimo lugar nos vamos a encontrar, como cuarto elemento esen-
cial, en ciertos contratos a “la forma”.

Si el contrato es un acuerdo de voluntades hemos de estar anuen-
tes a considerar que, 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 asi lograr obtener un acuerdo entre ellas.

, No se puede llegar a pensar en un contrato, sin que existan ciertas-
voluntades que han llegado al exterior y, esa mauera, ese modo de fiegar
al exterior, al mundo tangible es lo que se denomina forma.

Es decir, consideramos que la forma no es sino la afloracién matc-
rializada de la voluntad, es esta voluntad que se ha revestido de un modo
material. La forma, diremos, es el mismo elemento encontrado en primer
lugar, o de ¢é nace, del consentimiento, pero dotado de materialidad, te-
niendo la propiedad de transcender al mundo sensible y poder llcgar, de
esta manera, al conocimiento de otro sujeto.

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 estd exigiendo.

Sin embargo y como ya hemos hecho ver en exposiciones anterio-
res, en nuestro derecho la forma exigida para los contratos es limitativa
va que no en todos los contratos se exige una cierta forma sino sélo exclu-
sivamente en los que, especificamente, sefiale Ja ley. Esto es ficilmente
deducible del articulo 1796 de nuestro Cédigo 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 articulo 1832, del mismo Cb-
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 ESPANOLA

Creemos que no es posible llegar a comprender con profundidad
¢l espiritu de una legislacidn, el sentido de una ley, si no es que llegamos
a conocer las fuentes generadoras, las bases, los antecedentes del preceptua-
do requerido.

Es por esta causa que si hemos de referirnos en particular, a la
forma en nuestra legislacion, sabremos que las tesis por las que se encuen-
tra influenciado nuestro ordenamiento legal, las teorias fundamentales que
han servido de base para elaborar la nuestra propia, han sido las tesis, las
teorias, sustentadas en la legislacion espafiola y en la legislacién francesa
y es sélo por tratar de llegar a penctrar el sentido de nuestra ley, en cuan-
to habla clle la forma, por lo que nos hemos atrevido a incursionar por los
campos de legislaciones extranjeras, pero no extrafias, como son la espafio-
la y la francesa arriba aludidas.

Antes de que nos decidamos a enfocar el problema de la forma y
su falta, en la actual legislacion espafiola y, para conocer, aunque sea muy
someramente su criterio en este asunto y las bases de ese criterio, debemos
retrotraer nuestro estudio, siquiera brevisimamente a los antecedentes que
han existido respecto del tema referido.

Es asi como llegamos a decir que Roma dejé su huella en el siste-
ma de derecho preponderantemente formalista, pero éste fué moderandose
al dejar infiltrarse al Derecho Candnico 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 atn a predominar y, asi, al encontrar-
se estos dos sistemas, formal y consensual, en el Cédigo de las Partidas, lle-
ga a ser mis poderoso el ultimo de los nombrados.

Después al encontrarnos con el Ordenamiento de Alcala tendremos
que fijar nuestra atencién en la Ley Unica de su Titulo Dieciséis el cual
afirma que “Paresciendo que se quiso un ome obligar a otro por pro-
misién, o por algin contracto o alguna otra manera, sea tenudo de aque-
llos a quienes abligé é, non pueda ser puesta excebcion que non fué fe-
cha estipulacién, que quiere decir: prometimiento con ciertas solepnida-
des del derecho; 6 que fué fecha la obligacién del contracto entre absen-
tes; 6 que fué fecha a escribano piblico, 6 a pefsona privada en nombre
de otro entre absentes; 6 que se obligd uno a dar ¢ de facer alguna cosa
a otro; mds que sea valedera la obligacién 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 asi como la lectura de ésta Ley Publica nos convence de que
-el sistema consensualista es el adoptado plenamente, sin reparos y vélga-
nos lo que acabamos de afirmar también en lo que respecta a la Novisima
Recopilacién puesto que en la Ley Primera, Titulo Primero, del Libro Diez,
reproduce la Ley transcrita del Ordenamiento de Alcala.

En 1829 y después de que se habia combatido el Sistema Consensua-
lista Espaiiol, aduciendo, entre otras cosas las dificultades de prueba, el
Cédigo de Comercio se inclina decididamente por el formalismo y exige
forma escrita o mayores solemnidades para la mayorfa de los contratos,
culminando la aceptacién de ésta tesis en los articulos 235, 236 y 238; en
el segundo de los citados sanciona la falta de forma cuando es requerida,
con nulidad y, en el tercero asienta que “Los Contratos por mayor can-
tidad que las que van designadas en el articulo precedente (de mil o tres
mil reales, segin los casos), se reducirin necesariamente a escritura pa-
blica o privada sin lo cual no tendrin fuerza obligatoria civil”.

Sin embargo, regresando a la materia civil el Sistema Formalista
influyd de una manera definitiva en el proyecto de 1851 y es asi como le-
ga a asentar la teoria de que cuando la ley exige expresamente una forma
determinada para cierta especie de obligaciones, no seran éstas validas
si se otorgaren en una forma diferente y, en seguida cuando habia dejado
asentado esto que era indudablemente contrario a lo que afirmaba la
legislacion, exigia la forma escrita para contratos o liberaciones que tuvie-
sen cuantia supericr a cien duros y muchas veces esa exigencia llegaba
hasta exigir escritura pablica.

Asi pues, se podria pensar que en éste sentido, la legislacion espa-
fiola cambiaria de rumbo y volveria a tomar como bandera el formalismo,
lo cual no llegé a suceder, pues el Cédigo hizo a un lado esta tendencia,
contenida en el Proyecto antes mencionado y siguid, como més adelante
comprobaremos la corriente que le sefialaba la tradicién hasta ese momen-
to, la cual era la del sistema que le daba preponderancia al consentimiento
sobre la forma.

El Codigo Civil Espafiol dedica el capitulo II de su Titulo II, del
Libro IV, a los requisitos esenciales que se han de encontrar en los con-
tratos para que se consideren legalmente vilidos y asi es como el articulo
1261, expresa literalmente que “no hay contrato sino cuando concurren
los requisitos siguientes:

19—Consentimiento de los contratantes;
2°—Qbjeto cierto que sea materia del contrato y,
3°—Causa de la obligacién que se establezca”.

Es asi, como enumera aqui los elementos. esenciales y comunes de
los contratos, autorizando en el articulo 1255, con la libertad de contrata-
cién, los elementos que se pueden considerar como accidentales, los cua-
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les;, sevllega: a- comprender con la. simple lectura. del articulo- citado, son
muy, variados” (articulo.1255. —“Los contratantes. pueden:establ ecer los pac-
tos, cldusulas y condiciones. que tengan por. convenientes siempre que no
sean_contrarios a lag leyes, a la moral ni al orden. piblico”).

' Ast pues al estudiar este articulo no nos cabrd duda de que la enu-
meracién que hace de los elementos esenciales no es ejemplificativa si no
excluyente 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 ain implicitamente considera el Cédigo a la forma como uno
de los precitados elementos esenciales y se argiiye esto porque ni en
los articulos 1279 y 1280, se puede llegar a entender la forma como requi-
sito esencial, articulos que inmediatamente después enunciaremos, restin-
donos en este momento decir que la forma, en el ordenamiento de que
se trata tiene dedicado un Capitulo aparte, del que pronto nos ocuparemos
siendo esto otra prueba de que se da a la multicitada forma otro cardcter
que no encaja con el de elemento esencial del contrato.

El capitulo siguiente del que hasta ahora liemos venido tratando,
o sea el capitulo III dedica su atencién a “la eficacia de los contratos” y
estd compuesto por los articulos 1278, 1279 y 1280, los que creemos im-
portante transcribir en este momento en nuestro estudio.

Articulo 1278.—“Los contratos seran obligatorios. cualquiera que sca
la forma que se hayan celebrado siempre que en ellos concurran las con-
diciones esenciales para su validez”.

Articulo 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 podrdn compelerse reciprocamente a llenar
aquella forma desde que hubiere intervenido el. consentimiento y demds
requisitos necesarios para su validez”.

Articulo 1280.—“Deberan constar en documento publico:

19—Los actos y contratos que tengan por objeto la creacidn, trans-
misién, modificacidn. o extincion de derechos reales sobre bicnes inmuebles;

29-Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis 0 més afios,
siempre que deban perjudicar a tercero;

°—Las capitulaciones matrimoniales y la constitucién y aumento

de la dote, siempre que se intente hacerlos valer contra terceras personas;

4°—La cesion, repudiacién 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 poder para administrar bie-
nes y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba
redactarse en escrituras piblicas, o haya de perjudicar a tercero;

6°—La cesion de acciones o dercchos procedentes de un acto con-
signado en escritura pablica;
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i También deberan hacerse constar por escrito aunque sea priva-
do, los demds contratos en que la cuantia de las prestaciones de uno o de
los dos contratantes exceda de mil quinientas pesetas”.

Ahora bien, el articulo 1258 dice: “los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado sino también a todas las consecuencias
que segin su naturaleza, sean conformes 4 la buena fe, al uso y a la ley”
y es de notar que queda asentada la preponderante influencia del consen-
timiento, correspondiendo a los articulos 1278 y 1279, ya transcritos, fijar,
con desenvolvimiento la tesis consensualista, dandole definitivamente un
lugar principal al consentimiento en el sistema de la cotratacién aceptado
v, es asi como éste no hace consistir su cardcter primordial en la exigencia
tajante de forma especial para concederle eficacia a un contrato. Sin em-
bargo, repetimos, éste sistema de predominio consentimiento sobre for-
ma, no es obsticulo para que esa forma sea exigida en ciertos contratos
y asi es como deberemos entender la aparicin del transcrito articulo 1280.

Es de ésta manera como hemos de llegar a la conclusién de que,
siguiendo los lineamientos trazados por anteriores legislaciones, aludimos
ya al Ordenamiento de Alcald, la actual legislacién espafiola 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 encontraremos los casos previstos en el tantas veces citado articulo
1280.

Para corroborar lo dicho no hemos si no de recordar al articulo
1278, que arriba hemos transcrito y el cual como vimos afirma que los
contratos serin obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan ce-
lebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para
su validez y, ya dejamos apuntado, que en la legislacién estudiada, la
forma no entra a formar parte de esas condiciones esenciales a que se
refiere el articulo citado.

Un comentarista del Cédigo Civil Espafiol (14) afirma que “el
articulo 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 aqug’arl’la, 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 dltimo tema se expresa de esta manera: “todavia con ser
tan claro el texto legal y tan evidente su sentido, podria haberse violenta-
do éste, entendiendo que el consentimiento sin la concurrencia de las
formas exigidas, s6lo daba una accién preparatoria para pedir el cumpli-
miento de aquélla y que antes de llenarse este requisito externo no ha-
bia un contrato con eficacia completa. Pero la jurisprudencia a hecho
imposibles esas interpretaciones, e inspirindose en la tradicién y en el ver-
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dadero sentido del precepto legal, ha expresado el espiritu de éste en
importantisimas aclaraciones”.

Es necesario tomar ahora muy en cuenta estos criterios, porque
al estudiar los que ri%en nuestra legislacién los hemos de interpretar y com-
parar, tomando a la legislacién espafiola, en lo que cabe, tanto como ante-
cedente a la mexicana, cuanto como legislacion unitaria con su propio
criterio,
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LA FORMA EN LA LEGISLACION FRANCESA

Cuando acabamos de dar, por lo menos una idea de la teoria que
regula la forma en la Legislacion Espafiola, hemos de recapacitar que si
nuestro derecho se nutre del Derecho Espaiiol, en ésta materia, asi mismo
ha acudido al Derecho Frances siendo éste, pues, la otra raiz que encon-
tramos en el estudio de la “forma” en nuestra ley.

De la misma manera que actuamos al referirnos al Derecho Espa-
iiol debemos contemplar, aunque sea vertiginosamente, el panorama his-
torico, los antecedentes que existen en la Legislacién Francesa en esta
materia referente a la forma y para llevar a cabo nuestro propésito segui-
Yemos, por princi%io 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
si misma, para engendrar la obligaciéon. En el Derecho Romano el modo
normal de obligarse era la estipulacién, consistente en una pregunta y
una respuesta hechas en forma solemne, No obstante la atenuacién del vi-
gor primitivo, no obstante el reconocimiento de los contratos formados
y de los cuatro contratos consensus y, posteriormente, de los pactos sancio-
nados y de los contratos inominados, siempre fué regla general: “ex nudo
pacto actio non nacitur”. Hasta aqui encontramos lo que ya anteriormen-
te hemos notado, lo que podemos llamar fuentes estrictamente originales
de nuestro derecho, estaban dominadas por la formalidad estricta, ne-
gando, casi sistemiticamente, valor alguno al consentimiento que no
estaba revestido de la mencionada forma.

Siguen diciéndonos los tratadistas citados que las invasiones bdr-
baras impusieron un retorno al formalismo mas arcdico y que los ritos que
componian ese formalismo se llegaron a convertir en simbolos y, con pos-
terioridad en medios probatorios sin que hubieran llegado a desaparecer
por completo. Esto para nosotros es el momento en que la forma, desde
un punto de vista estricto, ha Ilegado a su cispide, desentendiéndose de
todo lo que fuera consensu y atendiendo exclusivamente a los signos ex-
teriores, materializaciones, muchas veces incompletas y aGn desviadas, del
verdadero consentimiento.

