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LA FORMA EN LOS ACTOS JURIDICOS Y EN LOS CONTRATOS

BerNaRDO PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

SUMARIO: L Imiroduccion. La forma en lor actos juvidicos y en los comtrator
v sus diversas avepciones, 1. Claiificacién de los formalismes o formalidades.
H1. Los formalismos en el Cédigo Civil de 1870. IV. Lor formalismos en ol
Cédige Civil de 1884, V. Los formalismos en el Cédigo Civil de 1928, VI
Otras cuestiones devivadas de los Anticnlos 1833 y 2232 del Cédigo Civil.

I. LA FORMA EN LOS ACTOS JURIDICOS
Y EN LOS CONTRATOS Y SUS DIVERSAS ACEPCIONES

En Jos actos juridicos y en los contratos la palabra “forma” por tener diversas acep-
clones, provoca confusién dentro de las doctrinas generales que pretenden explicar
esos actos. Algunas veces, por ‘forma” se entiende el continente del acto juridico,
como si se tratare de un elemento extrafio a él, otras como un elemento de existencia
o bien como elemento de validez o simplemente como un medio de prueba.

La diversidad de acepciones del término “forma" nos obliga a hacer su andlisis
filoséfico para conocer su contenido y alcance. Aristoteles, cuando estudiaba al ser,
en tanto que ser, manifestd que éste consta de dos elementos: la materia y la forma.
La primera, es aquello de lo que estd hecho, aquello de que consta o se compone
algo. La segunda o sea la forma, es una nocién que procede del campo de la geo-
metria y significaba la figura en el sentido corriente de la palabra, el contorno o el
perfil. Sin embargo, para Aristoteles, la forma, es lo determinante para que la ma-
teria se organice en Jo que es y sea lo que s, es el fundamento de la unidad y del
sentido de la cosa, de tal manera que no hay materia sin forma: la forma es la idea
por la que una cosa es inteligible.

Aplicando los anteriores conceptos al campo del derecho y en especial al de los
actos juridicos y de los contratos, encontramos que todo acto humano consta también
de los dos mencionades elementos del ser: “materia y forma”. La "materia” es el acto
de la voluntad interna del sujeto; la “forma” su expresién por medio de signos verba-
les, escritos o por Ia realizacién de conductas. Esto significa que no hay acto juridico ni
contrato que no tenga forma, pues ésta constituye un elemento de existencia.

Hay autores, como Manuel Albaladejo, que consideran a la forma como un ele-
mento exterior y accidental al acto juridico. El mencionado autor expresa que:

“La forma no es un elemento mds del negocio (como lo son [a declaracién de voluntad u
otros), sino que es la vestidura exterior de estos elementos, 0 los ritos o solemnidades que
se han de observar para darles vida, Por ejemple, las palabras pronunciadas verbal, o escri-
tas; en la escrita, no son otro elemento del contrato, sino que son la fisonomia (forma) del
elemento declaracién de voluntad. O bien, la presencia del juez municipal y de los testigos,
no es un elemento mas del matrimonio, sino que ambiente —forma— en el gue debe nece-
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sariamente tener lugar la emisidén de las declaraciones de los contrayentes: ante el juez ¥
los testigos''.1

Asi, para este autor la forma es el continente y el acto juridico es el contenido.
Opinién que no compartimos por las nodones de Aristételes expuestas y que asumi-
mos. Consideramos que no hay acto juridico sin forma, elemento constitutivo tanto
del acto juridico como del contrato.

La forma, frecuentemente, en la prictica y en la doctrina se confunde con los for-
malismos o las formalidades. Asi algunos autores, al tratar de las clasificaciones de
la forma, mis bien se refieren a las formalidades o formalismos.

La forma se puede definir como: “El signo o conjunto de signos por los cuales
se hace constar o se exterioriza la voluntad del/o de los agentes de un acto juridico
¥ del contrato”. Y los formalismos o formalidades como: “El conjunto de normas
establecidas por el ordenamiento juridico o por las partes, que sefialan cémo se debe
exteriotizar la voluntad, para la validez del acto juridico y del contrato.” En estas
definiciones se establece la distincidén entre la forma, como elemento de existencia, y
los formalismos o formalidades como elemento de validez.

En este trabajo enfocaremos nuestra atencién en los formalismos consignados en
el Codigo Civil de 1928. Para tal efecto, principiatemos con una breve y limitada
referencia a la evolucién de los formalismos o formalidades dentro del derecho pri-
vado y a sus diversas clasificaciones.

Los formalismos han ido variando, espacial y temporalmente, de acuerde con las
técnicas legislativas. La evolucidn de los formalismos, en cierta manera, esti conec-
tada con la evolucién cultural del hombre. En un principio los formalismos eran
fundamentalmente religiosos. Se hacian a través del sacerdote que intervenia como
elemento migico en toda contratacién. Posteriormente, en el derecho romano adquie-
ren un matiz de tipo ovil. En este derecho, de existencia fecunda y prolongada, hay
un cambio de los formalismos, desde el inicio al fin de su vigencia. §i al principio
eran rudimentarios y complicados, al final se simplificaron. Esta evolucién no obsta
para sostener que este derecho fue formalista, que la modificacién en los formalis-
mos hacia una mayor simplicidad, no les hizo desaparecer. Y como Bonnecase, afir-
mamos que “si el formalismo acaso no se origind en el derecho romano, en cambio
florecié en €l con un vigor particular™ 2

Ejemplo de esa evolucién esti en los modos de transmisién de la propiedad que
van de /s mancipatio y la in jure cessio a la traditio.

La mancipatio, procedimiento que sélo podian efectuar los ciudadanos romanos
comerciantes y cuyo objeto eran los res mancipi, se celebraba en presencia de cinco
testigos ciudadanos romanos, y de un portabalanza, una balanza y un trozo de bronce
(randuscuinm). El que habria de adquirir la propiedad (manicipio accipiens) gol-
peaba uno de los platos de Ia balanza con el trozo de bronce (simbolo del precio)
y al mismo tiempo pronunciaba una férmula solemne afirmando que la cosa se
volvia suya.

La i1 jure cessio tuvo un origen procesal. Se trataba de un pleito ficticio. Quien
cedia y quien adquiria, comparecian delante del tribunal del pretot en Roma, y del

1 Albadalejo, Manuel, “La forma y la interpretacidn del negocio juridico”, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo. Espafia, 1958, p. 155.
z Bonnecase, Julien, Elementos de dervecho civil, México, t. 1, 1945, p. 239.
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presidente en las provincias. La cosa debia estar presente y sobre ella el adquirente
ponia la mano y afirmaba ser el propietario. A continuacién el magistrado pregun-
taba al cedente si no habia oposicién. Si éste no protestaba por la afirmacién, ¢l
magistrado declaraba propietario al adquirente.

La traditio, mis sencilla, que en un principio consistié en la entrega fisica del
bien, con la intencién del enajenante de transmitir la propiedad y del comprador
de adquirizla, v 2 la cual bastaba con la entrega simbélica per cartam o mediante la
clausula vendidit et tradidit (vendid y entrego).

Este desarrollo de la fotma, en el derecho romano, indudablemente se debe a que
el romano era un pueblo materialista, que no podia considerar que 2 sola voluntad
de las partes creara obligaciones y transmitiera el derecho de propiedad. Era necesario
confirmar esa voluntad con actos exteriores para poder convencerse, y probar por
medio de signos que habia acuerdo de voluntades, pues le daba poca importancia a
los aspectos espirituales. En cambio, el derecho candnico mis interesado por lo espi-
ritual, preocupado més por los aspectos interiores que por los exteriores, concedid
mayor importancia a la intencién de las partes, al consentimiento expresado sin
necesidad de sujetarse a formalidades, que dio paso al consensualismo.

Respecto a la influencia del derecho canénico es de gran importancia la discusion
que se dio en el siglo xu, entre la escuela de Bolonia y la de Paris en relacién con
Ja disolucién del matrimonio consentido y no consumado. La primera escuela sos-
tenia que el matrimonio no se perfeccionaba con el consentimiento, que slo era
el inicio, perfeccionindose con la realizacién de la copula carnal; la segunda sostenia
que el matrimonio se perfeccionaba con €l consentimiento, siendo la cépula carnal
su efecto natural. Ideas, estas filtimas, que fueron sostenidas por Pedro Lombardo. De
esta discusion, Alejandro IIT hizo una sintesis, dindole la razén a la escuela de Paris,
al determinar que el matrimonio consentido es verdadero, aunque po se haya
consumado.

