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de todo o de parte de su haber, los otros coherederos estan obligados a indemni-
zarle de esa pérdida en proporcion a los derechos hereditarios (articulo 1780 del
C.C.). La hipétesis de la .viccién no determina la ineficacia de la particién sino
el nacimiento de una obligacidon de indemnizacién a cargo de los coherederos.
Esta obligacién es reciproca y mancomunada; de ahi que la insolvencia de uno
de los coherederos se reparte entre los demds, incluso el que perdié su parte
{articulo 1782 del C.C.).

El régimen legal de la rescision y la nulidad de las particiones es el que esta-
blece la teoria general del contrato (articulo 1788 del C.C.).

IV. DERECHO DE LAS
OBLIGACIONES

1. LA NOCION DE OBLIGACION
A. Ideas preliminares

La nocién de obligacion es una de las nociones fundamentales del derecho civil.
Antes de precisarla, quisiéramos determinar su contexto.

Los derechos se dividen en derechos patrimoniales y extrapatrimoniales. El
derecho civil estudia cierta clase de derechos extrapatrimoniales como la capaci-
dad de las personas; pero también se dedica al estudio de los patrimoniales, es
decir, aquellos que tienen un cardcter econémico y pecuniario. Los derechos pa-
trimoniales se dividen en dos categorias: los derechos personales y los derechos
reales; estos tiltimos son objeto de anilisis en el capitulo relativo al derecho de
bienes. Por su parte los derechos personales se pueden conceptuar por exclusion:
son aquellos derechos patrimoniales que no son derechos reales. Los derechos
personales son todos aquellos que provienen de los actos y hechos juridicos que
no dan origen a derechos reales. Los derechos personales también adoptan el tér-
mino de obligacion lato sensu.

Es asi como llegamos a la nocién de obligacion strictus sensu; éstaes la contra-
partida en el patrimonio de una persona de un derechos personal que existe en el
patrimonio de otra. La obligacién es pues un vinculo juridico existente entre dos
personas.

La obligacién es una situacién bipolar donde la terminal activa es el acreedor
y la pasiva el deudor. En virtud de este vinculo el deudor esti obligado a realizar
una prestacién en favor de su acreedor, y el acreedor puede exigirle coactivamen-
te el cumplimiento de esa prestacion. En este orden de ideas, la doctrina alemana
ha distinguido dos elementos basicos en la obligacion: el deber o schuld y la res-
ponsabilidad o haftung, esta tesis conduce a una concepcion dualista de la obliga-
cién, que se opone a la concepcién monista, es mds simple y ha sido sostenida por
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la teorfa clasica. La distincion entre el deber (schuld) y la responsabilidad (haftung)
en alguna forma responde a la distincién en el derecho romano entre el debitum
y la obligatio, si bien esta distincion obedecia a razones procesales. En suma, la
deuda (debitum o schuld) implica el deber de realizar una prestacién, en tanto la
responsabilidad (obligatio o haftung) implica el poder coactivo del acreedor; el
acreedor tiene a su disposicion la fuerza coactiva del Estado para obligar forzada-
mente al deudor a realizar su prestacion y dar en esa forma satisfaccion a sus
intereses. Todo ello nos conduce a la siguiente nocion de obligacion: Es la rela-
cién juridica existente especialmente entre dos personas, en virtud del cual una
persona debe realizar en beneficio de otra una prestacion (Carbonnier).

Esta definicion dualista de la obligacion —integrada por la schuld y la haftung —
plantea el problema de existencia de la obligacién natural o imperfecta, que es
una obligacién desprovista de sancidn, es decir, que el acreedor carece de la posi-
bilidad de exigir coactivamente el cumplimiento de su prestacion al deudor. £l
derecho moderno ha venido identificando las obligaciones imperfectas en las
obligaciones morales o de conciencia. Por ello el ordenamiento juridico conside-
ra como actos validos aquellos que se realizan con la idea de satisfacer ese deber
moral o de conciencia. El C.C. en su articulo 1894 admite la obligacién imper-
fecta al impedir la repeticion a quien reclame la devolucidn de lo indebidamente
pagado.