De aqui al seguir la obra que estamos estudiando, encontramos que
se nos dice que en el “muy antiguo derecho, la gran variedad de formas
para contratar origind, en la practica de los escribanos y de los contratan-
tes ignorantes, el decaimiento del respeto a las formas”, es claro en la prac-
tica entendemos que serfa imposible sostener en todo momento las rigidas
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reglas de una formalidad inflexible, sobre todo como se nos hace ver en
las transacciones que se llevaban a cabo dia a dia y en las gentes ignoran-
tes del derecho de esa época y “asi vemos que desde mediados del siglo
XIII ciertos juristas del derecho consetudinario, empezaron a afirmar que
la “fe humana”, es favorable a la observacion de los simples convenios pe-
ro la resistencia ofrecida por los romanistas, muy apegados a la tradicio-
nal contraposicion entre los contratos nominados, que se formaban sb-
lo consensu y los simples pactos y contratos nominados que se formaban
por la cosa, retardé por bastante tiempo el triunfo del principio solus
consensus obligat. Pero desde principio del siglo XVI era usual para los
précticos y en el siglo XVII quedd definitivamente consagrado por Loysel
y Domat”. Esta es la reaccion clisica que encontramos en el derecho, es
decir, en contra del formalismo supremizado se levanta el consensualismo,
ya que, como dejamos atrds apuntado es imposible sostener que en la
prictica, en la vida diaria, se respeten con exactitud Jas formas, mas cuan-
do éstas han llegado a extremarse.

Hasta aqui nuestros autores Planiol y Ripert, han hecho una rela-
cién histérica de la forma; pero hemos legado en estos momentos a en-
contrarnos frente a la legislacién actual en la cual notamos una reaccién
a la Gltima influencia que hemos estudiado en el desarrollo histdrico re-
ferido y, es de ésta manera, como agotaremos aqui los comentarios que
sobre esa reaccién y la actual teoria sostienen los autores estudiados en
estos momentos, para después conocer las opiniones de otros maestros
franceses vy, al final, recordar brevemente algunas disposiciones del de-
recho positivo galo.

Asi pues, los precitados juristas afirman que hubo un renacimiento
de formalismo en el derecho moderno, pues se encontré con que el siste-
ma consensual, muy a pesar de sus cualidades, 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-
zacién avanzada multiplican para las partes, muchas veces poco expertas,
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 operacién, ya sea por su pre-
cisién un tanto rigida, sea por la intervenciéon de un funcionario piblico
capacitado para aconsejarlas. Ademds, proporciona una garantia 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 serfa orillar al caos a la sociedad en que
actualimente vivimos puesto que las relaciones son intensisimas y que, se-
ria imposible, estar al sélo consentimiento en cada una de ellas. Es claro
que no se declaran por un formalismo exagerado, ni mucho menos, pero
st nos hacen comprender que del consensualismo al formalismo moderado,
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nuestra época debe preferir éste dltimo ya que di maés fijeza y cla-
ridad a la multitud de operaciones sociales, que se llevan a cabo a cada
instante y asi, terminan diciendo al referirse a éste punto, que “no es
de lamentar esa evolucién siempre que refuerce las garantias en cuanto a
ciertas transacciones sin estorbarlas demasiado; la coexistencia de los
actos consensuales y de los sujetos a un formalismo més o meoos riguroso, do-
tados cada uno de un dominio propio, responde mejor a las necesidades
complejas de nuestra civilizacién moderna que el imperio exclusivo de uno
s6lo 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 divisién de los contratos.

Nos encontramos ahora los contratos solemnes y no solemnes. El
Cédigo ignora estos términos, pero él consagra la dctrina, ya que son la
expresion de ella. Hay contratos que no existen hasta que son revestidos
de acta notarial ,en las formas prescritas por la ley; estos son la donacion,
el contrato de matrimonio y la hipoteca. Se llaman solemnes porque la
solemnidad es una condicién de existencia del pacto Art. 1339. Los otros
contratos son no solemnes, éstos son los que existen independientemente
de todo escrito; el acto que no estd dotado no sirve més que de prueba,
cuando el acto es nulo, ¢l contrato solemne es inexistente, mientras que
la nulidad de un escrito que constituye un contrato no solemne no entra-
fia la nulidad del pacto, todo Jo que da por resultado es que no habra una
prueba literal del contrato, pero a las partes se les admitird que establez-
can la existencia de pruebas por otros medios legales.

Tratdndose de contratos solemnes, nos preguntamos porque la ley
ha subordinado su existencia a ciertas formas. Es que la ley ha decidido
para la donacién, 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 existird mas que si estd ‘otorgado en la forma auténtica;
en ese caso ¢l contrato no existird para nada si el acto es nulo en la for-
ma. Todo en esta materia depende de la intencién de las partes contra-
tantes. Naturalmente es a aquellos que sostienen que las partes han de-
cidido hacer de la forma una condicidn de existencia del contrato, los que
deben hacer la prueba; esta intencién debe ser expresada, en el sentido
de que no deba haber ninguna duda sobre la voluntad de las partes. Es
una excepcion al derecho comin y las excepciones deben ser formalmen-
te estipuladas.

La solemnidad es la ultima condicién exigida para la existencia de
ciertos contratos llamados solemnes. ;Cuél es la razén? En los contratos
solemnes, la solemnidad es la condicidn con el consentimiento, en este sen-
tido el consentimiento es logico que no puede existir cuado no se ha
expresado en la forma legal.

La cuarta condicidn es aquella, que en realidad, es idéntica a la
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grimera. El cédigo consagra esta doctrina en el articulo 1339 cuando la
onacién es nula en la forma, el donante no puede confirmarla, ya que
no se confirma absolutamente nada o cuando el valor de la donacién 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 twltima opinién, en este
asunto, cuando al consultar el Cédigo Civil anotado, obra de Fuzier Her-
mal, en edicion reformada por René Demogue (17), encontramos que
afirma que el articulo 110 del Cédigo Civil Frances, contiene la tesis sos-
tenida en dicha legislacién, al glosar este articulo diciendo que “es un
princi%)io de nuestro derecho moderno que el consentimiento de las partes
sea suficiente para comprometerlas. Mientras tanto, después de medio si-
glo, la complicacién 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 las cuales se considera contrato nulo, asi como
las relaciones entre las partes”.

Volvemos a descubrir en las ideas expresadas inmediatamente antes
la confesién de que las relaciones sociales multiples y su complicacién, han
sido las causas por las que la forma ha vuelto a tomar fuerza, desplazan-
do, hasta cierto punto, 53 consensualismo puro.

LEGISLACION POSITIVA.—Creemos que sera necesario y de sumo
interés que a continuacién transcribamos ciertas disposiciones contenidas
en el Cqédigo Civil Frances, algunas de ellas citadas con anterioridad y
otras que nos servirdn como base a un pequefio estudio que se podria ha-
cer de Derecho Comparado entre la legislacidn estudiada y la nuestra
vigente.

E] Libro IIT del Cédigo Civil Frances, “de los diferentes modos de
adquirir la propiedad”, contiene en su Titulo III, “de los contratos y de
las obligaciones” convencionales en general, un capitulo que es el II re-
ferente a “las condiciones esenciales para la validez de las convenciones”.
En este capitulo estd comprendido el articulo 1108 que a la letra dice:
“cuatro condiciones son escnciales para la validez de una convencién:

El consentimiento de la parte que se obliga;

Su capacidad para contratar;

Objeto cierto que forme la materia del compromiso;

Una causa licita de la obligacién”.

En el capitulo III, “del efecto de las obligaciones” y en la Sec-
cién Primera, “disposiciones Generales” encontramos el articulo 1134 que
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dice: ‘los :pactos legalmente formalizados tendrin fuerza de ley para aqué-
Uos que los han hecho. ‘
No :podrén 'ser revocados sino .por .mutuo consentimiento, o ‘por las
causas autorizadas por la ley.
' Deberin -ejecutarse de buenafe”.
Y el articulo 1135 que ordena :que “los pactos ‘obligardn no sélo
a do que se exprese en -ellos, sino también a todas las consecuencias que
la equidad, el uso o la ley atribuyan a Ja obligacidn segin su naturaleza.
A Ahora toca referirnos a los articulos en los cuales el Cddigo Civil
Frances exige -ciertas formalidades en determinados contratos.
, Articulo 1582.—"La venta es un contrato por el cual uno se obliga
a-dar-una cosa y otro a pagarla.
Podra ‘hacerse por documento publico o privado”.

Articulo 1714.—"Los arrendamientos podran hacerse ;por -escrito o
verbalmente™. .

Articulo 1834.—"Todos los contratos -de sociedad deberin hacerse
por escrito cuando ‘su objeto sea de un valor que exceda de ciento cin-
cuenta francos. No se admitira la prueba ‘testifical contra lo que conten-
ga la escritura de la Sociedad y sobre lo que se alegue haberse dicho antes,
en-o después de aquélla, atin en el caso de tratarse de una suma de va-
for .menor a ciento cincuenta francos”.

Articulo 1223 ~"El depésito voluntario deberd probarse por -es-
crito. La prueba testifical no se admitird para el valor que exceda de
ciento cincuenta francos”.

Articulo 1968.—"La renta vitalicia podrd constituirse a titulo one-
roso mediante ‘una cantidad en metdlico, o por una cosa mueble apreciable
o por un inmueble”.

Articulo 1969. —'Podrd también constituirse, a titulo puramente
gratuito, por donacién inter-vivos o por testamento pero entonces ‘debe-
14 revestirse con las formalidades requeridas por la ley”.

Articulo 1985.—“El mandato podra -otorgarse en documento publi-
co-0 privado y.atn por carta.

Podra también conferirse verbalmente, pero la la prueba ‘testifi-
cal s6lo podri admitirse con arreglo a lo prescrito en el titulo-de los Con-
tratos y Obligaciones Convencionales en general.

La aceptacion del mandato podrd igualmente ser ticita y el re-
sultado del cumplimiento que le haya dado el mandatario”.

Articulo 2015.—"La fianza no se presume; ‘deberd ser expresa y
no podré extenderse mas alli de los limites ‘del contrato”.

(Por sentencias ‘de veintiséis-de mayo de mil -ochocientos veintinue-
ve y primero de febrero de mil ochocientos treinta y seis se establecié el
criterio de que no porque el articulo 2015 indique que la caucién deba
ser expresa, por ésto se-deduzca que deba ser escrita;.su existencia, se di-
jo, puede probarse por testigos, cuando esta prueba -es admisible -se-
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gun las reglas generales sobre la prueba de las obligaciones).

Articulo 2044.—“La transaccién es un contrato por el cual las par-
tes terminan una cuestion pendiente o impiden una que pueda nacer.

Este contrato debera hacerse por escrito”.

Articulo 2073.—La prenda conferird al acreedor el derecho de
hacerse pagar sobre la cosa que constituye su objeto, con privilegio y pre-
ferencia a los demés acreedores”.

Articulo 2074 —“Este privilegio no podrd tener lugar sino cuando
existe un documento piblico o privado, degidamente registrado, que con-
tenga la declaracién de la suma debida, asi como también la naturaleza
y especie de las cosas dadas en prenda, o un estado anexo que indique sus
cualidades, peso y medida. )

La redaccion del documento y su registro no se prescribirdn, sin
embargo, sino en materia cuyo valor pase de ciento cincuenta francos”.

Articulo 2075.—“El Privilegio expuesto en el articulo precedente,
no se establece sobre los muebles incorporales como sucede con los créditos
mobiliarios, sino cuando lo ha sido por escritura publica o privada, que
haya sido también registrada y notificada a] deudor del crédito dado en

renda”.
g Articulo 2085.—“La anticresis solo podrd establecerse por escrito.

El acreedor no adquirirA por este contrato mds que la facultad
de percibir los frutos del inmueble con obligacién de imputarlos anualmen-
te sobre los intereses si los hubiere, y después sobre el capital de su
crédito”.

Articulo 2115.—“No tendrd lugar la hipoteca sino en los casos
y segin las formas autorizadas por la ley”.

Con esto damos por terminado el estudio que hemos venido ha-
ciendo acerca del Derecho Frances el cual, como hemos dejado asentado
es uno de Jos troncos, el Espafiol es el otro, de donde parten las ideas
que han guiado a la Legislacion Mexicana, en esta materia.
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LA FORMA EN PARTICULAR A TRAVES DE LOS CODIGOS
' CIVILES MEXICANOS ‘

Creemos que seria interesante la confeccién 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 vy, el actual, de 1928, relacionando dicha forma con los contra-
tos que en ellos se encuentran reglamentados, siendo esta la razén por la
que nos hemos atrevido a confeccionar dicho cuadro comparativo que
expondremos a continuacién.

CODIGO DE 1870

Antes de hacer la citacién directa de cada uno de los articulos y
los contratos en particular, que se deben referir en esta parte de nuestro
estudio debemos adelantar algo que después estudiaremos con un poco
mis detenimiento, es decir, hemos de afirmar que este Cédigo sostiene
una tesis consensualista respecto a la formacién de los contratos y cree-
mos, ese principio esta fijado principalmente en los articulos 1395, 1405 y
1439, que transcribimos de inmediato, siendo, pues, las formas ordenadas
meras excepciones a la regla general.

Articulo 1395.—“Para que el coutrato sea vilido debe reunir las
siguientes condiciones: Primera.—Capacidad de los contrayentes; Segunda.—
Mutuo consentimiento; Tercera.—Objeto licito”.

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

Articulo 1405.—(Dentro del capitulo “Del Consentimiento Mu-
tuo”).—"Luego que la propuesta sea aceptada, quedara el contrato per-
fecto; menos en aquellos casos en que la ley exija alguna otra formalidad”.

Articulo 1439.—(Dentro del capitulo “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 anotacién entramos de lleno al estudio de la forma
en particular en los contratos”.