El derecho romano influyé mucho en la cultura juridica occidental. Sin embargo,
algunos pueblos regulados por este derecho sufrieron invasiones de los germanos, que
no habfan Jogrado la evolucién cultural que para entonces tenfan los pueblos latini-
zados. Con ello se cayd otra vez en el primitivismo formalista, donde las solemni-
dades, en algunos casos de tipo religioso, confiscaban la mayor importancia.

El derecho romano, entonces, se bifurca en dos ramas: la germdnica y la romana,
La romana comprende 2 su vez dos legislaciones: la francesa y la espaifiola. En
ambas hay influenciz del consensualismo del derecho canénico. La primera en el C6-
digo Napoledn, cuyos redactores tomaron en cuenta las disposiciones del corpas juris
civtlis y el del corpus juris cawonici, concede gran importancia 2 la fuerza vinculatoria
de la voluntad interior, que da lugar al florecimiento del consensualismo. En la se-
gunda, la famosa Ley del Ordenamiento de Alcalt del afio de 1348, plasma el consen-
sualismo. Al respecto transcribimos el texto siguiente:

Inspirada nuestra legislacién de las Partidas, y con especialidad el tit. x1 de la 5a, en el
espiritu predominante del derecho romano, adopté la complicada solemnidad de ciertas esti-
pulaciones, tan perjudicial 4 la fécil celebracidén de los contratos, y tan ocasionada 4 produ-
cir su invalidacién ¢ ineficacia, Fue por eso muy conveniente Ja gran novedad que introdujo
en el antiguo derecho, la célebre Ley del Ordenamiento de Alcald ({nica del tit. xvi del
mismo, & sea 1a,, tit. 1, lib. x, N, R.}, segiin la que paresciendo que algunc se quiso obli-
gar 4 otro por promisién & por alg@n contrato, & en otra manera, sea tenudo de cumplir
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aquello que se obligd, y no pueda poner excepcidn, que no fue hecha estipulacidén, que quiere
decir, prometiendo con cierta solemnidad de derecho, 6 que fue hecho el contrato, 6 obliga-
aifn entre ausentes.., Propiisose, pues, el legislador pot fin principal dictar esta ley,
despreciar toda escrupulosidad y solemnidad de palabras, segiin la oportuna frase del célebre
Paborde Sala, para que sin necesidad de las travas y complicacién de las antiguas estipulacio-
nes, pudieran los hombres obligarse de un modo ficil, ¥ al mismo tiempo eficaz y vale.
dero. Pero ni esta sencilla explicacién de tan autorizado jurisconsulto, maestro de casi todos
los letrados espafioles durante la primera mitad de este sigio, ni el espiritu que evidente-
mente revela el claro contexto de aquella famosa ley, ni las reiteradas explicaciones de una
constante jurisprudencia, han bastado 4 impedir que se le dé una torcida intetpretacién, ni
que se haya abusado de ella la mayor parte de las veces que se ha tratado del cumplimiento
de obligaciones y contratos; sin duda porque aun domina el error muy vulgar entre ciertas
gentes, de que no pueden contraerse aquellas, si no media un documento piblico 6 privado,
y 1o se hallan presentes los contratantes, y concurren ademais ciertos requisitos y solemnida-
des. Por eso creemos de alguna utilidad resumir en breves periodos las doctrinas una y
otra vez proclamadas sobre tan importante materia; y esperamos que ajustindose 4 ellas los
que tengan que invocarlas & aplicarlas, se eviten litigios y recursos infundados, 6 se sos-
tengan con mds probabilidad de buen éxito los que merezcan un justo apoyo y defensa.?

No obstante, conforme pasa ¢l tiempo, se nota un retorno hacia el formalismo y
la solemnidad. Actualmente en muchas legislaciones existe una marcada tendenciz a las
formalidades, a pesar que en sus codigos consagren en articelo expreso el consen-
sualismo. La opinién de la doctrina es variada para referirse a estas transformaciones.
Autores como Bonnecase consideran que no debe hablarse de un renacimiento del
formalismo de los actos juridicos del derecho civil, sino mis bien de supervivencia,
“El Derecho Civil Moderno, nunca ha repudiado de una manera general el forma-
lismo y que simplemente lo ha restringido por lo demis con fines miltiples.”+

Miguel S. Macedo decia ya:

Ha prevalecido la teoria de bastar el simple consentimiento para dar por perfeccionados los
contratos. Sin embargo, las legislaciones modernas, que han comprendido que existe un
grande interés piblico en prevenir los pleitos y asegurar ciertos bienes por su mayor impor-
tancia, han sancionado el precepto de que determinadas especies de obligaciones deben cons-
tar precisamente en cierta forma, y que, en consecuencia, no son vilidas si se otorgan en
forma diferente.®

Por otro lado Demogue, citado por Manuel Borja Soriano, afirma que: “Ef for-
malismo en nuestras civilizaciones adelantadas tiende a renacer para dar més seguridad
en las transacciones, por una parte, y por otra para proteger ciertas clases sociales, en
fin, para permitir operaciones juridicas mas ripidas”.®

Otros autores, como Luis Diez-Picazo y Antonio Guillén, afirman que el forma-
lismo pretende el cumplimiento de ciertas finalidades pricticas, que resumen sustan-
cialmente como sigue:

1, Obtener claridad en lo que conciemne 2 las circunstancias de la conclusién de un negocio,
como a su contenido,

3 Ortiz de Zafiga, Manuel, Juritprudencia civil de Espafia, conforme a las docirinas consig-
nadas en los Fallos del Tribunal Supremo de Justicia. Madrid, 1869, pp. 527 y 528.

4 Bonnecase, op. cit., p. 239,

5 8. Macedo, Miguel, Datos para el estudio del Nuevo Cddigo Civil del Distrito Pederal y
Territorio de la Baja California. México, 1884, p. 79.

8 Demogue citado por Borja Soriano, Manuel, Teoria general de las obligaciones., México,
1968, p. 217.
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2. Garantizar 1a prueba de su existencia,

3. Tutelar 2 las partes previniéndolas contra precipitaciones y decisiones poco meditadas,

4, Servir de vehiculo para alcanzar una publicidad del negocio haciendo que sea reconoci-
ble por los terceros,

5. Evitar en lo posible las nulidades negociales por Ja intervencién de técenicos (el notario
en la escritura publica, etcétera).”

Quizas tenga razén Planiol, cuando expresa que:

El exceso de cultura produce asi efectos andlogos a los de Ja simplicidad y de la ignorancia
de los pueblos antiguos. Lz solemnidad de Jos actos juridicos reaparece pronto en todas
partes con formas nuevas bajo los nombres de autenticidad, reglistro, transcripcién, Esto nc
es simbolismo: es la desconfianza ®

En la actualidad, a diferencia del derecho romano, la supervivencia o renacimiento
del formalismo obedecen a razones diferentes:

Lz forma se exige en nuestros dias no porque se atribuya a las palabras en si 0 a las for-
mas escritas o pronuncizdas determinada fuerza propia, sino por otros motivos: interés piblico
en evitar los litigios, dotar la precisién a las obligaciones asumidas y de seguridad a ciertos
bienes de mayor importancia, inducit a mayor reflexidn a las partes contratantes.®

Estamos completamente de acuerdo con la opinién de estos autores, pensamos como
ellos, que la tendencia de las legislaciones modernas para sujetar la celebracién de los
actos juridicos a un sinndmero de formalismos busca, ante todo, preservar una fina-
lidad del derecho: la seguridad juridica. Al establecer ciertos requisitos, ciertas for-
malidades que deben reunir los actos para surgir a la vida del derecho y ser eficaces
juridicamente, se pretende asegurar ef derecho de las personas,

II. CLASIFICACION DE LOS FORMALISMOS O FORMALIDADES

A continuacién haremos mencién de la clasificaciéon de las formalidades.