B. Clasificacion de obligaciones

En este lugar quisiéramos destacar algunas de las diversas clases de obligacio-
nes que se han formulado.

a) Obligaciones de dar, de hacer y de no hacer

El C.C. le atribuye a esta clasificacion una importancia capital, ya que sobre
ella modela el efecto de las obligaciones.

a.1.) Obligaciones de dar

Las diversas posibilidades de la obligacion de dar se contienen en el articulo
2011 del C.C.: la traslacion de dominio de cosa cierta y determinada, la enajena-
cion temporal de uso o goce de cosa cierta y determinada, la restitucién de cosa
ajena, y el pago de la cosa debida.

La obligacién de dar participa intimamente de la idea de entrega, que consis-
te en poner a una persona en posesiéon de una cosa. El C.C. distingue entre entre-
ga real, juridica o virtual (articulo 2284, 2858 y 2859 del C.C.).

La obligacion de dar tiene una funcibn traslativa: en nuestro derecho en las
enajenaciones de cosas ciertas y determinadas la traslacion de la propiedad se
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verifica entre los contratantes por mero cfecto del contrato, sin dependencia de
tradicidon ya sea natural o simbdélica. Es necesario, empero, tener siempre presente
las disposiciones del Registro Publico de la Propiedad. Esta remision al sistema
registral tiene por objeto determinar la preferencia de los derechos reales en fun-
cién de la prioridad de su inscripcién en el Registro Publico, cualquiera que seala
idea de su constitucion (articulo 3013 del C.C.). La prelacién se determina por
la fecha y el nimero ordinal de ingreso que corresponda al presentar para su ins-
cripcidén al registro, el documento en que se consigne el derecho real respectivo,
(articulo 3015 del C.C.); a la prioridad registral con las reformas recientes al Re-
gistro, se le dio una mayor consistencia con el mecanismo del certificado con
grado de prelacion (articulo 3016 del C.C.). Se establecio la prioridad desde el
momento en que es inminente el otorgamiento de un acto de disposicion (decla-
racion, reconocimiento, adquisicion, transmision, modificacion, limitacién, gra-
vamenes o extincion de la propiedad o posesion de bienes raices, o cualquier de-
recho real sobre los mismos). La idea central es la seguridad juridica en el trifico
inmobiliario, que se traduce en la introduccion de mecanismos que fortalecen la
seriedad de las partes en la propalacion de los actos de disposicion.

Finalmente es de destacarse que la funcion traslativa en las obligaciones de
dar, de cosas determinables, se subordina al hecho de que éstas se hagan ciertas y
determinadas, con conocimiento del acreedor (articulo 2015 del C.C.).

a.2.) Obligaciones de hacer y de no hacer

Las obligaciones de no hacer hacen referencia a una actividad del deudor dife-
rente del dar, y admiten dentro de su régimen la nocién de fungibilidad. Es fun-
gible la obligacion de hacer cuando la prestacion puede ser satisfecha por cual-
quier persona, es decir, cuando es indiferente la persona que los ejecuta. Pero
también la obligacion de hacer puede ser infungible cuando se haya establecida la
obligacion intuitu personae.

Dentro de la obligacién de hacer se ha distinguido también su contenido que
consiste en una simple actividad (obligacién de medios) o en la obtencién de un
resultado (obligacién de resultado). Esta clasificacién fue propuesta por Demo-
gue y sistematizada por Frossard, en materia de responsabilidad: si el deudor tie-
ne a su cargo una obligacion de medios debe conducirse como un buen padre de
familia, es decir, responde exclusivamente de su culpa; por el contrario, si tiene
a su cargo una obligacion de resultados, incurre en responsabilidad por el solo
hecho de su incumplimiento, independiente de la diligencia observada. La distin-
cién de las obligaciones de medios y de resultados traduce la distincién que se
observa en losregimenes de la responsabilidad subjetiva y objetiva: para precisar
si la culpa es una condicion determinante de la responsabilidad, el juez debe ana-
lizar el contenido de la obligacién del deudor. En suma, esta clasificacién permi-
te obtener una evidente seguridad juridica en toda solucién a los problemas de
responsabilidad (Frossard).
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b) Obligaciones genéricas y obligaciones especificas

Por género se entiende un conjunto mds o menos amplio de objetos que reu-
nen determinadas caracteristicas de las cuales se pueden predicar unas determi-
nadas condiciones comunes (Diez Picazo). Las obligaciones especificas recaen so-
bre cosas ciertas y determinadas. La importancia de esta clasificacion se percibe
en materia de riesgos (el género nunca perece) y en la funcion traslativa de los
contratos (articulo 2015 del C.C.).