Contrato: “Fianza”.

No existe ningin articulo que regule la forma en este contrato.

Contrato: “Prenda”.
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Articulo 1904.—“La prenda debe constituirse en instrumento pabli-
co 0 ante tres testigos, si el valor de la obligacién pasa de trescientos pesos.
Contrato: “Anticresis”.

Articulo 1928.—Este contrato es nulo, si no consta en escritura pu-
blica.

Contrato: “Hipoteca”.

Articulo 1979.—~La hipoteca sélo puede ser constituida en escri-
tura publica. Los notarios deberan declarar la hora del dia en que se
otorgo la escritura, bajo pena de pérdida de oficio”.

Articulo 1980.—“La hipoteca nunca es ticita; 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 garantia sobre bienes determinados: en el primer caso se llama volun-
taria: en el segundo necesaria”.

Contrato:“Sociedad”.

Articulo 2357.—“El contrato de sociedad debe hacerse constar en
escritura publica, siempre que su objeto o capital exceda en valor de tres-
cientos pesos”.

Articulo 2358.—"La infraccién del articulo que precede, anula el
contrato, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2354".

(Articulo 2354. —“Si se formase de hecho una sociedad que no pueda
subsistir legalmente, cada socio tendri 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: “Aparcerfa Rural”.

No existe ningtin articulo que regule la forma en este contrato.

Contrato: “Mandato o Procuracién”.

Articulo 2477 .—“El mandato puede ser escrito o verbal”.

Articulo 2478. —E] mandato escrito puede otorgarse en escritura
publica y con las demés solemnidades legales, o en instrumento privado”.

Articulo 2479 —“Llimase 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 testigos”.

Articulo 2480.—“Mandato verbal es el otorgado de palabra entre
presentes, hallan o no intervenido testigos”.

Contrato: “Servicio Doméstico”.

No existe articulo que regule la forma en este contrato. Contrato:
“del Servicio personal”,

No existe articulo que regule la forma en este contrato: Contrato:
“de obras a destajo o precio alzado”. .

Articulo 2590.—“Siempre que el empresario se encargue por ajuste
cerrado de obra en cosa inmueble cuyo valor sea de més de cien pesos,
se otorgard el contrato por escrito, incluyéndose en él una descripcién

pormencrizada, y en los casos que lo requieran, un plano o disefio de la
obra. v
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= Contrato: “De los porteadores y alquiladores”.
-+ 'No' existe ‘articulo que regule la forma en este contrato.
Contrato: “De aprendizaje”.

Articulo 2651.—"El contrato de aprendizaje celebrado -entre mayo-
res de edad o en el que se interesen menores legalmente representados,
se otorgard por escrito ante dos testigos. Si alguno de los interesados no
supiere firmar, lo hara por él y en su presencia otra persona distinta de los
testigos”.

Contrato: “Hospedaje”.

No -existe ningin articulo que regule la forma en este contrato.

Contrato: “Depbsito”.

No existe ningtin articulo que regule. la forma en este contrato.

‘Contrato: “Secuestro”.

No existe ningin articulo que regule la forma en este contrato.

Contrato: “Donaci6én”.

Articulo 2722 —La donacién puede hacerse verbalmente o por
eserito”.

Articulo 2723. —“No puede hacerse donacién verbal mdis que de
bienes muebles.

~ Articulo 2724. —“La donacién verbal sélo producird efectos legales,
si el valor de la cosa no pasa de trescientos pesos”. )

Articulo 2725.—-"Si el valor de los mucbles donados excede de tres-
cientos pesos la donacion deberd otorgarse en escritura piiblica”.

Articulo 2726.—Si la donacién fuere de bienes raices, solo podrd
hacerse en escritura puablica, sea cual fuere su valor; y no producird sus
efectos, si no desde que sea debidamente registrada”.

Articulo 2727 .—“En la escritura se hard constar especificamente
el valor de cada mueble, las calidades del inmueble y las cargas y obliga-
ciones que se imponen al donatario”.

Articulo 2728 . —“La aceptacién debe hacerse en la misma escritura
de donacién o en otra separada; pero no surtird efectos si no se hiciere
en vida del donador”.

Articulo 2729.—“Si la aceptacién se hiciere en escritura diversa,
se notificard en debida forma al donador y se anotard el acto en las dos
escrituras”. ’

Articulo 2730.—"El donatario debe, pena de nulidad, aceptar por
si mismo, o por medio de quien tenga su poder especial para el caso, o
general para aceptar donaciones”.

Contrato: "Comodato”.

No existe articulo que regule la forma en este contrato.

Contrato: “Mutuo Simple”.

‘No existe articulo que regule la forma en este contrato.

Contrato: “Mutuo .con interés”.

No existe articulo que regule la forma en este contrato.
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Contrato. “De. Seguros . : : )

~~Articulo 2835.~“EIl contrato de Seguros es nulo si no se otorga-en
“escritura: plblica”.

Contrato: “Del Juego y de la Apuesta”.

No existe ningun articulo que regule la forma.

Contrato: “Renta Vitalicia”.

Articulo 2913.—~“En los casos del articulo anterior se observarin,
para la validéz y pago de la renta vitalicia, las dlsposmlones relativas a
la solemnidad externa del acto en que se constituya”.

(Articulo 2912.—“La renta vitalicia puede también constituirse a
titulo puramente gratuito, sea por donacion entre vivos o por testamento”. )

Contrato: “Compra de Esperanza”.

No existe articulo que regule la forma en este contrato.

Contrato: “De compra-venta”.

Articulo 3056.—“El contrato de compra-venta no requiere para va-
lidez formalidad a]guna especial, sino cuando recae sobre cosa inmueble”.

Articulo 3057.—"La venta de un inmucble cuyo valor no exceda de
quinientos pesos, sc hard en instrumento privado, que firmarén el vendedor
y el comprador ante dos testigos conocidos”.

Articulo 3058.—"Si alguno de los contratantes no supiere escribir,
lo hara en su nombre y a su ruego otra persona con C'lpamdad legal; no
pudiendo firmar con cse cardcter ninguno de los testigos”.

Articulo 3059.—"De dicho instrumento se formaran dos originales.
uno para el vendedor y otro para el comprador, extendiédose en el papel
del sello que corresponda”.

Articulo 3060.—"Si el valor del inmueble cxcede de quinientos pe-
s0s, la venta se reducird a escritura publica”.

Articulo 8061.~La venta de bienes raices no producird efectos con
relacién a terceros, si no después de registrada en los términos prescritos
en este Cddigo”.

Contrato: “Permuta”.

Articulo 3067.—“Con excepcion de lo relativo al precio, son aplica-
bles a este contrato las reglas de{)de compra-venta, en cuanto no se opon-
gan a los articulos anteriores”,

Contrato: “Arrendamiento”.

Articulo 3079.—"Ll] arrendamiento debe otorgarse por escrito cuan-
do la renta pase de trescientos pesos anuales”.

Contrato: “Censos”.

Articulo 3222. —“Todo censo debe constituirse en escritura. piblica;

pena de nulidad”.
Contrato: “Transacciones”.



Articulo 3292.-“La transacci6n se rige por las reglas generales de
los contratos en lo que no esté expresamente prevenido en éste titulo”.
Articulo 8293.—"La transaccién 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 usé6 cuando empezamos a estu-
diar el Codigo anterior, aqui afirmaremos que el principio general consa-
grado por el Cédigo de 1884, esel formalista, antagdnico pues, al anterior y
los articulos de los cuales se puede deducir lo anterior son los que llevan
los nimeros 1279, 1288, 1322, 1323 y 1629, que en seguida copiamos.

Articulo 1279.—(Dentro de las “Disposiciones preliminares”, “de
los contratos en general”) . —“Para que el contrato sea vilido debe reunir
las siguientes condiciones: I.—Capacidad de los contrayentes; II.—Mutuo
consentimiento; II1.—Que el objeto materia del contrato sea licito; IV.—Que
se haya celebrado con las formalidades externas que exige la ley”.

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

Articulo 1288 . —(Dentro del capitulo “Del Consentimiento Mutuo”).—
“Luego que la propuesta sea aceptada, quedara el contrato perfecto; me-
nos en aquellos casos en que la ley exija alguna otra formalidad”.

Articulo 1322.—(Dentro del capitulo “De la forma externa de los
contratos)”. —“Todo contrato a plazo por mas de seis meses y cuyo interés
exceda de doscientos pesos, necesita para ser valido constar precisamente
por escrito, ya sea otorgandose el contrato mismo en documento privado,
ya otorgandose recibo u otra constancia escrita, salvo los casos compren-
didos en disposiciones especiales. Si las prestaciones del contrato fuesen
Seri(’)dicas, su cuantia sera regulada por el monto de una anualidad. Cuan-

o la persona que deba firmar un documento no supiere escribir, firmara
por ella otra persona a su ruego ante dos testigos”.

Articulo 1323.—~“Ningin contrato necesita para su validez mas for-
malidades externas que las expresamente prevenidas por la ley”.

"~ Articulo 1629.—(Dentro del Capitulo de “Cesién de acciones”).—
“Es nula la cesién de acciones si no se hace por escrito privado cuando el
valor del derecho cedido no excede de quinientos pesos, o por escritura
piblica cuando excede de dicha suma, o cuando conforme a la ley deba
constar por escritura piblica el derecho cedido”.

Asi pues, en este Cédigo las formalidades exigidas en cada contra-
to, en particular, ya no constituyen excepciones sino que caen dentro ac
la norma general.

De aqui pasaremos ya, al estudio de la forma en particular.

Contrato: “Fianza”. '
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No existe articulo que regule la forma en este contrato.

* Contrato: “Prenda”. :

Articulo 1787.—“La prenda debe constituirse, por escrito en todo
caso, y en instrumento publico siempre que el valor de la obligacién pase
de quinientos pesos”.

Articulo 1788.—“El derecho de prenda, sea cual fuere la cantidad
de la obligacién principal, no surtird efecto contra tercero si no consta
en la forma que previene el articulo anterior”.

Contrato: “Anticresis”.

i Articulo 1811.—"Este contrato es nulo si no consta en escritura pd-
blica”. ’

Articulo 1812.—“En la escritura se declarara si el capital causa in-
tereses y se fijardn los términos en que el acreedor ha de administrar la
finca. De lo contrario, se entenderd que no hay intereses, y que el acreedor
debe administrar de la misma manera que el mandatario general con-
forme al articulo 2350”.

Contrato: “Hipoteca”.

Articulo 1856.—“La hipoteca s6lo puede ser constituida en escritu-
ra publica. Los notarios deberan declarar la hora del dia en que se otorgd
la escritura bajo pena de pérdida de oficio”.

Aqui es necesario asentar que el articulo tercero del Decreto de 3
de abril de 1917, expedido por el Jefe del Ejército Constitucionalista, tam-
bién Encargado del Poder Ejecutivo de la Nacién, dispuso lo siguiente:

Articulo 3%--“Los contratos de menor cuantia con garantia hipoteca-
ria, podrén hacerse en escritura privada”.

Después por decreto de 5 de abril, expedido por el mismo Jefe y
Encargado del Poder Ejecutivo, se reformé el articulo 1856 del Cédigo
que estudiamos, quedando asi:

Articulo 1856.—“Cuando el crédito hipotecario exceda de quinien-
tos pesos, sblo podré constivirse la hipoteca en escritura piblica. Cuando
no exceda de esa cantidad podrd otorgarse en escritura privada ante dos
testigos, conocidos, de la cual se harin tantos ejemplares como sean las
partes contratantes, todos con los timbres que prevenga la ley”.

Articulo 1857. —“La hipoteca nunca es ticita ni general; para subsis-
tir necesita siempre de registro, y se contrae por la voluntad en los con-
venios y por necesidad en los casos en que la ley sujeta a alguna perso-
na a prestar esa garantia sobre bienes determinados; en el primer caso se
llama voluntaria; en el segundo necesaria”.

Articulo 1889.—“(Este articulo fué reformado por Decreto de 5 de
abril de 1917)”. La hipoteca no producird efecto legal alguno contra ter-
cero, si no desde la fecha y hora en que fuere registrada”. :

Articulo 1894.—(Este articulo también fué reformado por Decreto
de 5 de abril de 1917) “en toda escritura de hipoteca se asentard la hora
del dia en que se otorgue y se insertara el certificado o certificados del
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Encargado del Registro en que consten los gravimenes anteriores y las
_limitaciones de dominio o bien la libertad de la finca. Los certificados
deberin comprender una busca de veinte afios anteriores a la constitucién
de la hipoteca, o de un periodo mayor si existiere gravamen con limita-
cion de dominio sin cancelar, los inscritos desde antes de veinte afins”.

Contrato: “Matrimonio”.

Las formalidades para celebrar el contrato de matrimonio, estin
contenidas en el Capitulo I, de la Ley sobre Relaciones Familiares de los
articulos del uno al cinco, que a continuacién transcribimos”.

Articulo 1°~“Las personas que pretendan contraer matrimonio, pre-
sentardn personalmente o por medio de apoderado legitimamente cons-
tituido, ante €l Juez del Estado Civil a que esté sujeto el domicilio de
cualquiera de los pretendientes, un escrito en el que conste:

1.—El nombre y apellido completos de cada uno de los solicitantes,
el lugar de su naciimento, el de su residencia, su edad, ocupacién y si al-
guno de ellos o los dos han sido casados, expresando en caso afirmativo el
nombre de la persona con quién se celebrd el anterior matrimonio, la causa
de su disolucién y la fecha en que ésta se verifico;

I1.—El nombre y apellido completos de] 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 Gltima residencia, su edad y ocupacién;

IIT.—Que no tienen impedimento legal para celebrar el contrato
de matrimonio;

IV.—Que es su voluntad unirse en matrimonio legitimo.