El consentimiento o el acuerdo de voluntades se pueden manifestar por medios
directos o sca en forma expresz, ya sea por el lenguaje escrito o por el hablado, o
también por medios indirectos, en formas ticitas, consideradas por la ley como ex-
presion de Ia voluntad, asi la voluntad se infiere del comportamiento. En este sentido,
el silencio, cuando la ley le da efectos juridicos, constituye una forma de manifesta-
cidn del consentimiento, como el caso de la ticita reconduccién establecida en el
articulo 2486 del Cédigo Civil o cuando la ley da efectos de consentimiento al man-
dato que implique el ejercicio de una profesién en los términos del articulo 2547
del mismo ordenamiento, que dice en su segundo pdrrafo:

El mandato que implica el ejercicio de una profesién se presume aceptado cuando es con-
ferido a2 personas que oftecen zl pblico el ejercicio de su profesitn, por el solo hecho de
que no [o rehisen dentro de los tres dias siguientes,

7 Diez.Picazo, Luis y Guillin, Antonio, Siszema de derecho civil. Madrid 1975, p. 506.
& Planiol citado por Puig Pefia, Federico, Trutado de derecho civil. Madrid, 1973, p. 40.
¢ Sdnchez Medal, Ramén, De los contratos civiles. México, 1973, p. 41.
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Ahora bien, en cuanto a los formalismos, los contratos se han clasificado, histori-
camente, en: solemnes, reales, consensuales y formales.

A su vez los contratos consensuales se han clasificado en oposicién a los reales y a
los formales. Distincién de la que nos ocuparemos mis adelante.

Contratos solemnes. Se considera a la solemnidad como un elemento esencial al
contrato (la forma de ser para algunos autores), de tal suerte que si no se satisfacen
las formalidades requeridas por la ley, el contrato es inexistente de acuerdo con el
aforismo forma dat esse rei. En realidad, en nuestro derecho positivo, no existen
contratos solemnes, pues el Cédigo Civil sblo reconoce la solemnidad en el testa-
mento y en el matrimonio. Otras legislaciones, como la francesa, en un tiempo consi-
deraron solemnes aquellos contratos cuya formalidad exigida era la notarial. Actual-
mente, segn el estudio de Mazeaud: “La intervencion de los notarios no estd requerida
ya para la validez del acto, sino tan sélo para su publicidad.”®

La legislacién espaiiola regula como solemnes los siguientes contratos:

a) Reconocimiento hijos naturales (articulo 131).
b) Adopcién (articule 175).

¢) Emancipacién (anticulo 316).

d) Donacién inmuebles (articulo 633).

e) Testamentos (articulo 687).

f) Capitulos matrimoniales (articulo 1321).
g) Enfiteusis (articulo 1628).

h) Sociedad (articulo 1667).

i) Compromiso (articulo 1820 y L. Arbitraje).
j} Hipoteca (articulo 1875),

k) Hipoteca mobiliaria (Ley 1954).11

Contratos reales. Son aquellos contratos cuyo perfeccionamiento exige la entrega
de la cosa. Desde el derecho romano han sido clasificados como contratos reales la
prenda y el depésito. En el derecho mexicano el finico contrato real es el de prenda.
Sin embargo, en nuestro cédigo civil no se requiere la entrega fisica del bien para el
perfeccionamiento del contrato, basta la entrega juridica para que se tenga por pet-
feccionado el contrato, estando facultado el deudor para conservar el bien en su poder.
Los articulos 2858 y 2859 del Codigo Civil para el Distrito Federal dicen:

Articulo 2858, Para que se tenga por constituida Ja prenda deberd ser entregada al acreedor,
real o juridicamente.

Articulo 2859, Se entiende entregada juridicamente la prenda al acreedor, cuando éste y el
deudor convienen en que quede en poder de un tercero, o bien cuando quede en poder dél
mismo deudor, porque asf lo haya estipulado con el acreedor o expresamente lo autorice Ja
Ley. En estos dos Gltimos casos, para que el contrato de prenda produzca efectos contra tercere
debe inscribirse en el Registro Publico.

El deudor puede usar de Ja prenda que quede en su poder en los términos que convengan
las partes.

Contratos consensuales. Estos contratos son los que requieren para su perfecciona-
miento Ja expresién exterior de la voluntad o del acuerdo de voluntades, ya sea verbal,

10 Mazeaud, Henti, Leon y Jean, Lecciones de derecho civil, Buenos Aires, 1960, p. 82.
11 Chico Ortiz, José Maria y Ramitez Ramirez, Catalino, Temar de derecho notarial y califi-
cacidn registral del instramento piblico. Madrid, 1972, p. 53.
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por escrito privado o por escritura piblica. Por nuestra parte, opinamos que en todo
contrato hay ronsensu.

Contratos formales. Son aquellos que la ley sefiala para su validez que la voluntad
se manifieste de acuerdo con los formalismos establecidos expresamente por la ley,
por ejemplo, en escrito privado, en escritura piblica, o por procedimiento adminis-
trativo (para algunos autcres es la forma de wvaler).

En sentido estricto todos los contratos son formales, porque requicren de una forma
para exteriorizar la voluntad. Para algunos contratos la ley establece una determinada
formalidad, mientras que para otros no sefiala alguna en especial. Consideramos que
es mis propio hablar de contratos con libertad de formalidades y de contratos con
formalidades obligatorias. Asi opina Gual Vidal, al expresar que:

El acto juridico no formal, o sustraido de la obligacién de una forma absoluta, es, pues,
una manifestacién de la voluntad mds ¢ menos libre respecto a la forma de su expresidn;
pudiéndose designar con las palabras “forma libre” y “forma no libre”, por una parte la
carencia de formas, y por otra el formalismo de los actos juridicos.12

Determinando cuiles son los contratos solemnes, consensuales, formales y reales
podemos hacer la oposicién entre los tres dltimos. Parte de la doctrina clasifica los
contratos consensuales en oposicién a los reales, y consensuales en oposicién a for-
males. Rojina Villegas expresa:

Cuando se dice que un contrato es consensual, enp Oposicién a real, simplemente se indica
que 10 se necesita la entrega de la cosa para la constitucidén del mismo. En cambio, cuando
se dice que un contrato es consensual en oposicién a formal, se considera que existe por la
simple manifestacién verbal del consentimiento, sin requerir una forma escrita, piblica o
privada para la validez del acto.18

Las formalidades a su vez, han sido clasificadas en ad solemnitatems y ad pro-
bationem.

Los formalismos ad solemnitatem son aquellos que son necesarios para la existencia
del acto o contrato juridico. Su falta produce la inexistencia del mismo. A esta for-
malidad se le suele llamar ad substantiam, “porque esta forma en los actos juridicos
es substancia, de tal manera que no existen si no se sujetan a la forma ordenada”. s

Asimismo, Carrata dice:

El legistador al prescribir la forma ad solemnitatem la prescribe con cardcter obligatorio:
como un elemento esencial del negocio, de tal suerte que no nacen, no se crean derechos y
obligaciones entte las partes, si lz forma no ha sido obsetvada.ls

Por otro lado, los formalismos ad probationem son las formalidades para la prueba
del acto juridico. No son necesarias ni para la existencia ni para la validez del
acto juridico.

12 Gual Vidal, Manuel, B! formulismo en los contratos, estudios del problema en nuestro
derecho. México, p. 108,

13 Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano, México, 1977, p. 33.

1¢ Diez-Picazo, Luis Guillén, Antonio, op. ¢z, p. 506.

13 Gual Vidal, Manuel, op. ¢i2., p. 108.
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Cuando se trata de formalismos ad probationem el acto juridico nace, es vilido,
produce todos sus efectos juridicos por la exteriorizacion del acuerdo de voluntades,
aunque los formalismos legales no se hayan observado.

Siguiendo la opinién del jurista italiano Alberto Trabucchi, haremos referencia a la
distincién entre forma y publicidad.

Este autor considera que, mientras la forma es el modo de exteriorizacion de la
voluntad interna del sujeto, la publicidad busca los procedimientos para permitir que
los terceros conozcan “la existencia de algunos hechos, de situaciones jutidicamente
revelantes, o bien el contenido de negocios judiciales”.

Dice que el efecto directo de la forma es el de adquirir el derecho, mientras que la
publicidad busca conservario; pero también reconoce que aunque generalmente la pu-
blicidad tiene eficacia declarativa, pues el hecho juridico existe independientemente y
antes de ser conocido por la sociedad, a veces tiene eficacia constitutiva, porque el
derecho no surge si no han sido observadas las formas de publicidad. Acepta que
tanto la forma como la publicidad imponen determinadas formalidades.

Para este autor, la inscripcién es una forma de publicidad declarativa, que permite
obtener seguridad o mayor eficacia en el acto ya petfeccionado, pero, también dice
que, en el derecho italiano, la publicidad de los bienes-muebles se consigue mediante
la posesién.