¢) Obligaciones pecuniarias

A primera vista esta obligacion se satisface transmitiendo la propiedad de un
determinado nimero de instrumentos monetarios, es decir es una obligacion de
dar cosas de género. Sin embargo los instrumentos monetarios no son cosas de
género como los otros: se explican en funcion de la unidad ideal que representan
y estan sujetos a la ley monetaria. Por ello nos vemos obligados a exponer, en for-
ma breve, el régimen legal de la moneda.

La moneda es una expresién niimerica; es siempre una fraccion o un multiplo
de la unidad ideal que es el peso (articulo 1o. LM). La moneda tiene tres funcio-
nes esenciales:

1. Su funcion de instrumento de cambio. La moneda es un instrumento libe-
ratorio: juridicamente es un bien con una fungibilidad absoluta, que tiene curso
legal y forzoso, ya que puede serle impuesto al acreedor en pago, aun en contra
de su voluntad.

2. Su funcién como unidad de cuenta. La moneda es un instrumento de evalua-
cién de todos los bienes; es la medida comun: todos los bienes, todos los servi-
cios tienen como medida una escala que es la moneda.

3. Su funcién como instrumento de conservacion de riqueza. La moneda cons-
tituye un instrumento de atesoramiento y ahorro. La moneda es definida por el
Estado y es este quien fija el valor de los instrumentos monetarios; tiene en con-
secuencia, la posibilidad de desmonetizar los instrumentos monetarios.

Las anteriores explicaciones nos permiten describir el nominalismo y valoris-
mo. Segin el nominalismo la unidad monetaria es juridicamente constante, cual-
quiera que sea su inconsistencia real (Malaurie). El nominalismo atiende a la ex-
presidon facial del instrumento monetario. El valorismo, por lo contrario, tiene
por objeto encontrar el verdadero valor de la obligacion monetaria, y puede
ser general donde las obligaciones monetarias se revalian en funcion de su fecha,
o bien, individual, donde las obligaciones monetarias se expresan en funcién de
su valor real.

Nuestro derecho positivo ha adoptado el nominalismo (articulo 40y 70 L.M.
y articulo 2384 del C.C.); ello implica que en las obligaciones pecuniarias, el deu-
dor se libera y extingue la obligacién remitiendo al acreedor billetes emitidos por
el Banco de México, S.A., por su valor nominal, es decir, entregando el niimero
de unidades monetarias fijadas en la obligacion.
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C. Fuentes de las obligaciones

Como todas las nociones fundamentales del derecho, la nocién de obligacion,
participa de las concepciones generales que constituyen la base del sistema juridi-
co. Las ideas actuales no son mis que la sintesis de los conflictos de diversas pos-
turas sobre el concepto, el fundamento y los fines del derecho, de la evaluacién
de las ideas en el pasado y las tendencias actuales (Marty et Raynaud). La exposi-
cion del simple analisis de la técnica juridica es pobre si no se describe también el
contexto; esto es particularmente valido en el derecho de las obligaciones. Asi se
puede afirmar que la concepcion clasica subjetiva se distingue de la concepciéon
moderna objetiva. La concepcion cldsica subjetiva se encuentra en los cédigos
civiles decimonénicos; se inspira en las doctrinas liberales sostenidas fundamen-
talmente por Locke y Rousseau, y se explica como una reaccién al absolutismo
del Estado. Esta concepcién sostiene la preeminencia del contrato como fuente de
obligaciones, ya que el contrato es el acto juridico que supone una autolimitacion
de la libertad por los sujetos del derecho: la libertad abstracta es el postulado
fundamental de esta concepcion.

La concepcion objetiva, por lo contrario, pertenece a la doctrina intervencio-
nista moderna. En esta concepcién el contrato tiende a perder su privilegio a fa-
vor de la ley imperativa (vgr., la Ley del Consumidor) cuando se constata la insu-
ficiencia de las restricciones voluntarias del uso de la libertad.