Esta solicitud debera ir firmada por los pretendientes, y si no pu-
dieren o no supieren escribir, firmar4, por el que no pudiere o supiere
hacerlo, un testigo conocido, mayor de edad y vecino del lugar.

' Firmarédn también la solicitud, en caso de que los pretendientes 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 acompafiard a la solicitud autorizacion del Juez de Pri-
mera Instancia del lugar de su domicilio que los faculte para contraer ma-
trimonio con la persona que en unién de él firma dicha solicitud.

Si alguno de los pretendientes hubiere estado en tutela por causa
de demencia o idiotismo, se acompaiiara igualmente a la solicitud la reso-
lucién del Juez que haya declarado la Cesacion de la tutela por haber
desaparecido la causa que la motivé.

Los pretendientes pueden acompaiiar a la misma soliictud las cons-
tancias expedidas por dos o méis médicos titulados, 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 fisico que les impida estar en
estado matrimonial.
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- La solicitud debera ser autorizada también por dos testigos mayo-
res de edad, vecinos de lugar, que conozcan a los pretendientes cuando
menos tres afios antes de la fecha de ella, los que lo declaran asi bajo la
protesta de decir verdad, asegurando, ademas, que saben y les consta de
ciencia cierta que aquéllos tienen la edad requerida por la ley para con-
traer matirmonio y que carecen de impedimento legal para celebrarlo.

Si no hubiere dos testigos que conozcan a la vez a los dos preten-
dientes, deberdn presentarse dos testigos por cada uno de ellos que lle-
nen el requisito indicado”.

Articulo 2°—El Juez del Estado Civil a quien se presentare una so-
licitud de matrimonio con los requisitos antes mencionados, o haciendo
que se subsanen los defectos que tuvieren procederin inmediatamente a
hacer que los pretendientes, testigos y demds personas que Ja subscriben,
ratifiquen ante él, separadamente, su contenido; y en seguida, a continua-
cién 3{3 las mismas diligencias, determinard que se proceda a la celebracién
del matrimonio, por estar satisfechos los requisitos exigidos por la ley
para poder contraerlo, sefialando, al efecto, dentro de los ocho dias siguien-
tes, dia, hora y lugar para dicha celebracion.

Articulo 89—El dia y hora designados para la celebracién del ma-
trimonio, deberin estar presentes ante el Juez del Estado Civil, en el
lugar que éste hubiere fijado, los contrayentes en persona o por medio de
apoderado especial legitimamente constituido, mas dos testigos por cada
uno de los mismos pretendientes para acreditar su identidad, asi como los
padres o tutores de éstos, si los tuvieren y quisieren concurrir a la cere-
monia.

Acto continuo, el Juez del Estado Civil dara o hard que se dé lec-
tura a la solicitud de matrimonio, a los documentos que con ella se hayan
presentado y a las demas diligencias practicadas; en seguida interrogara
a los testigos si los pretendientes que estin presentes son las mismas per-
sonas a que se refiere la solicitud, preguntando después a cada uno de
dichos pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio, y si cada uno
de ellos, respondiere afirmativamente, los declarard 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-
tard el acta en la que conste el cumvlimiento de las formalidades antes
expresadas, acta que firmardn el Juez del Estado Civil, los contrayentes, si

supieren y pudieren hacerlo, los testigos y demas personas que intervi-
nieren en el acto.

Las diligencias que precedan a la celebracién del matrimonio, se
marcaran con el nimero del acta y se unirdn al apéndice que corresponda”.

Articulo 4°-“La. celebracion del matrimonio se hard en publico y
en el dia, hora y lugar sefialados al efecto. Los testigos que firmen una
solicitud de matrimonio o que estén presentes al celebrarse éste, podrén
ser parientes o extrafios a los contrayentes”. '
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... Articulo 59~"En el acta de matrimonio, ademis de las, formalidades
ue. expresamente exige el articulo 3%, deberdn. hacerse constar:

..+ l.—Los nombres, apellidos, edad, profesiones, domicilios, y lugar
del nacimiento de los contrayentes; '

© " JI.-5i estos son mayores o menores de edad;

III.—~Los. nombres, apellidos, profesiones y domicilios de los padres;
‘ IV.—El consentimiento de los padres, abuelos o tutores, o la habi-
litacién de edad;

V.—Que no hubo impedimento o que se dispenso;

VI.—La declaracién de los pretendientes de ser su voluntad unir-
se en matrimonio, toméndose y entregindose mutuamente por marido y
mujer; y la de haber quedado unidos, que hard el juez en nombre de la
sociedad;

‘ VII.—Los nombres, apellidos, edad, estado, profesiones y domici-
lios de los testigos, su declaracién sobre si son o no parientes de los con-
trayentes, y, si lo son, en que grado y en que linea”.

Contrato: “Sociedad”.

Articulo 2225 —“Fl contrato de sociedad debe hacerse constar en
escritura phblica, siempre que su objeto capital exceda en valor de tres-
cientos pesos”.

Articulo 2226. —“La infraccién del articulo que precede anula el
contrato, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2222”.

(Articulo 2222.—“Si se formare de hecho una sociedad que no pue-
da subsistir legalmente, cada socio tendr en todo tiempo la facultad de pe-
dir que se liquiden las operaciones anteriores y que se le devuelvan las co-
sas que haya Hevado™). -

Articulo 2227 . —“En los casos en que el contrato de sociedad pudie-
re celebrarse verbalmente, bastard el consentimiento ticito, fundado en
hechos que lo hagan presumir de un modo necesario”.

Contrato: “Aparcerfa Rural”.

No existe articulo que regule la forma en este contrato.

Contrato: “Mandato”.

Articulo 2345.—“El mandato puede ser escrito o verbal”.

Articulo 2346.—"El mandato escrito puede otorgarse en escritura
ptiblica y con las demis solemnidades legales o en instrumento privado”.

Articulo 2347 . —“Llamase instrumento privado cualquier documento
escrito por el mandante y cubierto con sclo su firma, o escrito por otro
y firmado por el mandante y otros dos testigos”.

Articulo 2348.—“Mandato verbal es el otorgado de palabra entre
presentes, hayan o no intervenido testigos”.

Articulo 2351.—“El mandato puede celebrarse entre ausentes; y
ke entenderd en este caso aceptando ticitamente si el mandatario ejecu-
ta el encargo”.

Articulo 2352. —“El mandato debe otorgarse en escritura piblica:

— 50 —




I.—~Cuando sea general; = f = :

II.—Cuando el interés del negocio para que se confiere exceda de
mil pesos;. : ' :

I11.—-Cuando en virtud de él haya de ejecutar el mandatario a nom-
bre del mandante algin acto que, conforme a la ley, deba constar en ins-
trumento publico; ‘

IV.~Cuando se otorge para asuntos judiciales, salvo lo dispuesto
en el articulo 2383”. .

- Articulo 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.

Articulo 2354.—“La comisién de los requisitos establecidos en los
dos articulos que preceden, anula el mandato en cuanto a las obligaciones
contraidas entre un tercero y el mandante; y sélo deja subsistentes las con-
traidas entre el tercero que haya procedido de buena fe y el mandatario,
como si éste hubiera obrado en negocio propio”.

“MANDATO JUDICIAL”

Articulo 2383. —“El mandato judicial serd otorgado en escritura pii-
blica, méds cuando el interés del negocio no excediere de mil pesos, podra
otorgarse en documento privado autorizado con la finma de los dos testi-
gos o-ratificado por el mandante ante el juez, quien, cuando lo estime ne-

cesario, podrd decretar la ratificacién antes de admitir al procurader y
atn después de admitido”;

“PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES”
Articulo 2406.—“Los contratos que se celebren en ejercicio de una
profesién cientifica, se sujetaran a las dispisiciones relativas al mandato,
siempre que no haya alguna disposicién especial”.

“SERVICIO DOMESTICO”.

No existe articulo que regule la forma en el servicio doméstico.

“SERVICIO POR JORNAL”

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

““CONTRATO DE OBRAS A PRECIO ALZADO”
No existe ningtn articulo que regule la forma en este contrato.
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“CONTRATO DE PORTEADORES Y ALQUILADORES”

Articulo 2510.—"El contrato por el cual alguno se obliga a transpor-
tar bajo su inmediata direccién o la de sus dependientes, por tierra o por
agua, a una persona, o algunos animales, mercaderias-o cualesquiera otros
objetos, se regird por las disposiciones del Cédigo Mercantil, y en su de-
fecto por las de éste, si los porteadores, hubieren formado un estableci-
miento regular y permanente”.

Articulo 2511.—“En cualquier otro caso se observara las reglas ge-
nerales de los contratos y las siguientes disposiciones”.

Contrato: “Aprendizaje”.

Articulo 2532.—“El contrato de aprendizaje celebrado entre ma-
yores de edad o en el que se interesen menores legalmente representados,
se otorgard por escrito ante dos testigos. Si alguno de los interesados no
supiere firmar, Ja hard por él y en su presencia otra persona distinta de
los testigos”.

Contrato: “Hospedaje”.

Articulo 2541 . —“Este_contrato se celebra ticitamente, si el que pres-
ta el hospedaje tiene casa piiblica destinada a ese objeto”.

“DEPOSITO”.

No existe ningn articulo que regule la forma en lo referente al de-
posito.

“SECUESTRO".
No existe articulo alguno que regule la forma respecto del secuestro.

“DONACION?”.

Articulo 2604.—~“La donacién pucde hacerse verbalmente o por .es-
~crito”.

Articulo 2605.—“No puede hacerse donacién verbal mas que de
bienes muebles”.

Articulo 2606.—“La donacién verbal sélo producird efectos legales
si el valor de la cosa no pasa de doscientos pesos”.

Articulo 2607.—“Si el valor de los muebles donados excede de dos-
cientos pesos, la donaciéon debera otorgarse en escritura pablica”.

Articulo 2608.—“Si la donacién fuere de bienes raices sélo po-
dri hacerse en escritura publica, sea cual fuere su valor, y no producird
sus efectos contra tercero, si no desde que sea debidamente registrada”.

Articulo 2609.—“En la escritura se hard constar especificamente el
valor de cada mueble, las calidades del inmueble y las cargas y obliga-
ciones que se imponen al donatario”.. : '
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--Articulo 2610.—“La aceptacitn debe hacerse en la ‘misma’escritura -
de dommén 0 en otra separada, pero no surtird efecto si no se’ hiciere
en vida del donante”

“COMODATO”

: No existe mngun articulo que regule la forma en lo que se refiere
al comodato.

“MUTUO”.
No existe articulo que regule la forma en lo que se refiere a mutuo.
“CONTRATO DE SEGUROS”.

Arttculo 2707.—“El contrato de seguro es nulo si no se otorga por
escrito”.

“RENTA VITALICIA”.

No existe ningtn articulo que regule la fomm en cuanto a la renta
vitalicia .

“COMPRA' DE ESPERANZA”.

No existe ningtn articulo que regule la forma por lo que se refiere
a la compra de esperanza.

CONTRATO: “COMPRA-VENTA”.

Articulo 2920. —“El contrato de compra-venta no requiere para su
validez formalidad alguna especial, sino cuando recae sobre cosa inmueble”.

~ Articulo 2921.~“La venta de un inmueble cuyo valor no exceda de
gulmentos pesos, se hard en instrumento puvado que firmarin el vende-
or y el comprador ante dos testigos conocidos”.

Articulo 2922.—"Si alguno de los contratantes no supiere escribir,
lo hard en su nombre y a su ruego otra persona con capacxdad legal, no
pudiendo firmar con ese carficter ninguno de los testigos”.

Articulo 2923.—“De dicho instrumento se formardn dos originales,
uno para el comprador y otro para el Registro Pablico, ambos con las estam-
pillas del timbre que coucspouda .

Articulo 2924.—°Si el valor del inmueble excede de quinientos- pe-
sos, la venta se reducmi a escritura publica”.

Articulo 2925, —“La venta de bienes raices no producird efectos con
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relacién a tercero, si no después de registrada en los términos- prescritos
en éste Codigo”. : , , N ~ .-

CONTRATO: “PERMUTA”.

Articulo 2935.—“Con excepcién de lo relativo al precio, son aplica-
bles a este contrato las reglas del de compra-venta, en cuanto no se opon-
gan a los articulos anteriores”. .

CONTRATO: “ARRENDAMIENTO”.

Articulo 2947.~“El arrendamiento debe otorgarse por escrito cuan-
do la renta pase de cien pesos anuales”.

Articulo 2948.-"Si el predio fuere ristico y la renta pasare de mil
pesos anuales, el contrato se otorgard en escritura piblica”.

Articulo 2949.—“La forma del arrendamiento de los bienes na-
cionales, y de cualquier establecimiento piblico, se regira por las orde-
nanzas administrativas”.

“CENSOS”.

Articulo 3082.—“Todo censo debe constituirse en escritura publica,
pena de nulidad”.

“TRANSACCION”.

Articulo 3253.—“La transaccién 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 guia al Cédigo que
en la actualidad rige, podremos adelantar que trata de volver al sistema
consensualista, cosa que estudiaremos mas adelante, pero por el momento
solo hemos de adelantar que la tesis que trata de sostener puede encon-
trarse de una manera principal en los articulos que llevan los niimeros
1796, 1832 y 2033, subsistiendo sin embargo, en el articulo 1795, la forma
como requisito de validez en ciertos contratos, lo que a nuestro entender y
como también después estudiaremos, causa una seria confusién. Transcribi-
mos a continuacién los articulos citados.