Distingue entre la forma cuando es exigida ad swbstantiom y la publicidad. La
primera es cuando la forma es un elemento constitutivo del negocio, requisito para
la existencia juridica de la voluntad, unas veces para resaltar al sujeto la importancia
del acto que le va a obligar, algunas otras para preconstituir una prucba, Mientras
que la publicidad sirve para llevar a conocimiento de la colectividad, de todes los
terceros, o de algunos, los negocios realizados.2®

IIl. LOS FORMALISMOS EN EL CODIGO CIVIL DE 1879

El Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1870 con su reforma de 1884, son los
antecedentes de nuestro actual cdigo de 1928.

El Cédigo de 1870 fue un cédigo consensualista, aunque de sus preceptos se des-
prende que se trata de un c6digo formalista.

Este cédigo senté el principio del consensualismo al establecer en su articulo 1392:

Articulo 1392. Los contratos se petfeccionan por €l mero consentimiento; y desde entonces
obligan no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las con-
secuencias que, segin su naturaleza, son copofrme:z a la buena fe, al uso 0 a la ley.

Su exposicién de motivos, al comentar este articulo, sefiala:

El articulo 1392 consigna el principio absoluto de que los contratos se perfeccicnan por el
mero consentimiento. En este particular 1a comisién siguid el espiritu de la ley 1a,, Titulo 1o.
libro x de la Nowisima Recopilacién, ¥ lo ha desarrollado, estableciendo en el articulo 1546
que desde la perfeccién del contrato, el riesgo de la cosa es de cuenta del que adquiere y
en el 1552, que la trasfacién de la propiedad se verifica entre los contratantes por mero efecto

16 Trabucchi, Alberto, Institaciones de derecho civil, Madrid, 1967, pp. 249.
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del contrato, sin dependencia de tradicién. La adopcién de este sistema pondrd fin a las
complicadas cuestiones sobre pertenencia de los frutos de la cosa, producidos y percibidos
antes de la tradicibn. La sencilla aplicacién del axioma de que la cosa fructifica para su
duefio, reducird en lo futuro las cuestiones a averiguar la fecha del contrato; pues que desde
alld se transfiere el dominio vy, como consecuencia, el derecho de hacer suyos los frutos el
que adquiere la cosa.

Los articulos 1546 y 1552, mencionados en este parrafo, dicen:

Articulo 1546, Desde que el contrato se perfecciona por el consentimiento de las partes, es
de cuenta del acreedor el riesgo de la cosa, aun cuando ésta no le haya sido entregada.
Articulo 1552. En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, [a traslacién de la pro-
piedad se verifica entre los contratantes por mero efecto del contrato sin dependencia de tra-
dicidn, ya sez natural, ya simbdlica; salvo convenio en contrario.

Por otro lado, el articulo 1895 establece los requisitos para la validez del contrato:

Articulo 1895, Para que ¢l contrato sea vilido debe reunit las siguientes condiciones:
1# Capacidad de los contrayentes;

22 Mutuo consentimiento;

3% Objeto licito.

De los articulos relacionados se desprende de que se acepta el consensualismo y
que, por excepcion, cuando la ley regula algunos contratos establece formalismos es-
peciales.

IV. LOS FORMALISMOS EN EL CODIGO CIVIL DE 1884

En materia de formalismos, el Cddigo de 1884, varia en relacidn al de 1870.
Deroga el principio del consensualismo, al establecer, en el articulo 1276, corres-
pondiente al 1392, del Cédigo de 1870:

Articulo 1276, Los contratos legalmente celebrados obligan no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segiun su naturaleza, son
conformes a la buena fe, al uso o a [a Ley.

Miguel S. Macedo dice que esta dispasicién, en comparacién con la del Cédigo
de 1870, es suficiente para contrariar ¢l principio del consensualismo: “Desde el
momento que se sanciona este precepto, es inexacto el principio de que todo contrato
es consensual y que por lo mismo se perfecciona por el simple consentimiento, inde-
pendientemente de las formalidades externas.”»

Por otro lado, de los veintisiete contratos que regula, dieciséis requieren de for-
malidades expresamente determinadas para su validez y once tienen libertad de
formalidades.

El articulo 1279, del mismo ordenamiento, regula los requisitos de la validez
del contrato.

17 §. Macedo, Miguel, Datos para el estudio del Nuevo Ciddigo Civil del Distrito Federal
y Tervitorio de Baja California, promulgado el 31 de marzo de 1884. México, p. 79.
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Articulo 1279, Para que el contrato sea vilido debe reunir las siguientes condiciones:
I. Capacidad de los contrayentes

IT. Mutuo consentimiento

III. Que el objeto-materia del contrato se licito

IV, Que se haya celebrado con las formalidades externas que exige la ley.

Miguel S. Macedo, al comentar esta disposicion, dice:

Como hemos dicho, al determinar formalidades externas especizles para ciertos contratos, el
legislador se ha propuesto evitar litigios y poner a salvo, fuera de toda duda y de todo ata-
que, los derechos que ha creido de mayor importancia, como son los de propiedad raiz, o que
ha considerado mds expuestos a abusos, como los de seguros, etc. A fin de proteger este
interés sodal, se han establecido formas especiales y necesarias, que no pueden ser modifi-
cadas ni dispensadas por contrato: Privatorum conventio juri publico non derogar. (Dig. ley,
45, 1, tit. Xviu, lib. L). Para dar sancibn a este precepto, ha sido necesario declarar nules
los contratos celebrados sin respetarlo, que es lo que se ha hecho al adicionar el articulo en
cuestibn.18

Don Jacinto Pallares, en un articulo titulado: “De los contratos solemnes”, afirma
que con Ia redaccién de ese articulo del Cédigo de 1884:

Las formalidades externas ad probationem adquirieron el caricter de condiciones, tan esen.
ciales para |z validez y existencia de un contrato como lo son las de capacidad de los con-
trayentes, el mutuo consentimiento y la licitud en el objeto materia del contrato, sigue co-
mentando el mismo autor—E] legislador no logrd el propdsito de asimilar absolutamente los
contratos solemnes con los que no lo son, porque no cuidé de reglamentar en todas sus
consecuencias el principio sancionado en el articulo 1279, Asi, no establecié que en virtud de
ese precepto, los contratos que carecen de solemnidades legales ni son susceptibles de rati-
ficacién, ni la nulidad se subsana por la prescripcién y el cumplimiento voluntario, ni deja
de ser exclusiva de los contratantes la accién y excepcién de nulidad, ni deja de ser preciso
hacer valer esa nulidad por via de accién y excepcién.

Pallares, al comentar el articulo 1279, considera que las formalidades en él esta-
blecidas no son solemnitatis causa.

1. El articulo 1679 establece que: la ratificacién y el cumplimiento voluntario de
una obligacién nula, por falta de forma o solemnidad en cualquier tiempo en que
se haga, extingue lz accién de nulidad.

Articulo 1679. La ratificacidn y el cumplimiento voluntario de una obligacién nula por falta

de forma o solemnidad, en cualquier tiempo en que se hage, extingue la accién de nulidad;

exceptudndose Jos casos en que la ley expresamente dispone lo contrario,

2. El articulo 1674, da a las nulidades el caricter de excepcién o accién, respec-
tivamente, es decir, de alegacion de hecho o derecho que debe someterse a un
debate judicial.

Articulo 1674. Lz accién y la excepcién de nulidad competen a las partes principales y 2 sus
fiadores; exceptuindose aquellos casos en que la ley dispone expresamente otra cosa.

3. No hay disposicién expresa que excluya en la aplicacién de esos dos preceptos
a los contratos nulos, por falta de formalidades,

Y concluye: Bastan esos preceptos “para que esas formalidades no deban consi-
detarse solemnitatis causa y para que tome legftimo asiento en nuestro derecho toda
la teorfa o doctrina relativa a la ratificacién ticita o expresa de los contratos nulos
por ese defecto y 2 los demis medios de justificar esa nulidad™.

18 1bidem.
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En efecto, en los contratos solemnes no es posible que el cumplimiento voluntario
extinga la accion de nulidad, por lo que se concluye que Ja formalidad establecida
en la ley no es solemmitatis causa.

Pero, ademis, en el Codigo de 1884 no hay posibilidad de elevar a ]a forma legal
el contrato que no se otorgé conforme a los formalismos de ley. Segin Miguel S.
Macedo, el contenido de los articulos 1276 y 1279 de este c6digo, hace insostenible
la doctrina alegada en la prictica de que “el contrato celebrado sin las formalidades
externas prescritas por la ley da accién para reclamar que se llenen esas formalida-
des, y una vez llenadas, para reclamar el cumplimiento del contrato”. Conforme 2
estos dos articulos “'s6lo son obligatorios los contratos legalmente celebrados, y no
son vilidas sino las obligaciones contraidas en la forma exigida por la ley”.2?