El estudio que se debe realizar consiste en describir en qué Iinea de pensa-
miento se sitda nuestro ordenamiento civil y ello en dos planos diferentes, con-
forme a la estructura del C.C. actual: las fuentes de las obligaciones y los efectos
de éstas.

El C.C. admite como fuente general al contrato, y como fuentes particulares
la declaracién unilateral de voluntad, el enriquecimiento ilegitimo, la gestion
de negocios, las obligaciones que nacen de actos ilicitos y el riesgo profesional.

La preeminencia del contrato en la estructura actual del C.C. es evidente, y
que corresponde al impulso individualista existente en el momento de su elabo-
racion.

Expondremos por lo tanto a continuacién la teoria general del contrato.

2. LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO
A. Introduccion

La literatura juridica mexicana ha venido distinguiendo entre hecho y acto ju-
ridico (Ortiz Urquidi), haciendo omisién del concepto de negocio juridico. Esta
nocién ha sido propia de la literatura alemana ¢ italiana. Asi, la literatura mexi-
cana distingue sélo entre acto y hecho juridico, en tanto la literatura alemana lo
hace entre negocio y hecho juridico. Debemos pues precisar estos conceptos a
efecto de percibir el alcance de las diferencias.
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Lo esencial en el negocio juridico es la voluntad de sus autores; estos regulan
sus propios intereses, establecen una norma de conducta vinculante para su satis-
faccién (Diez Picaso). Las caracteristicas son su historicidad, su abstraccién y su
instrumentalidad: la teoria del negocio juridico surge a principios del siglo XIX
dentro de una linea de pensamiento dominado por su racionalismo y su abstrac-
cion. A través de este concepto se trata de explicar en forma unitaria, los hechos
o supuestos en los cuales el papel de la voluntad individual es relevante y en cier-
ta medida condiciona y determina los efectos juridicos que actos del hombre han
de producir. La existencia de la nocion de negocio juridico es meramente con-
ceptual y significa un punto de referencia, que permite la explicacién de una serie
de problemas y en el que se postulan determinados criterios para su solucién. En
suma, la voluntad es el elemento determinante del negocio juridico. En opinién
de Ortiz Urquidi, ésta interviene tanto en la realizacién del acontecimiento como
en la produccion de consecuencias juridicas. Respecto a esta ultima afirmacién
es necesario precisar que los efectos juridicos se producen siempre ex lege, es
decir, la voluntad por si sola no es capaz de generar efectos juridicos, sino que es
el ordenamiento juridico el que los crea.

El acto juridico se ha definido como una manifestacion exterior de voluntad
que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o extinguir una obligacién o
un derecho y que producen el efecto deseado por su autor, porque el derecho
sanciona esta voluntad (Borja Soriano).

El concepto de acto juridico que se toma como referencia en la teoria general
del negocio juridico es, sin embargo, diverso al expuesto. Si bien considera la in-
tervencion de la voluntad, las consencuencias juridicas estdn ya predeterminadas
por la ley (vgr. homicidio intencional).

Asf se ha querido distinguir entre negocio juridico y acto juridico (Ortiz Urqui-
di). Si bien en ambos conceptos interviene la voluntad de los autores, en el nego-
cio juridico los autores tienen la posibilidad de optar por la consecuencia juridica
que mejor satisfaga sus intereses; en tanto que en el acto juridico no existe esa
posibilidad; es el ordenamiento juridico el que predetermina las consecuencias
juridicas ante la realizacién de determinados supuestos (vgr. el matrimonio).
Finalmente en el hecho juridico no participa en ninguna circunstancia la volun-
tad (vgr. el nacimiento). En suma, las anteriores ideas postulan la distincién
entre tres nociones: negocio juridico, acto juridico y hecho juridico.

El desarrolio de las anteriores ideas, en nuestra opinion, no describe satisfac-
toriamente nuestro derecho positivo. La técnica empleada por el legislador de
1928, equivocada o no, parte de un supuesto diverso: la estructura de la teoria
general del contrato como derecho comun del acto juridico. Ello nos lleva a con-
cluir que el legislador de 1928 consideré exclusivamente la nocién del acto juri-
dico, como lo sostiene la mayoria de los c6digos civiles de origen romano-francés.
La nocién de acto juridico, y dentro de ella el contrato, es utilizado por nuestro
legislador para normar los problemas basicos que plantea la adopcién del princi-
pio de la autonomia de la voluntad y que determina el modelo del sistema juri-
dico (Farjat).