Articulo 1796. —(Dentro del capitulo de “Contratos™).—“Los con-
tratos se perfeccionan por el mero cqnsentimiento; excepto a aquel]os que
deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccio-
nan obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente



pactado sino tairibién a las consecuencias que, seglin su naturaleza, son
conforthe a-la buéna fé, al uso-o a la ley”. '

Articulo 1832.—(Déntro del apartado en que se estadia La Forma
eii €l capitulo de los “contratos”) .—En los contratos civiles cada uno se
obliga ¢n la manera y términos que aparezca que quiso -obligarse, sin que
para la validez del contrato se requieran formalidades determiniadas, ftie-
ra de los casos expresamente designados por la ley”.

Articulo 2033.—(Dentro del capitulo “De La Cesién de Derechos”).
~“La Cesitn de créditos civiles que no sean a la orden o al portador, pue-
de hacerse en escrito privado que firmaran cedente, cesiondrio, y dos tés-
tigos. S6lo cuando la ley exija que el titulo del crédito cedido conste en
escritura publica, la cesion debera hacerse en esta clase de documento”.

Asi es como, en nuestro concepto, vuelven a constituir excepciones
al principio general, las formalidades exigidas por ¢l Codigo y asentadas
en los articulos que a continuacién transcribimos.

CONTRATO: “COMPRA-VENTA”.

Articuol 2316.—“El contrato de compra-venta no requiere para su
validez formalidad alguna especial, sino cuando recae sobre algin inmueble.

Articulo 2317.—“La venta de un inmueble que tenga un valor has-
ta de cinco mil pesos, podra hacerse, en instrumento privado que firma-
rin el vendedor y el comprador ante dos testigos”.

Articulo 2318.—“Si alguno de los contratantes no supiere escribir, fir-
mard a su nombre y a su ruego otra persona con capacidad legal, no pu-
diendo firmar con ese caricter ninguno de los testigos, observindose lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1834”.

(Articulo 1834.—“Cuando se exija Ja forma escrita para el contrato,
los documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las
cuales se imponga esa obligacién.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hard otra a su ruego
y en el documento se imprimird la huella digital del interesado que no
firmo”) .
Articulo 2319.—"De dicho instrumento se formaran dos origina-
les, uno para el comprador y el otro para el Registro Piblico”.

Articulo 2320.—Si el valor del inmueble excede de cinco mil pe-
sos, su venta se hara en escritura pablica”.

Articulo 2321.—"Tratindose de biencs ya inscritos en el Registro

cuyo valor no exceda de cinco mil pesos, cuando la venta sea al con-
tado puede hacersc transmitiendo el dominio por endoso puesto en el
certificado de propiedad que el registrador tiene obligacién de expedir al
vendedor a cuyo favor estén inscritos los bienes.

El endoso serz ratificado ante el registrador, quien tiene obligacién
de cerciorarse de la identidad de las partes y de la autenticidad de las fir-
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mas, y previa comprobacién de que estan cubiertos los impuestos correspon-
~dientes a la_compraventa realizada en esta forma, hard una nueva inscrip-
cién de los bienes vendidos, en favor del comprador”.

Articulo 2322.—“La venta de bienes raices no producird efectos

contra tercero si no después de registrada en los términos prescritos en
este Cédigo”. :

“PERMUTA”.

Articulo 2331.—“Con excepcién 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 articulos anteriores™. ' L

“DONACIONES”.

Articulo 2344 . —“Si el valor de los muebles excede de doscientos pe-
s0s, pero no de cinco mil, la donacién debe hacerse por escrito”.

Si excede de cinco mil pesos, la donacién se reduciri a escritura
publica”.
» Articulo 2345.~“La donacién de bienes raices se har4 en la misma
torma qus para su venta exige la ley”.

' CONTRATO: “MUTUO”.

No existe articulo que regule la forma en cuanto se refiere al mu-
tuo, aun al mutuo con interés. ‘

CONTRATO: “ARRENDAMIENTO”.
Articulo 2406. —E] arrendamiento debe otorgarse por escrito cuando
la renta pase de cien pesos anuales”. '
© Articulo 2407 .—"Si el predio fuere ristico y la renta pasare de’ cin-
co mil pesos anuales, el contrato se otorgard en escritura ptiblica”.
| “COMODATO”.
No existe articulo que regule la forma en este contrato.

“CONTRATO: “DEPOSITO”.

No existe articulo que regule la forma en lo que se refiere al de-
posito.

“SECUESTRO”.

No existe articulo que regule la forma en lo que se refiere al se-
cuestro.
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CONTRATO: “MANDATO".

-+ "Articulo 2547.—“El contrato de mandato se reputa perfecto por la
aceptacién del mandatario. ‘

El mandato que implica e] ejercicio de una profesion se presume
aceptado cuando es conferido a personas que ofrecen al piiblico el ejercicio
de su profesién, por el sélo hecho de que no los rehusen denfro de los
tres dias siguientes.

La aceptacién puede ser expresa o tacita. Aceptacion tdcita es todo
acto en ejecucion de un mandato”,

Articulo 2550.—“El mandato puede ser escrito o verbal”.

Articulo 2551.—“El mandato escrito puede otorgarse:

I.~En escritura piblica;

IT.—En escrito privado, firmado por el otorgante y dos testigos y
ratiticadas las firmas ante Notario Publico, Juez de 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 ratificacién de firmas”. .

Articulo 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 concluya el negocio para que se di¢”.

Articulo 2555.—-“El mandato debe otorgarse en escritura puablica
o en carta poder firmada por dos testigos y ratificadas las firmas 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-
co mil pesos o exceda de esa cantidad;

III.—Cuando en virtud de él haya de ejecutar el mandatario, a
rombre del mandante, algin acto que conforme a la ley debe constar en
instrumento publico.

Articulo 2556.—"El mandato podra otorgarse en escrito privado fir-
mado ante dos testigos, sin que sea necesaria Iz previa ratificaciéon de las
firmas, cuando el interés del negocio para que se confiere exceda de dos-
cientos pesos y no llegue a cinco mil.

S6lo puede ser verbal el mandato cuando el interés del negocio no
exceda de doscientos pesos.

Articulo 2557.—“La omisién de los requisitos establecidos en los
articulos que preceden, anula el mandato, y sélo deja subsistentes las obli-
gaciones contraidas entre el tercero que haya procedido de buena fe y el
mandatario, como si éste hubiere obrado en negocio propio”.

Articulo 2558.—"Si el mandante, el mandatario y el que haya trata-
do con éste proceden de mala fe, ninguno de ellos tendra derecho de ha-
cer valer la falta de forma del mandato”.
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CONTRATO: “Hospedaje”.

. ticulo 2667.—“Este contrato se:celebrard tacitamente, si el que
presta: el hospedaje tiene casa pliblica destinada a ese objeto”. :

CONTRATO: “ASOCIACION”.

-+ Articulo 2671.—~“El conttato por el queé se constituya una -asocia-
cién, debe constar por escrito”. o

CONTRATO: “SOCIEDAD”.

Articulo 2690.—“El contrato de sociedad debe constar por escri-
to, pero se hard constar en escritura piblica cuando algin socio transfiera
a la sociedad bienes cuya enajenacion debe hacerse en escritura publica”.

. Articulo 2691.—~"La falta de forma prescrita para el contrato de so-
ciedad sélo produce el efecto de que los socios puedan pedir, en cualquier
tiempo, que se haga la liquidacién de la sociedad conforme a lo conve-
nido, y a falta de convenio conforme al capitulo V de esta seccién; pero
mientras que esa liquidacién no se pida, el contrato produce todos sus efec-
tos entre los socios y éstos no pueden oponer a terceros que hayan contra-
tado con la sociedad, la falta de forma”.

~ Articulo 2693.—“El contrato de sociedad debe contener:

... I.—Los nombres y apellidos de los otorgantes que son capaces de
obligarse;

-+ 1I1.-La razén social;

II1.—El objeto de la sociedad;

IV.-El importe del capital social y la aportacion con que cada so-
cio debe contribuir.

Si falta uno de estos requisitos se aplicara lo que dispone el articulo
2691..
| “APARCERIA”.

 Articulo 2740.—“El contrato de aparceria deberd otorgarse por es-
cirto, formandose dos ejemplares, uno para cada contratante”.

CONTRATO: “RENTA VITALICIA”.

- Articulo 2776.—“El contrato de renta vitalicia debe hacerse por es-
crito, y en escritura piblica cuando los bienes cuya propiedad se transfiere
deban enajenarse con esa solemnidad”.

“COMPRA DE ESPERANZA”.

Articulo 2793.—“Los demés derechos y obligaciones de las par-
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tes, en la compra de esperanza, serdn los que se determinen en el titulo de
compra-venta”. ‘ e

CONTRATO: “FIANZA”.

- No existe articulo que regule la.forma en lo que respecta a este
contrato.

“PRENDA”.

Articulo 2860.—“El contrato de prenda debe constar por escrito. Si
se otorga en documento privado, se formarin dos ejemplares, uno para ca-
da contratante. .

- No surtird efecto la prenda contra tercero si no consta la certeza de

la fecha por el registro, escritura ptblica o de alguna otra manera feha-
ciente”.

“HIPOTECA”.

Articulo 2917.—“Cuando el crédito hipotecario exceda de cinco
mil pesos, la hipoteca debe otorgarso en escritura publica. Cuando no ex-
ceda de esa cantidad, podré otorgarse en escritura privada, ante dos testi-

gos, de la cual se hardn tantos ejemplares como sean las partes contra-
tantes”.

“TRANSACCION”.

Articulo 2945. —“La transacé¢idn 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.~Fl Cédigo Civil de 1870, en su articulo 1439,
que compone el Capitulo “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 otra cosa”.

En la parte expositiva del percitado Ordenamiento encontramos que
se comenta el articulo precitado, afirmando que “es una consecuencia del
que previene que los contratos se perfeccionan por sélo el consentimien-
to; pero al mismo tiempo consigna una excepcién que se encuentra en to-
dos los Codigos, para mejor asegurar los derechos de los interesados en cier-
ta clase de contratos”.

Ademis de la disposicién a que hemos aludido, debe ocupar nues-
tra atencidn el articulo 1395, del Cédigo al que estamos haciendo referen-
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cia. Este -articulo estipula concretamente los requisitos de validez de los
contratos, asentando que “para que el contrato sea vélido, debe reunir
las siguientes condiciones: la.—Capacidad de los contrayentes; 2a.—Mu-
tuo consentimiento y 2a.—Objeto licito. Junio 15.

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

En dltimo lugar, tratando de estudiar la forma en nuestro Cédigo
de 1870, fijaremos nuestra atencion en el principio més general que asien-
ta el Cédigo, cuando claramente se declara consensualista y en su articu-
lo 1392, atirma que “los contratos se perfeccionan por el mero consenti-
miento; y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento de lo expresa-
mente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin su na-
turaleza, son conformes a la buena f¢, al uso 0 a la ley”. Con la simple lec-
tura de este articulo 1392, nos podremos dar cuenta, como ya lo afirma-
mos de que, el Cédigo desca dejar asentado un claro principio consensua-
lista en su capitulo que se refiere a los contratos.

Es pues, asi como nos damos cuenta de que éste Codigo establece
como regla general a seguir el consensualismo, siempre dejando el resqui-
cio para la excepcién, que la misma ley se encargari de sefialar en cada
caso concreto.

Sin embargo y a pesar de que se sostiene para este Codigo de 1870
la tesis del consensualismo puro, si estudiamos con detenimiento la regla-
mentacion de la forma en él nos tendremos que dar cuenta de que la re-
gla gencral sufrird multitud de excepciones, algunas de las cuales, tal vez
casi todas hemos tenido la oportunidad de darnos cuenta en el capitulo

ue antecede a éste, cuando tratamos la forma en especial en cada uno
e los c6digos civiles que han estado en vigencia en la Repiblica.

Al volver a remontarnos a la parte expositiva del Cédigo 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 articule 3056: que sélo cuan-
do se trate de bienes rafces, necesita solemnidades espciales que se deta-
llan en los articulos siguientes; distinguiendo los casos en que bastard la
escritura privada de aquéllos en que se exigird la piblica”.

(Articulo 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 hemos dejado asentado hemos de ver
cédmo el articulo 3077 del Ordenamiento a que nos estamos refiriendo dice
que “con excepcién en lo relativo al precio son aplicables a este contrato
(el de permuta) las reglas del de compra-venta, en cuanto no se opongan
a los articulos anteriores, y es asi que encontraremos que ordenaba que
la permuta, en cuanto se refiriera a bienes inmuebles, deberia de someter-
se a formalidades. En otra de sus partes el Codigo que estamos aludiendo
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ordena que “como la hipoteca es un acto de tanta trascendencia debe redu-
cirse: a escritura publica”, tal es la disposicion del articulo 1979. Y asi
como éstas, que a manera de ejemplos hemos sefialado podemos encontrar
mds excepciones al principio general del consensualismo, ya sea en la dona-
cion de bienes de determinada cuantia o de inmuebles, en la sociedad y
en otras partes conociendo por eso que hemos dejado hecha la afirmacion
que llegan a ser numerosas y de importancia las excepciones, que requieren
forma al principio general del consensualismo en los contratos, establecido
por el Cédigo de 1870.

Ahora bien, nos encontramos en el momento de saber cudl seria la
sanciéon de una de las excepciones formales del Cédigo estudiado, es de-
cir, a qué sancién estaba sujeto un contrato, al cual el Cédigo investia de
forma.