Aparte, durante la vigencia del Cédigo Civil de 1884, estuvo el Cédigo de Proce-
dimientos Civiles del mismo afio. El cual, en el articulo 8o. establecia:

Articulo 8° Ninguna accidn, sea real o personal, puede intentatse si no se acompafia el titulo
legal que la acredite en todos los casos en que el Cédigo Civil exige para la validez de los
contratos que se otorguen en escritura plblica o en esctito privado; los jueces desecharin de
plano toda accién de esta clase que se intente sin ese requisito, bajo la pena de suspensién
de uno a seis meses.

Segtin Pallares, por este articulo:

Podria parecer que todos los contratos son solemnes y que, respecto de ellos, ha desaparecido
la filoséfica y universal distincidn entre probationis causa y solemnitatis cawsa. Pero pricti-
camente la distincién subsiste —dice— porque el Cédigo no puede exigir que se presente el
documento en que se funda la accién cuando se ha perdido o destruido; cuando habiéndose
confirmado el contrato nulo por falta de forma, lz accién se funda en esa confirmacién;
cuando el vicio de forma proviene del dolo del obligado que de alguna manera pretenda
aprovecharse de las ventajas de hecho derivadas de actos de su coestipulante que obré de
buena fe.

En ninguno de los dos cédigos se establecid el derecho para elevar a la forma legal
el contrato que se hubiere celebrado, sin sujetarse 2 la formalidad establecida por la ley.

V. LOS FORMALISMOS EN EL CODIGO DE 1928

El Cédigo Civil de 1928 en materia de formalismos, sigue al Cédigo de 1870,
que 2 su vez se inspir6 en la Novisima Recopilacidn, segin se desprende de la expo-
sicién de motivos que se transcribié en el subtitulo relativo.

El principio del consensualismo del Cédigo de 1870, es el antecedente de las dis-
posiciones que en el c6digo vigente sirven de fundamento para afirmar que también
éste regula el consensualismo. Estos son los articulos 1796 y 1832:

Articulo 1796. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquellos

que deben revesticr una forma establecida por la ley. Desde que se pérfeccionan, obligan a

los contratantes no sblo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, segiin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o 2 la ley.

1% idem. p. 80.
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Articulo 1832. En los contratos civiles cada uno se cbliga en la manera y términqs que
aparezca que quiso obligarse, sin que pata la validez del coatrato se requieran formalidades
determinadas, fuera de los casos expresamente designados por la ley.

En matetia de formalismos de los contratos, la regla general es, consensualismo.
Sin embargo, por las multiples excepciones que el codigo consigna a este principio,
se puede decir que la excepcién es la regla general y viceversa. Afirmamos mis
bien que es un cédigo formalista, sin embargo, en la exposicion de motivos del
codigo, al referirse a este tema expresa:

Por lo que a la forma toca, se procurd, en cuanto fue posible, suprimir las formalidades que
hacfa necesaria la intervencibn de notarios o de otros funcionarios publicos para que el
contrato se legalizara, haciendo asi méds expeditas y econdmicas las transacciones, y solo se
exceptuaron los casos en que para la formacién de la historia de la propiedad y seguridad
del régimen territorial se exigi6 la inscripcién de los actos en el Registro Piblico.

Seghin esto, el legislador busca facilitar la contratacién, haciendo mis ripidas y
menos costosas las operaciones regidas por ese ordenamiento.

Los contratos que constituyen excepciones al consensualismo en ¢l Cédigo de 1928,
por estar tasado el formalismo por la ley, son:

2246, PROMESA DE CONTRATO
2317, 2320 y 2321, COMPRA VENTA INMUEBLES
2344, DoNACION MUEBLES
2345. DONACION DE BIENES RAICES
2406. ARRENDAMIENTO
2407. ARRENDAMIENTO PREDIO RUSTICO
2552. MANDATO VERBAL
2555 y 2556. MANDATO
2618. OBRAS A PRECIO ALZADO
2656. TRANSPORTE
2671. ASOCIACION
2690. SOCIEDAD
2740. APARCERfA
2776. RENTA VITALICIA
2860. PRENDA
2917. HipOoTECA
2945, TRANSACCION

Las disposiciones referentes a enajenaciones de bienes inmuebles y la constitucion
y transmisién de derechos reales, fueron modificadas en su texto original, por la Ley
del Notariado para el Distrito Federal, publicada en el Diario Oficial de la federa-
cién, el dia 23 de febrero de 1946, cuyo articulo 54 (reformado por decreto de 26
de diciembre de 1966, publicado en el Diario Oficial de 31 del mismo mes, en
vigor de tres dias después de su publicacién), establece:

Articulo 54. Las enajenaciones de bienes inmuebles, cuyo valor convencional sea mayor de
quinientos pesos, y la constitucién o transmisién de derechos reales estimados en mis de esa
suma o que garanticen un crédito por mayor cantidad que la mencionada, para su validez,
deberdn constar en escritura ante notario, salvo Jos casos de excepcién a que se refieren los
articulos 2317 y 2917 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
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La sancién para el caso que no se satisfagan con los formalismos marcados, es la
invalidez del contrato, de acuerdo con el articulo 1795 del Codige Civil que establece:

Articulo 1795, El contrato puede ser invalidado:

1. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas
I1. Por vicios del censentimiento
I0. Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito
IV. Porque el consentimiento que no se haya manifestado en la forma que la ley establece.

De la lectura del anterior articulo nos preguntamos qué clase de invalidez se
genera porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma establecida por
la ley. Nuestro sistema legislativo sigue la divisidn tripartita de las ineficacias juri-
dicas: nulidad relativa, nulidad absoluta e inexistencia. La falta de forma encuadra
dentro de la nulidad relativa de acuerdo con el articulo 2228 del Cédigo Civil, el
cual dice:

Articulo 2228, 1a falta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asi
como €l error, el dolo, la violencia, la lesidén y la incapacidad de cualquiera de los autores
del acto, produce 1a nulidad relativa del mismo.

Por otro lado, el articulo 2229 establece que la accién y la excepcién de nulidad
por falta de forma corresponde a todos los interesados.
Por Gltimo, el articulo 2227, por su parte, indica cuando la nulidad es relativa,

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

Las caracteristicas propias de la nulidad absoluta, que excluyen a la nulidad rela-
tiva, son las establecidas en el articulo 2226, el cual establece:

Articulo 2226. La nulidad absoluta, por regla general, no impide que el acto produzea pro-
visionalmente sus efectos, los cuales serin destruidos retroactivamente cuando se pronuncie
por el juez la nulidad. De efla puede prevalecerse todo interesado y no desaparece por la
confirmacién o [a prescripcion.

Como se desprende de todo lo expuesto, el Codigo de 1884 y el Codigo de 1928
coinciden en términos generales en lo que se refiere a los formalismos, su nulidad
y la accién o excepcion por falta de forma. La novedad del Cédigo de 1928 es esta-
blecer Ia "accién proforma” o sea el derecho de las partes para que en cualquier
momento puedan otorgar el contrato de acuerdo con las formalidades establecidas en
la ley y asi convalidarlo. Este derecho esti establecido, sustantivamente, en los ar-
ticulos 1833 y 2232 del Cédigo Civil y, adjetivamente, en el articulo 27 del Cédigo
de Procedimientos Civiles, ambos del Distrito Federal, los que dicen:

Articulo 1833. Cuando la ley exija determinada forma para un contrato, mientras que éste
no revista esa forma no serd valido, salve disposicién en contrario; pero si la voluntad de
las partes para celebrarlo consta de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que
se d¢ al contrato la forma legal.

Articulo 2232, Cuando la falta de forma produzea nulidad del acto, si la voluntad de las
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partes ba quedado constante de una manera indubitable y no se trata de un acto revocable,
cualquiera de los interesados puede exigir que el acto se otorgue en la forma prescrita por

la ley.
Articulo 27. Ei perjudicado por falta de titulo legal tiene accidn para exigir que el obligado
le extienda el documente correspondiente,

El contrato que no se otorgue en la forma indicada por Ia ley es invilido,
“mientras que éste no revista esa forma no seri vilido, salvo disposicion en con-
trario” (articulo 1833).

Lz inclusién de los articulos 1833 y 2282 es novedad de gran importancia en
la legislacién mexicana. Estas disposiciones estin inspiradas en las ideas establecidas
en el articulo 1279 del Cédigo Civil espaiiol reformado, que a su vez procede de la
Novisima Recopilacidn, que por tdltimo y a su vez se inspird en la Ley del Orde-
namiento de Alcald.