La nocion de acto juridico sin embargo, tiene una significacién diversa: es
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un acto de voluntad realizado para producir ciertos efectos de derecho (Marty
et Raynaud) entre los que se encuentran la creacién, transmisién, modificacion
o extincidén de obligaciones y derechos. Los efectos se producen ex lege, es decir,
porque el ordenamiento juridico sanciona ese acto de voluntad.

En conclusion, la teoria del negocio juridico si bien es racionalmente acepta-
ble, no corresponde a la empleada por el legistador. Este norma la teoria general
del contrato como piedra angular del acto juridico, cuya significacién es diversa
a la sostenida por la teoria general del negocio juridico. Congruentes con lo ante-
rior, preferimos exponer la teoria general del contrato, por ser la que adopta
nuestro legislador. Para ello precisaremos algunas notas distintivas del acto juri-
dico.

El acto juridico se caracteriza por su consecuencia, que es la produccion de
efectos de derecho; es un mecanismo a la vez diverso y uniforme (Carbonnier);
diverso en el sentido que admite multiples combinaciones de la voluntad, de tal
suerte que da origen a diversas clases de actos juridicos y uniforme porque su
principio informador es siempre la voluntad.

Conforme a lo anterior puede distinguirse entre acto juridico unilateral
y bilateral. El acto juridico unilateral es la manifestacion exterior de voluntad y
medio de la cual una persona unilateralmente crea efectos de derecho al sancio-
nar el derecho esa voluntad. El sistema legal le da fuerza obligatoria a la voluntad
unilateral, pero no la sujeta a un régimen juridico uniforme. El C.C. traspone el
régimen general de la teoria general del contrato (articulo 1859 del C.C.), que es
el derecho comin del acto juridico a los actos juridicos unilaterales ya existen-
tes, salvo aquellas disposiciones que se opongan a la naturaleza de éstos o a dis-
posiciones legales sobre las mismas.

El acto juridico bilateral o convenio lato sensu es el acuerdo de dos o mas vo-
luntades que crea, transmite, modifica o extingue derechos y obligaciones, fun-
dandose en una regla de derecho (articulo 1792 del C.C.). Conforme a la distin-
cién que hace el C.C. los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos (articulo 1793 C.C.) y por exclusién los
que modifican o extinguen obligaciones toman el nombre de convenios stricto
sensu.

La técnica empleada por el legislador de 1928, a semejanza del C.C.F., es es-
tructurar la teoria general del contrato, dindole a este régimen una vocacién de
generalidad, Esta técnica se aparta de la empleada por el B.G.B. y algunos c6di-
gos civiles de las entidades federativas de la Repiblica mexicana (vgr. el C.C. de
Morelos). En conclusion el C.C. organiza una teoria general del contrato y no del
acto juridico (o si se quiere del negocio juridico, empleando la terminologia ale-
mana). Mucho se ha discutido el método empleado (Rojina Villegas). Pudiera pa-
recer mas cientifica la elaboracion de la teoria general del acto juridico donde se
explicarin nociones como representacion, condicioén, término, etcétera. Sin em-
bargo, es necesario subrayar que los regimenes de los actos juridicos no contrac-
tuales son de tal forma diferentes entre ellos que las reglas particulares dificil-
mente s¢ pueden expresar en forma general. La teoria general del contrato tiene
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el suficiente grado de abstraccién para poder constituir el derecho comun de los
actos juridicos.

Es indispensable inicialmente, exponer los principios y caracteres esenciales
que permitan precisar la nocién de contrato. Posteriormente se desarrollara el
analisis de la formacion y la nulidad del contrato.

B. Clastficacion de los contratos

Las variedades de los contratos los describe el Codigo civil destacandolos por
parejas.

a) Contratos unilaterales y bilaterales (articulos 1835y 1836 del C.C.)

Esta clasificacion atiende al objeto de los contratos.

El contrato unilateral (articulo 1835 del C.C.) crea obligaciones exclusiva-
mente respecto de una de las partes (vgr., la donacién, articulo 2332 del C.C.).
El contrato bilateral por lo contrario crea obligaciones reciprocas para las partes;
cada parte es a la vez acreedora y deudora de la otra. Lo que caracteriza al con-
trato bilateral o sinalagmadtico es la correlacion, la interdependencia de las presta-
ciones.