En nuestro criterio, la falta de forma en esta época de nuestro de-
recho, acarreaba una nulidad relativa ya que “la ratificacién y el cumpli-
miento de una obligacién nula por falta de forma o solemnidad, en cual-
quier tiempo en que se hagan, extinguen la accion de nulidad”, segin nos
especifica el Cddigo en su articulo 1793, haciendo la excepcién, claro es-
td, de las disposiciones expresas en contrario, y este principio nos hace
creer que si los mismos contratantes pueden sin mayores congblipaciones ex-
tinguir la causa de la nulidad, ésta sdlo afectaria a sus intereses y no ast
a los de los demis, sancionando asi el contrato sin una marcada energia
ya que esa nulidad que pareceria, se hard desaparecer, como ya vimos, por
contirmacién o cumplimiento de la obligacién, lo que, creemos, no puede
suceder en una nulidad absoluta.

. Aseguramos nuestro criterio, ademas, en el estudio del articulo nd-
mero 1439 que trata de la forma externa de los contratos y dice que “la va-
lidez de los contratos no depende de formalidad alguna externa; menos en
aquellos casos en que la ley dispone expresamente otra cosa”. Es decir, una
interpretacién de este mandamiento nos hace entender que en el caso de

ue existiera la necesidad de dar forma determinada a un contrato, la
falta de eclla acarrearia sé6lo una falta de validez, pero no una inexistencia,
es decir, seria un contrato nulo pero no inexistente.

CODIGO DE 1884.

Cuando, en lo que respecta a formalidades, comenta el Cédigo de
1884 Don Miguel Macedo, afirma que el legislador ha guerido poner fuera
de toda duda y de todo ataque a los derechos que ha creido de mayor im-
portancia y a fin de proteger cse interés social, se han establecido formas
especiales y necesarias que no pueden ser modificadas, ni dispensadas por
contrato (18) y de este modo es como se llega a entender la adicién que
se hizo al articulo 1295 del anterior Cédigo de 70, cuando en el Cédigo
que ahora nos ocupa encontraremos la. afirmacion, en la fracciéon IV del
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articulo 1279 de que “para que el contrato sea valido debe reunir, aparte
de otras tres condiciones que se haya celebrado con las formalidades inter-
nas que exige la ley”. :

En el Capitulo Sexto, del Titulo Primero, del Libro Tercero, de
este Cddigo, que se refiere a la forma externa de los contratos, nos encon-
tramos con los articulos 1322 y 1323 los que por si solos pueden explicarse
y que afirman respectivamente: el primero “todo contrato a plazo por més
de seis meses y cuyo interés exceda de doscientos pesos, necesita para ser
valido constar precisamente por escrito, ya sea otorgandose el contrato mis-
mo en documento privado, yu otorgandose recibo u otra constancia escri-
ta, salvos los casos comprendidos en disposiciones especiales. Si las pres-
taciones del contrato fuesen periédicas, su cuantia serd regulada por el
monto de una anualidad. Cuando la persona que deba firmar el documen-
to no supiere escribir, firmara por ella otra persona a su ruego ante dos
testigos”. Mientras que el segundo de los articulos mencionados afirma que
“ningtn centrato necesita para su validez més formalidades externas que
las expresamente prevenidas por la ley”.

Junio'20.—Se llega a decir que el principio general que consagra el Co-
digo en el que estamos poniendo la atencién, es el formalismo y, siguiendo
los lineamientos ya trazados sigue ordenando determinadas formas en varia-
dos contratos, formas éstas que anteriormente estibamos calificando de ex-
cepciones, podremos notar que aqui ya no se nos esta planteando el problema
que sc presentaba en el caso del Cédigo anterior, es decir, aqui no se lle-
ga a crear la situacion anémala que se establecia al oponer un gran niimero
de excepciones a un principio general.

Para terminar este brevisimo estudio del Cédigo de 1884 nos refe-
riremos a la sancién cue afecta al contrato que por ley, debe estar inves-
{ido de forma. Esgrimiremos casi el mismo argumento que cuando es-
tudidbamos ¢l Cddigo anterior, ya que existe en el de 1884 un articulo, el
1679, idéntico al 1793 del Cédigo de 1870, que ya dejamos estudiado y
por lo tanto diremes también que la sancién por falta de forma es para
nosotros una nulidad relativa ya que el contrato puede ser ratificado y, atin,
cumplido vélidamente, aunque sea carente de forma. Esta forma podvemqs
comprobar en este Ordenamiento no es requisito de existencia sino de va-
lidez, ya que claramente el arriba citado, articulo 1279, incluye a la forma,
en su fraccibn IV entre los requisitos exigidos para que un contrato sea
valido y no encontramos, pues, algin otro mandamiento en donde se esti-
pule que la forma es requisito esencial, de existencia del contrato. Enton-
ces, podremos afirmar que el contrato falto de forma es existente pero nu-
lo; afectado, como ya lo hemos dejado asentado, por una nulidad relativa

CODIGO DE 1928.

En la exposicién de motivos del Cédigo de 1928, se afirman que “por
lo que a la forma toca, se procurd, en cuanto fué posible suprimir las for-
malidades que hacfan necesaria la intervencién de notarios o de otros fun-
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cipnariog publicos para que el contrato se legalizara haciendo asi mds expe-
ditas }' econdmicas Jas transacciones y sélo se exceptuaron los casos en que
para la formacién de la historia de la propiedad y seguridad del régimen
territorial se exigio la inscirpcion de los actos en el Registro Pablico”.

Por otra parte el articulo 1796, nos dice claramente que “los contra-
tos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquellos que de-
ben revestir una formalidad establecida por la ley. Desde que se perfeccio-
nan obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a las consecuencias que, segin su naturaleza, son
conforme a la buena fé, al uso o a la ley”.

Ademas el articulo 1832 afirma 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”.

Hasta este momento encontramos que el legislador ha concedido
upa importancia suprema al consensualismo, en relaciéon a la formacion
de los contratos y no creemos que haya dejado traslucir, en sus palabras,
alguna otra tesis.

Sin embargo, al fijarnos detenidamente en algunos otros ordenamien-
tos nuestro criterio vacilard encontrindonos ante una situacién confusa
a la que, en nuestro concepto, no se puede llegar a denominar ccléctica,
sino més bien contradictoria .

Por la simple lectura de los siguientes articulos que transcribimos,
llegaremos al entendimiento de la afirmacién que acabamos de dejar asen-
tada. )

Articulo 1795.—“El contrato puede ser invalidado: ...IV.—Porque
el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece”.

Articulo 1833. —“Cuando la ley exija determinada forma para un
contrato, mientras que este no revista esa forma no sera vilido, salvo dis-
posicién en contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta
de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al con-
trato la forma legal.

Articulo 1834.—“Cuando se exija la forma escrita para el contrato,
los documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las
cvales se imponga esa obligacién.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hard otra a su rue-
go v en el documento se imprimir4 la huella digital del interesado que no
firmé6”.

En el mismo articulo 1833, ya citado, podremos demostrar la palpa-
ble contradiccién que existe entre estos sistemas, el consensualista y el for-
malista, al encontrarnos con que, en su primera parte dicho articulo afirma
que si la ley exige determinada forma a un contrato, mientras éste no revis-
ta aquélla no serd vélido, salvo disposicién en contrario, condensando aqui
la misma tesis que se sostiene cuando se incluye, en la fraccién IV del ar-
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ticulo 1795 a la forma como requisito de ‘validez:de un contrato; en se-
guida el precitado 1833, nos afirma, que si la voluntad 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 forma legal y esto
ademas de ser una contradiccién en si, creemos, que es dejar la validez del
contrato en manos de alguna de las partes contraviniendo directamente lo
ordenado por el articulo 1797 el cual, sin lugar a dudas, es clarisimo cuan-
do dice que “la validez y el cumplimiento de los contratos no puede de-
jarse al arbitrio de uno de los contratantes”.

Es por eso que, para nosotros, esta tesis constituye no una teoria
ecléctica sino, como ya lo hemos 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-
tandola sin plantear problema alguno creado por ella misma, sin embar-
go, es hora ya de que soslayemos el problema que se plantea cuando a
un contrato le ha faltado la Forma que la ley requiere y, es aqui, 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
Hegar al exterior de alguna manera, debe materializarse en cierta forma.

También estudiamos ya esa exteriorizacién de la voluntad y vela-
mos como puede tomar diversas formas: pueden ser determinadas pala-
bras, puede ser la escritura, puede ser una sefial 0 bien, Ja manera de ex-
presar ese elemento interno de que ariba hablibamos 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 técita e indirecta” (19), es decir, cuando ese consenti-
miento lo consideramos exteriorizado de una manera técita, sera la clave
exterior la ejecucion de algunos actos; en resumeun, diermos, que para que
la-voluntad pueda ser causa de efectos en materia juridica, es necesario que
se manifieste convenientemente con ciertas formas sensibles.

Ahora bien, en algunos casos la ley exige que la voluntad se ma-
nifieste de una manera expresa y asi llegamos a afirmar que la ley en mul-
titud ‘de casos, prescribe el cumplimiento de ciertas formalidades y algu-
nas veces como nos dice Coviello (20), son formas necesarias para la mani-
festacién de la voluntad impuestas bajo una pena de nulidad y constituyen
por eso un elemento esencial del negocio “ad-substantiam”. Hay otras que
por €l contrario, no estan prescritas bajo pena de nulidad y son necesarias,
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‘'se dice,: s6lo para ‘fines-de' prueba (adprobationem tantum), de modo que
sinv ellas el acto-es plenamente vilido. ‘ ‘
‘ ‘Nuestra ‘ley, ‘como -lo sabemos, establece la divisién entre los con-
tratos, cuando habla de contratos consensuales y contratos formales. ‘Aqué-
1los no requieren para su validez alguna formalidad especial y éstos, los
formales son aquellos en los que si se requiere alguna forma especial. Y
‘¢s aqui donde nos volvemos a encontrar la incdgnita que mds arriba ya
laneaban, es decir, estamos ante la necesidad de saber si la falta de
torma origina nulidad o bien si matiza al contrato de ciertas caractexisticas
suigéneris, originando asi una situacién especial, con ciertos y - especiales
efectos juridicos.

A este respecto encontramos a Baudry Lacantinerie (21) afirman-
do que “los contratos consensuales son aquellos para cuya perfeccién basta
el solo consentimiento de las partes. Y se designa con el nombre de con-
tratos solemnes aquéllos que la ley somete a cierta formalidad ‘que pres-
cribe ‘bajo pena ae inexistencia del contrato. El consentimiento de las
partes si es necesario para la perfeccién de estos contratos, como en todos
los otros, pero no es bastante; no tiene valor .alguno a los ojos de la Ley
si no se ha manifestado en las formas prescritas por ella y, por Gltimo agre-
ga, en razén de la libertad que en nuestra legislacién preside a los con-
venios (lo mismo se podria afirmar en nuestro medio legal), nada im-
-pedirfa a las partes hacer solemne un contrato que, por su naturaleza, no
tiene ese caracter, esti})u]ando que ciertas formas, por ejemplo, la redacién

‘de un acta notarial, llegaran a ser una condicién de la existencia misma
del contrato”.

Sin embargo, debemos decir que esta teorfa sélo 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 formales, es decir, aquéllos en los que la
forma no llega a obtener la categoria 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 entroncar 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 s6lo fin es probar la existencia del hecho mien-
tras que lo serd solemnitatis cuando ella es exigida no sélo tomando en
cuenta su calidad de prueba sino porque la legislacién ha considerado
‘por la importancia y transcendencia el acto que se debe llevar a cabo con
‘mayor solemnidad, adquieriendo asi una fijeza suprema.en el campo ju-
ridico.

En relacién 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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cribe una forma para las declaraciones de voluntad. Las disposiciones de
forma tienen por objeto la proteccién contra la precipitacién, la mayor
seguridad de la constitucién gel negocio (y su distincién de los actos pre-
paratorios) y del contenido del mismo, facilitar la prueba y, a veces, tam-
bién la posibilidad de que sea conocido por terceras personas. Las for-
mas prescritas, sigue diciendo, son la escrita y las formas publicas, que
consisten en intervenciones de indole diversa del tribunal, de un notario o
de una autoridad. Por lo dem4s, la aplicabilidad de las disposiciones de
forma del Cédigo Civil experimenta algunas limitaciones”. ‘

Y contintia afirmando el tratadista citado que el negocic juridico
que carezca de la forma legal prescrita es, por regla general, nulo. En el
caso de que las declaraciones accesorias no se hayan recogido en la forma,
.es menester distinguir: a) si habfan sido convenidas antes, es de presumir
(de hecho)} que han sido abandonadas al llenarse la forma definitiva, pues,

or regla general, hay que suponer que en la forma estd establecida la
definitiva voluntad del negocio. Esto rige también cuando un negocio no
sujeto a forma ha sido concluido con ella. Pero si se prueba que debian
valer no obstante y no s6lo limitar el efecto del negocio, son nulas por de-
fecto de formay el resto del negocio solo es valido si procede admitir que
hubiera sido concluido adn sin la estipulacién accesoria. c¢) Los contratos
se consideran, en la duda como no concluidos aun si conforme a la decla-
racién, que sea s6lo de una patre, debe hacerse un convenio sobre el pun-
o omitido, d) Si el negocio es valido, las estipulaciones accesorias, a pe-
sar de su nulidad pueden tener importancia en concepto de medio de inter-
pretacién de la voluntad del negocio declarada foramlmente. En algunos
casos, el defecto de forma se subsana mediante cumplimiento posterior.
Pero de estas reglas, termina diciendo el autor consultado, no puede de-
ducirse un principio general, ni siquiera para el caso de cumplimiento por
las dos partes.