Estos articulos protegen los ideales de equidad y justicia, pues si la voluntad ha
sido manifestada por los contratantes, aunque no se haya entregado el objeto del
contrato, éste produce, provisionalmente, sus efectos y da derecho a satisfacer los
requisitos de formalidades establecidos por la ley, evitando que la sancién vaya
mas alli del derecho que se protege.

El contrato puede ser convalidado mediante ratificacién expresa, al otorgatlo en
la forma establecida por la ley, pues los articulos 1833 y 2232 del Cédigo Civil,
facultan a cualquiera de las partes a exigir se dé al contrato la forma legal, si su
voluntad consta de manera fehaciente. El cddigo estd estableciendo la accién pro-
forma. Esta disposicion puede ocasionar un problema, cuando sélo una de las partes
pretende hacer valer la nulidad relativa del contrato celebrado con omisién de Ios
formalismos legales, pues si una de las partes demanda la nulidad del contrato, por
esa razén, la otra puede reconvenir el otorgamiento del contrato de acuerdo con
la formalidad omitida, en esta caso, existen acciones contradictorias (proforma y Ja
de nulidad).

Si una de las partes demanda judicialmente la nulidad del contrato (2228), la otra parte,
al ser emplazada a juicio, puede reconvenir el otorgamiento de la formalidad omitida (1833
¥ 2232), en cuyo supuesto debe prevalecer esta Gltima accién frente a Ia primera por respeto
al mencionado principio de la conservacién del contrate y también el principio de que nadie
puede ir contra sus propios actos adverium factum Suum gais vemive non potess, pero si
dicho demandado no teconviene el otorgamiento de l2 forma, con su actitud pasiva vy ormisa,
se conforma pricticamente con dicha nulidad (en forma similar a la vieja in jure cessio)
y se configura entonces en el fondo una retractacién o revocaci6n del contrato por parte de
los contratantes: por parte del contratante que demanda, al intentar la accién de nulidad rela-
tiva por falta de forma, y también por parte del otro contratante por virtud de su conformidad
ticita a virtud de que no reconvino o intentd la accidn “‘proforma”, En este dltimo caso,
pues, aunque procede la accidn de nulidad no se quebranta ni el principio de la conservacién
del contrato ni tampoco el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos, toda vez
que tiene entonces aplicacién otro principio en el sentido de que el contrato que nace por
mutuo consentimiento, puede también deshacerse o revocarse por mutuo disenso2¢

Pero al decir de este dltimo autor citado, si la parte demandada no reconviene el
otorgamiento de la formalidad debida, se estd conformando con 1z nulidad del con-

20 Sinchez Medal, op. ¢it., p. 42,
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trato. En este caso cuando la parte demandada no se hace valer de la accién pro-
forma, el juez puede declarar la nulidad del contrato. El autor tiene razon, desde
un punto de vista exegético. La declaracién de nulidad resultarfa injusta, pues pién-
sese en el caso de una compraventa en que se haya satisfecho la totalidad del precio
y se haya entregado el objeto habiéndose trasmitido la propiedad por efecto del
contrato y que por capricho de la parte vendedora se pida la nulidad del contrato
y por no reconvenit ¢l demandado la accién “proforma”, se vea piivado de su
derecho de propiedad; la actuacién judicial es injusta, porque es olvidar que la ley
busca la vida del contrato a través de la convalidacion; el legislador concedi6 la
oportunidad para que los contratos viciados pot falta de forma pudieran valer ple-
namente, mientras que, al declarar nulo el contrato, el juez olvida la intencién del
legislador de permitir la eficacia del contrato.

VI. OTRAS CUESTIONES DERIVADAS DE LOS ARTICULOS 1833 Y 2232
DEL CODIGO CIVIL

Otra cuestién se plantea en relacién con los articulos comentados, al buscar cuil
es la naturaleza juridica del contrato resultado de la accién proforma o del contrato
que se consolida otorgando el consentimiento con las formalidades establecida por
la ley. ;Qué sucede? ;Existe un conttato con dos formas distintas? (Es exclusiva-
mente, un medio de prueba la convalidacién? ;Se trata de una renovacién o de una
novacién del contrato? ;Es una fijacién del contrato informal? ;O, €l otorgamiento
con las formalidades establecidas por la ley, constituye al contrato? ;O es simple-
mente una obligacién de hacer?

A continuacién vamos a exponer diversas opiniones doctrinarias.

1. E! instramento phiblico como medio de prueba. Los seguidores de esta doctrina
sostienen que el instrumento en el que se da forma 2 un acuerdo previo, es Gnica y
exclusivamente un medio de prueba. La relacién juridica nace por el simple con-
sensualismo, sea expresado en forma verbal o escrita, y surte todos sus efectos
legales aunque no sean establecidas todas las formalidades de ley. De esta forma el
contrato existe, es vilido, pero no se puede probar.

El documento escrito o la escritura piblica “que recoge un contsato consensual pre-
cedente sblo tiene al finalidad de facilitar la prueba de la conclusién del contrato”.2*

Para responder a la pregunta que desea saber cuil es la eficacia que agrega Ia
intervencién notarial, “la civilistica espafiola de los siglos XIX y XX y los notarios,
funcionarios y juristas a quienes interesaba el problema directamente, han contestado:
“Un medio de prueba, mids o menos privilegiado, pero un medio de prueba™.?2

2. La renovatio constractus. El procesalista alemin Degenkolb supera a la del
medio de prueba (forma ad-probationem), considerd que la existencia de un con-
venio preliminar y consensual y el posterior otorgamiento del documento piblico,
este Gltimo queda como un contrato reproductor o reproductivo. Es la doctirna de la
renovatio contractus.

2t Chico Ortiz, José Maria v Ramirez Ramirez, Catalino, of cir., p. 55.

?2 Nifez Lagos, Rafael, Conferencia sustentada el 5 de mayo de 1943, “Estudios sobre el
valor juridico del Documento Notarial”, en Araler de la Comisidn de Cursos, Conferencias
¥ Pablicaciones de la Academia Maritense del Notariado, Madrid, 1945, p. 389,
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Este autor sostiene que en el caso en que el contrato otorgado en instrumento
plblico contraiga al convenio preliminar, prevalece el contenido de este Gltimo. Que
aunque el contrato piblico desempefie funciones sustituyentes o no y funciones
formales, que enlacen una y otra declaracién, “el contrato reproductivo implica, pot
voluntad de las partes, una fusién de los materiales del primer acuerdo, una nueva
prestacién de consentimientos y una refundicion de las declaraciones de voluntad.
Hay una renovatio contracius integral’ .=

Continfia diciendo: “Lo interesante de la investigacién de Degenkolb es la posi-
bilidad juridica de manipular la materia o contenido contractual del primer acuerdo
y volver a moldearlo y fundirlo en una renovatione contractus, que es un contrato
nuevo, y por tanto, de efectos constitutivos o dispositivos. "2

Nufez Lagos, al comentar las ideas de Degenkolb, agrega gue eso que se produce o no se
produce, segin la voluntad de las partes, en la contratacién privada, acontece necesariamente
cuando el contrato lo redacta un notario, quien en las escrituras piblicas —no de las actas—,
v con base en la legislacién espafiola, tiene que intervenir en el fondo contractual del do-
cumento, redactindolo conforme a la legislacidn positiva y propésitos de las partes. El notario
moldea v da forma a la materia contractual, y las partes tienen que prestar el consentimiento
de nuevo ante el Notario. Es una rewovatio comivartas, causada por la intervencién de un
funcionario piblico aplicando preceptos de caricter formal. No es un problema de mera
interpretacién de voluntad, sino de aplicacién de normas de caricter adjetivo. Y en todo
caso, de documentacién de un verdadero contrato reproductive, segin Degenkolb, estamos en
presencia de documentos dispositivos {o constitutivos, no de documentos probatorios) .2

3. Doctrina ecléctica. Otros autores, como el profesor Meyer, adoptan una posi-
¢ién intermedia. Es la doctrina ecléctica. Su opinidn es que "el documento repro-
ductivo es probatorio en cuanto coincida con los acuerdos primarios; dispositivo,
en cuanto diverja”2¢

4. Un solo contrato con doble forma. Es la doctrina elaborada por Carnelutti,
quien se ocupa finicamente del documento privado; pero a pesar de esta limitacion,
sit contribucién es importante,

La elevacién a las formalidades establecidas por la ley, no sélo sirve como medio
de prueba, sino también para lograr claridad y certeza. Es una declaracién de verdad.
Y se expresa respecto “las dos formas de un solo acto”:

Un negocio no puede tener mds de una voluntad ni mds de una causa, pero puede tener
mds de una forma, se da asi como una miltiple encarnacién del negocio. Esto responde al
caricter puramente instrumental de este elemento, que es la forma, Una forma se entiende
que tanto mejor servird cuanto sea més agil y més segura la prueba. Por esto es justo decir
que la segunda declaracién se hace a efectos de prueba, lo que no es la misma cosa que
decir que sea una declaracién probatoria: se hace a fines de prueba la declaracibn en
una forma, que es lo mis iddneo a la prucha, entiéndase ahora, no ya del primero o del
segundo negocio, sino de aquel (negocio), Unico, que en la primera 0 en la segunda decla-
racién tiene dos diversas formas. De este modo se comprende por qué, en el fondo sea
diferente en la prictica la estructura dispositiva o testimonial de la segunda declaracién.z?

23 1bid.

24 [dem, p. 397.
25 Thidem.

28 Thidem.

27 Idem, p. 401.
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En conclusién, para Camelutti el segundo contrato es una nueva forma que da
eficacia y claridad probatoria.

5. Coniraio de fijacicn juridica. Nifiez Lagos al referirse a Ia doctrina de Siegel,
que se ha denominado “contrato de fijacién juridica”, analiza dos aportaciones de
este autor, que €l considera fundamentales: una, “el contrato de fijacion juridica”
¥, la otra, “la situacién del contrato primario frente al contrato definitivo”.

Contrato de fijacién juridica. Con el nuevo contrato se busca asegurar las rela-
ciones juridicas contra posibles excepciones. Este contrato no es un medio de prueba,
pero tampoco es un nueva causa independiente de la obligacién. Las partes, al
contratar, lo que buscan es la firmeza juridica.

Acuerdo primario como causa del contrato de fijacién. En este aspecto sigue la
distincién entre negocio causal y negocio de ayuda:

El acuerdo primario de las partes aparece como negocio causaly para realizar este negocio
causal sitve el negocio auxiliar o de ayuda, el negocio de cumplimiento, por ejemplo, el
pago. En el caso presente se introduce un estado intermedio, que frente al negocio causal
tiene la cualidad de negocio auxiliar y estd destinado para preparar el cumplimiento ponien-
do en claro el contenido del cumplimiento.28

6. Doctrina de Rafael Nijiez Lagos. Wofiez Lagos, una vez que analiza las
doctrinas extranjeras, fija el problema del otorgamiento de la escritura piblica den-
tro del derecho espafiol. Enumera diferentes situaciones y que son: #) como negocio
primario; &) frente a un acuerdo anterior, como negocio de pago o cumplimiento;
¢) como renovatio comtractus; d) como acto y documento declarativos de fijacién
juridica, y ¢) como reconocimiento o confirmacién.

Nos interesa analizar silo algunas de las varias situaciones que plantea.

La escritura como negocio de cumplimiento. Cuando la ley exige escritura piiblica,
las partes estin facultadas para pedir reciprocamente el cumplimiento de esta obli-
gacién legal. En este caso, respecto del acuerdo previo que, obliga y vale en caso
de incumplimiento, el otorgamiento de escritura es el cumplimiento de llenar una
forma juridica determinada:

El otorgamiento de la escritura es cumplimiento y, por tanto, la extincién (art. 1156) de
una obligacién de hacer, Con claridad aparece asi el otorgamiento de la escritura piblica
(en los casos en que ia exige la ley, segln el articulo 1280 y otros textos legales) como
negocio de cumplimiento (Erfullungreeschift), v el contrato o acuerdo primatio, @ posteriori,
después de otorgada la escritura publica como causa de ese pago o cumplimiento.2®

Pero, ademds, la causa de otorgar la escritura piblica puede emanar no de la ley,
sino de un pacto previo entre las partes. En este caso la escritura serd pago o cum-
plimiento de una obligacién contractual en vez de legal.

Una vez analizados esos supuestos, este autor se centra en el problema de deter-
minar la naturaleza juridica del cumplimiento de la obligacién legal o contractual
de otorgar escritura piblica:

Establece que estz obligacién es de hacer, que obliga no s6lo a2 lo estrictamente pactado,
sino 2 todas las consecuencias que segin la naturaleza del flavers sean cxigidas por l2 buena

28 Iden, p. 404.
29 Idem, p. 406.
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fe, el use o la ley. Por la buena fe y el uso, las partes tienen que colzborar en el cumpli-
miento de su obligacién. Por la ley, tienen que someterse a la legislacién notarial.30

Por nuestra patte, afirmamos que la escritura notarial es desde luego un medio
de prueba, sin que al sostencr esto estemos afirmando que se otorga en escritura
piblica para constituir un medio de prueba o que la naturaleza juridica de la escri-
tura es ésa, la de medio de prueba. Este instrumento es desde luego un medio de
prueba.

Pero esto es una consecuencia de su existencia como documento, mas no la razén de su
existencia, y menos de su eficacia. Se colocd entre los medios de prueba por ser el medio
prictico por el que podia hacerse valer procesalmente por las partes.31

Nosotros aceptamos la teoria de la removatio contractus. Afirmamos que cuando
se documenta, posteriormente, un contrato anterior, el segundo esti creando de
nuevo las obligaciones de las partes.

Consideramos que en el derecho positivo mexicano, en unas ocasiones funciona
la teoria de la fijacién del contrato y, en otras, la removatio contractus, con base
en la aplicacién de unas disposiciones del Codigo Civil vigente.

Los articulos 1833 y 2232 del Codigo Civii establecen dos supuestos: en el pri-
mero declara que el contrato que no tenga las formalidades de ley, no seré vilido.

Hemos dicho ya, que en el Cédigo Civil, se toma en cuenta el consentimiento
que hayan expresado las partes, para producir consecuencias juridicas, de tal ma-
nera que se perfeccionan por la sola expresién de éste; pero para algunos contratos,
setd necesaria una forma determinada, siendo perfecto el contrato cuando se otorgue
con los formalismos de ley. La forma es considerada por el Cédigo Civil como de
los elementos de validez del acto juridico; por tanto, cuando el contrato carece
de las formalidades legales, es invalido, afectado de una nulidad relativa; en este
caso, el contrato produce sus efectos, pero no por esto desaparece la nulidad que le
afecta, pues una cosz es producir efectos y otra dejar de ser nulo. Estamos frente
a una eficacia del acto juridico invilido.

El segundo de los supuestos de los articulos que nos ocupan es la posibilidad
de las partes, cuando su voluntad conste de manera fehaciente, exigir se otorgue el
contrato en la forma legal. En otros términos, hay una obligacién de hacer, consis-
tente en otorgar el contrato de acuerdo con las formalidades establecidas por Ia
ley, obligacién para ambas partes.

Por otra parte, si no se cumple con esta obligacién de hacer, se puede pedir judi-
cialmente la ejecucién forzosa. Y, en caso de ser renuente el contratante compelido,
firmard el juez en rebeldia.

¢Qué sucede cuando el contrato ya ha sido celebrado por las partes, y éstas, ya
sea por mutuo acuerdo o por disposicién judicial ocurren ante notario para otorgatlo,
satisfaciendo los formalismos de ley?

Cuando el notatio eleva un contrato a la forma legal, no esti ratificando una
firma, certificando un hecho, protocolizando un documento, que son sélo reconoci-
mientos de hechos que producen consecuencias juridicas, sino que estd constituyendo

30 Nafiez Lagos, Rafael, Hechos y derechos en el documento piblico. Madrid, 1950, p. 323.
31 Nufiez Lagos, Rafael, Estudios. op. ciz, supra, nota 22, p. 390.
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un acto o contrato juridico, lo esti moldeando, dindole forma conforme a derecho,
para asumir el documento precedente, que desaparecerd, se desintegrari al surgir
el que adopta el formalismo de ley. Para sugerir lo que sucede con el primero y el
segundo contrato, pensamos en una figura plistica --aunque no exacta—, entre
el vaciado y la terracota. El acuerdo primigenio serd la terracota que sirvié de base
al vaciado definitivo. La terracota desaparece, deja de ser necesaria una vez que ha
surgido la obra definitiva.

Este nuevo otorgamiento no es ratificacién del anterior, tampoco protocolizacién,
porque por la naturaleza juridica de estos actos no se convalida el contrato. En cambio
con el otorgamiento en escritura piblica, el contrato se estd otorgando de acuerdo con
“la forma establecida por la ley”, se esti convalidando.