En concreto, podemos afirmar, que en los contratos consensuales es
inatil hablar de “falta de forma”, supuesto que no hay ninguna especial-
mente prescrita para ellos; en los contratos solemnes la falta de forma pro-
vocard la inexistencia puesto que la intencién del legislador es prescribir
esta forma como elemento esencial del acto y al no existir ese elemento,
no deberd subsistir el acto mismo.

Y asi es como llegamos al contrato formal. Nuestros tratadistas han
llegado a decir que la falta de forma 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 formales son aquéllos
que para su validez se requiere expresar el consentimiento en forma escri-
ta. IndicdAbamos ya desde un punto de vista doctrinario e histérico que el
contrato formal no requiere siempre constar por escrito y que en el de-
recho romano la formalidad en los contratos “verbis” consistia en el uso de
palabras sacramentales para la expresién de la voluntad practicamente s6-
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lo quedan como contratos formales, aquellos en que debe levantarse una
escritura pablica, o bien un documento privado como requisito para la va-
lidez del contrato. Cuando el Cédigo Civil Mexicano, contintia el citado
especialista, exige que el contrato conste por escrito o en escritura pitbli-
ca, tratése del Cddigo de 84 o del vigente, siempre es posible purgar el vi-
cio de nulidad cuando no se observa esa forma, mediante ratificacién ex-
presa cumpliendo con las formalidades omitidas, o por ratificacién ticita
pagando voluntariamente la obligacién o ejecutando algin _otro acto que
implique el cumplimiento voluntario, como por ejemplo, novandola. O bien,
queda convalidado el contrato si se deja transcurrir el término necesario
para intentar la accién de nulidad y no se hace; la nulidad entonces pres-
cribe. Estos contratos formales quedan convalidados retroactivamente
cuando se observa la formalidad omitida para que surtan sus efectos des-
de la fecha en que se otorgaron en forma irregular y por otra parte, en
los contratos formales solo las partes pueden invocar la accion de nulidad™.

Estamos de acuerdo en la teorfa antes expuesta, hasta cierto pun-
to, por que, volvemos a insistir ¢n que debemos pensar si esa falta de for-
ma en nuestros contratos formales, acarrea una nulidad, o bien, si estu-
diando el problema mas a fondo podremos encontrar que se crea una
sit uacién sui-géneris por esos contratos carentes de forma.

Hemos pues planteado la cuestién y es por eso que creemos que si
ya estudiamosl;o geu nuestro Cédigo Vigente establece respecto a la for-
ma, ahora deberiamos de completar nuestras reflexiones conectando dicho
estudio con lo que sobre “la faﬁa de forma” esté prescrito en nuestro Orde-
namiento Legal tantas veces referido los articulos a los que hemos de
hacer mencion son, en particular los siguientes:

Articulo 1795.—"El contrato puede ser invalidado:

IV.—~Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma
que la ley establece: _

Articulo 1796.—“Los contratos se perfeccionan por el mero con-
sentimiento; excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por
la ley.—Desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no sélo
al cumplimiento %e lo expresamente pactado, sino también a las consecuen-
cias que, segin su naturaleza, son conforme a la buema fe, al uso o a la
ley”. :

(Este ordenamiento establece pues, que los contratos formales no
llegan a ser perfectos sino hasta que se ha llenado la forma que prescribe
laley).

Articulo 1833.—“Cuando la ley exija determinada forma para un
contrato, mientras que éste no revista esa forma no sera véalido, salvo dis-
posicién 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
contrato la forma legal”.

(Este articulo esti relacionado con el nimero 2232, que transcri-
biremos mas abajo). : ‘
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_ Articulo 2228.—“La falta de forma establecida :por la ley, si no se
trata de .actos solemnes, asi:como el :error, el «dolo, 1a violencia, ‘Ia ‘lesién
y la incapacidad de :cualquiera de los autores -del acto, -produce la nuli-
.dad relativa del mismo”.

2229 .—“La accién y Ia excepeién de nulidad por falta de forma com-
peten a todos los interesados”.

Articulo 2231.—“La nulidad de un acto juridico por la falta de
forma -establecida por la ley, se extingue por la confirmacién de ese acto
hecho en la forma omitida”.

Articulo 2232.-“Cuando la falta de forma produzca nulidad del
-acto, si la voluntad de las partes ha quedado constante de una manera in-
dubitable y no se trata de un acto nevocable, cualquiera de los interesados
puede exigir que el acto se otorgue en la forma prescrita por la ley”.

Articulo 2235.—“La confirmacién se retrotrae al dia en que se ve-
rificé el acto nulo, pero ese efecto retroactivo no perjudicard a los dere-
.chos de tercero”.

ALGUNAS SIMILITUDES ENTRE LA “PROMESA DE CONTRATO”
Y LA SITUACION CREADA POR EL CONTRATO FORMAL CA-
RENTE DE FORMA.

Estudiando con detenimiento la materia de la que nos hemos veni-
do ocupando, es decir, la forma y su falta en el contrato, es como encon-
tramos que la ley, por una parte, concede una accién y una excepcion de
nulidad a los interesados en los contratos, en los que el consentimiento no
se haya manifestado en la forma que la ley establece y por otra parte esa
misma ley otorga una accién a cualquiera de las partes, para exigir se dé
‘al contrato la forma legal de que carece.

Ahora bien, situados ya en esta posicidn, es la accién a que en 1l-
timo lugar acabamos de aludir, la 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 ningun caso, creemos se podria argiiir, que
una causa de nulidad sea también origen de una accién tan diversa, como
es la que especificamente otorga nuestro codigo en sus articulos 1833 y
2232. Es un contrasentido pensar que esa nulidad que precisamente pre-
tende destruir, ya sea de una mayor o menor manera, efectos juridicos, sea
Ta misma que haya de procrear la accién. La destruccién, creemos, no
puede generar en si, construccién.

Ahora bien, si es? contrato a que nos estamos refiriendo, en donde
faltan las formalidades prescritas tiene alguna naturaleza especial nos
-encontraremos en el deber de investicarlo y asi es como al principiar a
hacerlo, nos encontramos inmediatamente con que, por-su gran semejanza
con la situacién descrita, hemos de reparar en el estudio de los Contratos
Preparatorios y en especial “De la Promesa”.
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- Pongamos. pues: nuestra atencién en tratadistas que se ha distin-
guido: en el susodicho estudio y. de-esta. manera, creemos nosotros en-
contrar en- uno de los, primeros. lugares a Georgi.

Georgi, cuando hace su estudio sobre “La Promesa de Contrato”,
nos atirma (24) que el consentimiento no es nunca “un hecho juridico uni-
lateral. Puede ser unilateral el contrato, continta, pero no hay que con-
fundir la causa con el efecto, ésto es el consentimiento con el contrato.
Atin cuando el contrato-sélo obligue a una de las partes, el consentimien-
to que le produce debe ser bilateral, por la sencillisima razén de que nin-
guna promesa obliga al promitente mientras no la haya aceptado el pro-
misario”.

Y el mismo autor en otra parte de su obra al hablar del acto inter-
no-de voluntad afirma (25): “la aceptacion es la voluntad: seria y resuelta
de adquirir un crédito obligando a otros para con nosotros” agrregando mas
adelante (26), “el acto.interno de consentimiento si se dirije, por el con-
trario a constituir promesa, se puede definir como la voluntad seria y defi-
nitiva de constituirse deudor respecto a otros”.

Asi ya con estos clementos, nuestro actual guia, entra a tratar de:
lleno la Promesa y nos dice que entre los tratos y la promesa definitiva
tiene un puesto intermedio la promesa (27). El criterio caracteristico de
esta promesa consiste en que tiene por objeto la conclusién de un contrato
futuro, reuniendo todos los requisitos necesarios para- engendrar un con-
trato preliminar en su género perfecto y obligatorio. Asi se explica que
todos los contatos tienen requisitos comunes y prpios. Ahora si nosotros
suponemos que al negocio le falta un reguisito propio para la. especie de:
contrato que constituye el objeto futuro de la promesa, pero reune los re-

uisitos comunes para el contrato en general, tendremos La Promesa de
ontrahendo.

Después de esto Georgi se dedica a las consideraciones de orden
practico, llegando a la conclusién de que el Contrato de Promesa, es un
contrato eminentemente practico, al resolver situaciones que sin él se tor-
narfan probleméticas, terminando por afirmar que “la cosa es tan sen-
cilla y tan clara la utilidad de las promesas de contrahendo, que la doc-
trina 'y la prictica no han podido menos de reconocerlas admitirlas”.

En nuestro concepto, otro tratadista que se ha ocupado de este tipo-
de contrato,. con brillantez, logrando gran claridad de sus conceptos es
el maestro espafiol Calixto Valverde y Valverde.

Las afirmaciones de este maestro, son en el sentido de que (28) “la
promesa una vez perfecta serd una verdadera obligacion de dar, hacer
o no hacer y, en vez de constituir un contrato determinado,. constituye
un acto preparatorio, un estado de derecho que asegure a manera de ga-
rantia, el nacimiento de otra ulterior y definitiva”. Asevera pues, al igual
que-lo hace Sinchez Romén, que en el fondo de todo contrato, mientras.
no ha tenido lugar su consumacion, existe la caracteristica de- una pro
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mesa‘0 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. Sélo asi con-
sidra a la promesa como un contrate individualizado, siéndolo pues, ante
todo, de cardcter preparatorio. De aqui parte Valverde para asegurar que
la promesa como contrato preliminar, es una figura intermedia entre las
promesas no aceptadas y los contratos definitivos.

El tratadista de quen os ocupamos, sefiala al igual que Georgi, que
la dificultad existente cuando se considera la promesa como contrato pre-
paratorio, es determinar cuando concurren todos los elementos del contra-
to, en su calidad de preliminar sin que concurran los elementos, todos del
contrato definitivo. Surgen tales duaas, nos dice el maestro hispano, en los
contratos bilaterales en donde se obligaran los contratantes pero “no hay
cédigo que prohiba que uno se obligue antes que el otro, comenzando por
un contrato preliminar unilateral” y, al fin, llega asi a definir la promesa co-
mo contrato preparatorio: “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 Gltimo. Asi pues la promesa unilateral
aceptada, es una promesa de contrahendo, un contrato preparatorio que
produce efectos juridicos que no son los del contrato definitivo o prin-
cipal”.

Al dar la definicién concreta de La Promesa “Contrato” sigue, co-
mo en otros muchos puntos a Sinchez Romin, 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 juridicos que Valverde y Valverde afirma pro-
duce el contrato de promesa, debemos de fijarnos en algunos puntos que
creemos de inteterés miximo, como es el que afirma que por la promesa de
contrahendo, el promitente queda obligado al cumplimiento de lo que ofre-
cid y el aceptante tiene el derecho de optar por exigir el cumplimiento de
lo prometido o desistir de otorgar el contrato definitivo.

Enseguida nuestro autor afirma que si no se sefiald plazo en la
promesa, como la obligacion no pyede ser indefinida, quedara al prudente
arbitrio de los tribunales el fijarle, segin las circunstancias y naturaleza
de la obligacidn, y, si le hubiere sefialado el promitente, dice, dura sola-
mente el plazo marcado. En este punto encontramos una seria discrepan-
cia, con nuestro derecho positivo, puesto que nuestro Cédigo Civil nos in-
dica que “la promesa de contratar (para que) sea vilida, debe constar por
escrito, contener los clementos caracteristicos del contrato definitivo y limi-
tarse a cierto tiempo” (Articulo 2246) . Es decir, nuestro derecho no pue-
de admitir la situacidn que se puede crear en el Derecho Espaiiol, que la
promesa de contratar sea ilimitada en el tiempo, por lo menos en lo que
respecta a la decisién de las partes, puesto que nuestra ley, tiene en cuen-
ta como elemento esencial en el Contrato de Promesa la fijacién del
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tiempo de vigencia, lo cual como vimos, no sucede en el Derecho His-
panico. - ' ‘ ' '

Mas adelante nos encontramos a Valverde afirmando que, de acuerdo
con la doctrina cientifica el promitente no puede a su arbitrio substituir
el cumplimiento de la prestacién con el resarcimiento, porque eso equi-
valdria a otorgar una obligacién facultativa al deudor, que no se ha esti-
pulado y, sigue diciendo enseguida, que atin cuando se convierta el Con-
trato de Promesa en contrato definitivo, no se retrotraeran los efectos al
momento de la perfeccién de la promesa. Esto es logico pues nunca debe-
mos de olvidar que la Promesa de Contrato ain cuando nos lleve hacia el
otorgamiento de un contrato, que hemos denominado definitivo, nunca es-
t4 ligado, digamos substancialmente, el uno con el otro y sicmpre, pues, lle-
gan a delinearse los dos como contratos auténomos y singularizados.

Al seguir ¢] estudio del autor tratado, encontramos que nos afirma
que, de la promesa como contrato debe nacer la accién “ex-stipulatu”, a
tavor de quien se hizo la promesa y llega al fin a afirmar, que el derecho
que tiene el acrecdor en la promesa es transmisible y que en la promesa
no rige la regla de que la cosa perece para cl acreedor porque, de ser
aplicable tal regla, arguye, mis bien que ante una promesa estarfamos
frente a un contrato aleatorio.