Estas afirmaciones se fundan en la naturaleza juridica de los instrumentos deno-
minados ratificacién, protocolizacidn y escritura piblica.

La Ley del Notariado, distingue las clases de instrumentos piiblicos que puede
otorgar el notario, en escrituras y actas. El articulo 32 define la escritura y el 38
el acta.

Articulo 32. Escritura es el instrumento original que el notario asienta en el protocolo para
hacer constar un acto juridico, y que tiene la firma y el sello del notario.

Articulo 58. Acta notarial es el instrumento criginal que el notario asienta en el protocolo
para hacer constar un hecho juridico y que tiene la firma y el sello del notario,

Ambos son instrumentos protocolarios, es decir, siempre se asientan, necesaria-
mente, en ¢l protocolo del notario.

Si hemos dicho que elevar un contrato a la forma legal, no es protocolizacion,
porque protocolizar es “agregar al apéndice” (articulo 66) o transcribir en el porto-
colo (articulo 194 de la Ley de Sociedades Mercantiles) por medio de un acta, y
lo que la ley exige, respecto a los contratos, es que se otorguen en escritura piblica.

Lz Ley del Notariado, al referitse a la protocolizacién, dice:

Articulo 66. En las actas de protocolizacidn hard constar el notario que el documento o las
diligencias judiciales, cuya naturaleza indicard, los agrega al apéndice, en el legajo marcado
con el ndmero del actu y bajo la letra que le corresponda. No se podrd protocolizar el
documento cuye contenide sea contrario a las leyes de orden piblico a las buenas costumbres.

Por su parte, al articulo 194 de la Ley de Sociedades Mercantiles dice:

Articulo 194. Las actas de las asambleas generales de acciomistas se asentarin en el libro
respectivo y deberdn ser firmadas por el presidente y por el secretario de la asamblea, asi
como por los comisarios que concurran. Se agregarin a las actas los documentos que justifi-
quen que las convocatorias se hicieron en los términos que esta ley establece.

Cuando por cualquier circunstancia no pudiete asentarse el acta de una asamblea en el libto
respectivo, se protocolizara ante notario.

Las actas de las asambleas extraordinarias serin protocolizadas ante notaric e inscritas en el
Registro Piblico de Cormetcio,

En efecto, segin el articulo 60 de la Ley del Notariado, entre los hechos que
debe consignar el notario en actas se encuentran las notificaciones, interpelaciones,
requerimientos, protestas de documentos mercantiles; la existencia, identidad, capa-
cidad legal y comprobacién de firmas de personas conocidas por el notario; los
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hechos materiales, como deterioros en una finca y Ja construccién de otra en terreno
contiguo o proximo a la primera; cotejo de documentos; y protocolizacién de docu-
mentos, planos, fotografias, etcétera.

La protocolizacién solo prueba la entrega al notario del documento que incorpora
al apéndice del protocolo adquiriendo una fecha fehaciente.

Elevar un contrato a escritura pablica tampoco es ratificar, puesto que el hecho
de ratificar es hacer constar por el notario la autenticidad de una firma por medio de
la fe del conocimiento respecto de la persona que lo suscribi6 y la declaracién de la
misma de ser propia.

Otorgar un contrato con la formalidad de escritura pablica implica la interven-
cién del notario, en el fondo negocial del documento, su redaccidn conforme a la
ley y conforme al propésito de los contratantes, determinando Ja renuncia de dere-
chos que hagan los contratantes, etcétera, Carral y De Teresa, haciendo una dis-
tincién entre escritura y acta, manifiesta:

En las escrituras s¢ contienen declaraciones de voluntad, manifestaciones de consentimiento,
contratos y otros actos juridicos; y, en el acta, hechos juridicos que no son actos juridicos.
Sanahuja, para distinguir mejor la escritura del acta dice que en aquella, se enlaza el hecho
directamente con la consecuencia juridica, porque a eso se dirige la voluntad; y en cambio
en el acta, se aista el hecho, el cual se enlazari con la consecuencia juridica ex Jlege no
ex voluntate 2

La opinién doctrinal para distinguir las escrituras de las actas varia. Algunos
autores europeos la niegan (actitud que no es congruente con nuestro derecho,
porque la ley claramente, como hemos visto, hace la distincién).

“La verdadeta diferencia reside en las escrituras; no sélo se refieren a contratos,
sino que los instrumentan, mientras que las actas se pueden referir a contratos, pero
no los instrumentan” 33 Distincion que aporta un elemento de diferenciacién. Aun
en el caso que un contrato se protocolizara, no se estaria satisfaciendo el requisito
Iegal, solo se estaria haciendo constar un hecho y no un acto juridico, excepcitn
hecha de las actas a que se refiere el segundo pdrrafo del articulo 32 de Ia Ley
del Notariado, que dice:

Articulo 32. S¢ tendrd como parte de la escritura el documento en que se consigne el con-
trato o acto juridico de que se trate, siempte que firmado por el notario y por las partes
que en €] intervengan, en cada una de sus hojas, se agregue 2zl “apéndice”, llene los requi-
sitos que sefiala este capituzlo y en el protocolo se levante un actz en la que se haga un
extracto del documento, indicando sus elementos esenciales, En este caso, la escritura se inte-
grard por dicha acta y por el documento que se agregue al “apéndice” v en el que se
consigne el contrato o acto juridico de que se trate, Del documento a que se refiere este
pétrafo se presentarin tantas copias cuantas partes intervengan en el contrato, para que cada
una de ellas conserve una firmada también por el notario y por las partes en cada una de las
hojas de que se compongan.

Teniendo en cuenta esta distincién, la escritura seri el dnico instrumento que
por su otorgamiento petmita elevar el contrato a la forma debida. Al otorgar
un acta el notario se concreta a relacionar los hechos, sin enttar al analisis. En

32 Carral y De Teresa, Luis, Derecho notarial y derecho regisiral, México, 1976, p. 148.
3% Chico Ortiz, José Maria y Ramirez Ramirez, Catalino, op. ciz., supra, nota 11, p. 139.
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cambio al escriturar, el notario examina el derecho, da la fe de conocimiento de
las partes y éstas otorgan su consentimiento ante notario; estos elementos configuran
la paturaleza de la escritura pablica. El articulo 34 de la Ley del Notariado sefiala
que el notario redactari las escrituras en espafiol y observari las disposiciones con-
tenidas en sus doce fracciones. El alcance de estas dltimas nos permite afirmar
que ¢l notario, al otorgar una escritura, entra en el fondo contractual del documento,
examina los documentos que exhiben las partes y determina si les asiste el derecho
y si el contrato que pretenden celebrar tiene un fundamento legal; las partes mani-
tiestan su consentimiento, expresan estar de acuerdo con el contenido de la escritura;
pero, ademds, el notario otorga la fe de conocimiento, al hacer constar bajo su fe
que conoce a los otorgantes y que tienen capacidad legal, que les leyé la escritura
y les explicé el valor y consecuencias legales de su contenido, y que los compa-
recientes otorgaron la esctitura en la fecha que firmaron.

Ahora bien, la escritura piiblica por Ia que se convalida el contrato, jes una reno-
vacibn o una fijacion del contrato? Para responder a esta pregunta es necesatio
tener en cuenta dos situaciones: cuando la escritura coincida con el contrato primi-
tivo, y cuando no hay esta coincidencia. En el caso que tenga el mismo contenido
se tratard de una fijacion del contrato, pues la escritura sélo ha dado mis seguridad
al acuerdo de las partes, da un medio de prueba y satisface el requisito legal de
forma, purgando el vicio que producia su invalidez, todo esto en virtud de su
coincidencia circunstancial. En cambio, al otorgarse una escritura pablica en que
varian las disposiciones, nos encontramos frente a una rerovatio contractus, es decir,
estamos frente a un contrato nuevo que nulifica al anterior. En este Gltimo supuesto,
el contrato informal seria Gtil para hacer valer la culpa iz contrabendo o sea en los
tratos preliminares.

Es importante tomar en cuenta estas consideraciones, toda vez que cuando las
partes ocurren ante notario piblico para otorgar en escritura pablica, por ejemplo,
una compra-venta, normalmente ya ha habide entrega de Ia cosa, o de una parte
del precio. Si el notario elevara a2 escritura pablica el mencionado contrato informal
tendria que redactar un contrato de compra-venta en abonos o quizi un contrato
de promesa de venta y lo que quicren las partes es que el notario redacte un
contrato de compra-venta al contado, configurindose una renovatio contractus.
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