Por ultimo, concluiremos el estudio que con el tratadista espafiol
arriba citado, hemos estado siguiendo, al acercarnos a él para conocer su
opinién en el caso de Contrato de Promesa de Venta, uno de los contratos
de promesa reconocidos por el derecho. Es asi como afirma nuestro con-
sultor que (29) “esta promesa es la mds frecuente en el derecho y sobre la
que que se han fijado los escritores para determinar la naturaleza juridica
de las promesas en general. En el antiguo Derecho Romano aepnas se vis-
lumbr6 la teorfa de la promesa de venta, pero Justiniano modificé este de-
recho y dijo, en la Constitucion Diecisiete del Cédigo, que tantas veces co-
mo la compraventa, hubiese debido hacerse por escrito, la escritura era
requisitos tan esencial que antes de ella no habia vinculo alguno y las par-
tes podrfan volverse atrds sin responsabilidad. Mas como pcdia suceder
que el pacto verbal fuera acompaiiado de arras, no se atrevié Justiniano a
negar a éste pacto eficacia y dijo que tal promesa producia el efecto de
contrato. Como se ve, contir{ia Valverde, Justiniano cayb en unalamen-
table confusién, porque el dilema es claro: o la promesa era vilida y de-
bia de tener todos los cfectos necesarios para pedir la ejecucién de la
compraventa, o no tenia validez alguna, en cuyo caso, ninguna eficacia
juridica deberia de tener ni siquiera la pérdida de la prenda. Ninguno
de los dos términos de este dilema aceptd Justiniano y desde entonces han
existido en la doctrina y en los intérpretes, confusiones tan grandes, que
hubo opiniones para todos los gustos. Para nosotros, concluye Valver-
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de la promesa de venta es una promesa como, las.demas. de. que hablamos:
antériormente, es un contrato esencialmente unilateral y por tanto. hay
que aplicarle las reglas y efectos juridicos del contrato de promesa en ge-
neral”. : :

Terminamos aqui las consideraciones que sobre la: promesa de ven-
ta hemos: estado estu%iandq de esta manera ponemos punto final al pe-
quefio estudio hasta aqui vreafizadofy adelante encontraremos pues algunas:
aplicaciones de lo que en-este desarrollo hemos- tenido conocimiento.

O



CONCLUSIONES:

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 sefialdbamos
paginas atrds, esta falta es la infraccién 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 existen intereses de
tan gran calibre, como lo puede ser el colectivo y, la sociedad no exige que
los efectos de nuestro contrato sean anulados en su totalidad.

Podemos decir que reconocemos la nulidad, en que nuestro con-
trato no ha visto realizado a la perfeccién uno de sus elementos organicos:
la forma. '

Asi pues, el contrato que por ley debié de estar revestido de alguna
forma y no lo est, lo encontraremos afectado de nulidad relativa, para.
nosotros de una manera incuestionable y, la accién y excepcion relati-
vas, se las concede la ley. a los interesados, sin embargo, el articulo 2231
nos dice que la nulidad de un acto juridico por falta de forma establecida
por la ley, se extingue por la confirmacién 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 confirmacion del acto hecho
en la precitada forma omitida y, he aqui lo particularmente interesante, si
la voluntad de las partes, como creemos- 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 otorgue en la
forma prescrita por la ley.

El primero de los requisitos apuntados, o sea que sélo podra. 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 facil de entender,
puesto que tnicamente se pide geu exista una comprobacién plena de la
vigencia del contrato y una expresion clara y precisa de lo que cada uma
de las partes manifesté como su voluntad. Seria ilogico y desquiciador: si
no tuera de ésta manera.

En cuanto al segundode los requisitos que se requiere para que al-
guna de las partes tenga el derecho de exigir el otorgamiento de la- forma
presarita, es el de que se trate de un acto irrevocable. Esto es todavia,
creemos, mas 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,

— 73 —~



pues es facil comprender que si aquella parte ejercitara el derecho al que
emos aludido, exigiendo de la otra el otorgamiento de forma, esta tltima,
si no desea otorgarla, puede sencillamente revocar su voluntad y terminar
de esta manera con el acto en si.

Tal es pues, la doctrina que se encuentra asentada en el articulo
2232 de nuestro Cédigo Civil y, si nuestro estudio legara mas lejos nos
encontrariamos con un segundo articulo base del derecho antes citado en
las reglas generales que norman los contratos, el articulo es el 1836 y éste
ya no hace alusién a que sélo nace la accién para exigir se revista de forma
un contrato, cuando 1o se trata de un acto revocable, lo cual, insistimos
sale sobrando se prescriba o no de una manera literal en el ordenamiento
positivo.

~ Es asi como estos articulos, acabados de citar, llegan a ser los ma-
nantiales, la génesis de la accién que en nuestro concepto, hace cambiar
el cariz del contrato formal por ley y falto de ésta, pues si existe la accién
que aludimos no es posible que cstrictamente se pueda hablar de nulidad -
puesto que, volvemos a repetir lo que en la exposicién ya afirmabamos, no
creemos que una situacion como es la de un acto afectado de nulidad, que
es de extincidn de efectos, haga nacer, sea la generacién, de una accion
concrefa,

Es asi que la accién y excepeidn de nulidad po rfalta de forma que-
dan paralizadas, digdmoslo asi, por esta nueva accidn que nos entregan los
articulos 2232 y 1833, y, si alguno tratara de servirse de aquéllas, accion y
excepcién de nulidad, quedarfa imposibilitado de hacerlo si otra de las
partes “exige que el acto se otorgue en la forma prescrita por la ley”, que-
darfan de esta manera destruidos los efectos de la accién de nulidad con
el ejercicio de nuestra nueva accién para revestir de forma al contrato.

Ahora bien, creemos encontrar en este momento una situacién con
caracteristicas propias, vislumbramos un panorama juridico con perfiles
particulares, distintos, un acto juridico con cualidades sui-géneris y, debe
ser este instante en el que decalremos que esa situacién, ese acto sui-géne-
ris, estd investido de caracteristicas alpo similares a las de la Promest de
Contrato, sin que con esto queramos decir que se llegue a identificar ple-
namente, ni que pierdan su peculiaridad algunas de estas caracteristicas, de
nuestro acto.

Creemos que algunas de las caracteristicas que acabamos de tra-
tar en el parrafo anterior pueden ser mas o menos facilmente conocidas
por nosotros y tal vez algunas de las que més resaltan las trataremos de
sefialar enseguida:

~ Primero.—Dentro del contrato formal falto de forma, existe laten-
te una accidén que cjercitada debe Hegar a efectuar el investimiento de esa
determinada forma antes ausente.

Segundo.~La accién de que se habla en el inciso anterior neutra-
liza a la accién o excepeidn de nulidad por falta de la forma prescrita.

Tercero.—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 situacién posterior, ya definitiva, aunque, de%;mos aclarar este
escalén para llegar a la mencionada situacién futura es de distinta esencia,
como distinta serd la tantas veces mencionada situacién; por una parte
nos encontraremos al contrato revestido de forma, es decir, el contrato per-
feccionado y por la otra se llegari a la consecucién, cuando nos referimos
a la Promesa, de un contrato futuro perfecto.

Cuarto.—El contrato falto de forma no contiene dentro de si el com-
promiso de celebrar posteriormente otro determinado contrato, mientras
que la promesa de contrato si contiene dicho compromiso y, la celebracién
posterior a que nos referimos ha de ser de un contrato posterior, auto
1nomo.

Quinto.~El contrato falto de forma se llega a diferenciar de la
promesa, porque mientras esta ltima “el promitente queda obligado al
cumplimiento de lo que ofrecié y el aceptante tiene el derecho de optar
por exigir el cumplimiento de lo prometido o desistir 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 opcién entre el cumplimiento o el desistimiento de otorgar el
contrato, simple y sencillamente, porque la accidn para investir de la for-
ma faltante al contrato es comtn a las partes, ademds de que indubitable-
mente el contrato que por una parte podemos llamar definitivo aqui ya estd
otorgado.

Sexto.—La promesa de contrato, por ley, articulo 2246 de nuestro
Cédigo Civil vigente, siempre debe de estar limitada en el tiempo, es de-
cir, la accién que nace de ese contrato debe siempre de tener un cierto
y preciso tiempo de vivencia, después.del cual quedard extinguida. La ac-
cion que nace del contrato formal falto de forma, nunca esta directamen-
te limitada a un determinado lapso, sin embargo es légico pensar que
desaparecerd o se extinguird en el mismo tiempo en que desaparece la
obligacién definitiva del contrato aludido y, si no se ha fijado plazo pe-
rentorio para ésta, tendremos que aplicar las normas generales de la pres-
cripeién de las acciones civiles, prescribird pues la accion para constrefiix
a que se dé forma a un contrato, falto de ella, en dicz afios (articulos 1159
del Codigo Civil) .

Ahora bien, ya que conocemos la realidad de nuestro derecho en
esta materia de la forma, tenemos que llegar a hacer una confesién: en
nuestro Cédigo se quizo dar cabida a dos tendencias antagdnicas por
si, la consensualista y la formalista, resultando asi una aleacion de teorias
que, en nuestro concepto, jamas se llegaran a amalgamar del todo.

Si en nuestro Codigo se esgrime como bandera el consensualismo se
fuerza toda una tendencia para hacernos comprender que “el contrato pue-
da ser invalidado porque el consentimiento no se haya manifestado en la
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forma que la ley establece”, tal como-lo asienta el articulo 1795, en.su
fraccién IV y es-initil pensar en:que “cuando la;ley exija: determinada. for-
ma_para un contrato, mientras éste no. revista: esa: forma no- sera: valido,
salvo disposicién en contrario”, ya que en el:mismo articulo, el'1833; en que
se afirma ésto, se entiende contra&ctbriamente la segunda parte que dice
“si la voluntad de las partes para celebrarlo consta de manera fehaciente,
cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la forma. legal” vy,
aun mds existird contradiccién palpable con el articulo 1832, cuando afir-
ma.que “en los contratos civiles cada uno sc obliga en la manera y térmi-
nos; que aparezcan que quizo obligarse, sin que para la validez del con-
trato. se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresa-
mente designados por la ley”, es decir, quedamos aqui ante una situa-
cion que en la practica puede acarrear graves consecuencias. ¢EI con-
taxto vale, pues, por el Consentimiento, o vale por la Forma? Siendo nues-
tra respuesta, despuds de estudiar el criterio que se ha tomado como guia
de nuestro Cédigo, es que: el contrato vale por el Consentimiento.

Si le falta la forma, en resumen, el contrato sera imperfecto si, pero.
llegard a constituir, para nosotros, una situacion juridica con caracteristicas
especialisimas, “sui géneris”, de las que forzosamente llegamos a deducir
que se trata de una situacién nueva, con perfiles propios y no, simple y
sencillamente, de un acto afectado con nulidad relativa.

Podri tener nuestra novedosa situacion alguna o algunas de las ca-
racteristicas que sc encuentra: en un acto afectado. de nulidad relativa, pe-
ro otras jamdas podrdn encajar dentro de ella, una de ellas, la que mas cho-
ca con el concepto de nulidad es el nacimiento. de una accién y, no ya, su
cercenamiento.

Tomando en cuenta todas estas razones creemos que para esclarecer
esta situacién, por ahora nebulosa, se debe de llegar a la reforma de algu-
nos de los articulos de nuestro Cédigo vigente que, a nuestro entender. son
los principales causantes de esa confusion.

En concreto, nuestra proposicion de reformas es la siguiente:

I

En el articulo 1795 se debe suprimir la fraccién IV que dice: “por-
que el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley es-
tablece, para que quede asi: .

Articulo 1795 —El contrato puede ser invalidado:

I.—Por incapacidad legal de las partes o de-una de ellas;

II. —Por vicios del consentimiento;

IIT.—Porque su objeto o su motivo o fin, sea ilicito.

11
El articulo 1833 actualmente se encuentra: redactado de esta: manera:-
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Articulo 1833.—“Cuando la ley exija determinada forma para un con-
trato, mientras que éste no revista esa forma no serd valido, salvo dispo-
sicidn en contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta
de manera fehaciente, cualquiera de -ellas puede exigir que se dé al con-
trato la forma legal”.

En nuestro criterio, para claridad de conceptos y sosteniendo el
grincipio general consensualista que alienta en el Codigo, este articulo
eberia quedar redactado de esta manera:

Articulo 1833.—“Cuando la ‘ley ‘exija :determinada forma para un
contrato y no haya sido revestido de ella, cualquiera de las partes tendra
accién para -exigir se le dé a ese contrato la forma prescrita por la ley”.

Suprimimos la parte que dice: “pero si la voluntad de las partes pa-
ta celebrarlo consta de manera fehaciente”, por creerla innecesaria, puesto
que si no fuese constante fehacientemente la voluntad, no podriamos con-
siderar al contrato como tal, estrictamente y eso no por culpa alguna de la
forma, sino por falta de un consentimiento claro, que quiza pudiera estar
sufriendo hasta error.

1

Deberemos suprimir entonces, también el articulo 2232, que habla
de nulidad por falta de forma, puesto que si, de hecho, en teoria pudiera-
mos considerar la falta de forma como una especie de, lamémosle nulidad
-relativa, lo hacemos siempre, considerando esta situacion de una manera
muy especial y no aceptindola, como se puede entender aceptada en las
disposiciones contenidas en los articulos 1833 y 2232 del actual Cédigo.

Por otra parte, la accién que genera el 2232, creemos, estaria ahora
claramente originada en nuestro articulo 1833 reformado.

v

Ahora bien, siguiendo el principio que nos ha guiado hasta aqui,
debemos terminar por afirmar que en nuestro criterio seria benéfico su-
primir el articulo 2231, para no causar mas confusiones, colocando la falta
de forma dentro del capitulo de las Nulidades.
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