Con base a lo anterior se ha intentado introducir la nocién de contrato sinalag-
matico imperfecto, es decir aquel que nace unilateral y por circunstancias parti-
culares se convierte en bilateral. Se ha desechado esta nocién, ya que la creacién
de obligaciones, que podrian determinar al contrato unilateral como bilateral,
provienen de un hecho exterior y posterior a la celebracion del contrato. En esa
forma se yuxtaponen a la relacién juridica original. No hay pues, correlacion en-
tre las prestaciones y porlo tanto no es sinalagmdtica. Una diferenciacién practica
de esta distincion se encuentra en materia de incumplimiento (articulo 1949 del
C.C.) y de riesgos, como se podra apreciar mas adelante.

b) Contratos onerosos y gratuitos

Esta clasificacion atiende también al objeto de los contratos.

Es oneroso (articulo 1837 del C.C.) el contrato en el que las partes estipulan
provechos y gravimenes reciprocos, y gratuito aquel en que el provecho es sola-
mente de una de las partes (articulo 1837 del C.C.). El prototipo del contrato
oneroso es la compraventa, el del gratuito, la donacién.

Dentro de los contratos onerosos se distinguen, el contrato conmutativo y el
aleatorio. Es conmutativo el contrato cuando las prestaciones que se deben las
partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que se puede
apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida (articulo 1838 del C.C.). Es
aleatorio cuando la prestacion de una de las partes, ya sea en su existencia o en
su extension, depende de un alea, es decir de un hecho incierto: Es imposible al
momento de la celebracion del contrato evaluar esta prestacién.
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C. Balance de la teoria general del contrato

El balance de la teoria del contrato esta ligada a la exposicién del principio
de la autonomia de la voluntad. En cuanto a la formacién del contrato el indivi-
duo goza de una doble libertad: contratar o no, y en caso de hacerlo establecer el
contenido del contrato; a este ultimo aspecto se le da el nombre de libertad con-
tractual. La libertad contractual tiene como Ifmite el orden piblico, pero éste es
siempre de excepcion, conforme al axioma liberal: todo lo que no esté prohibido,
estd permitido (Carbonnier).

La forma de la libertad contractual tiene su quintaesencia en el consensualis-
mo (articulo 1832 del C.C.). El acuerdo de voluntades es suficiente para la for-
macién de una relacidén juridica, sin necesidad de que se exprese en una forma
determinada.

Una vez formulado el contrato, los contratantes pueden desligarse de él por
mutuo acuerdo; esta forma representa el complemento necesario de la libertad
contractual.

La autonomia de la voluntad pretende el primado de la persona sobre la socie-
dad, y tuvo como objetivo principal la reivindicacion del individuo frente al absolu-
tismo del Estado. Sobre este principio descansa la libertad contractual y su coro-
lario que es la fuerza ejecutoria del contrato. La fuerza ejecutoria del contrato
(articulo 1796 del C.C.), sin embargo, esta concebida en una sociedad estable,
como lo era la sociedad europea del siglo XIX. Llevada a sus ultimos extremos ha
sido hoy en dia una fuente constante de injusticias. A la teoria de la autonomia
de la voluntad se le han formulado criticas por su individualismo exacerbado y
por la falta de reconocimiento de la funcion de la sociedad.

En conclusion, el principio de la libertad contractual ha terminado por ser un
dogma intangible y ha servido para justificar toda clase de operaciones abusivas y
exorbitantes. Con ello se rompié el contrapeso necesario que mantenia el equili-
brio entre los intereses de los sujetos de derecho, que imponia un minimo de
igualdad de oportunidades entre ellos.

Los aspectos contemporaneos de la desigualdad de las partes se combina con
la uniformidad de los contratos, lo que hace nacer una nueva forma de relacio-
nes contractuales.

Para citar solamente las desigualdades contractuales, mis importantes, basta
solamente mencionar la existente entre patrones y empleados, que se intenta
corregir a través de la negociacién colectiva. Pero también se hace evidente esta
desigualdad entre productores y distribuidores, a través de los contratos de inte-
gracion y en la década de los afios setenta la desigualdad entre productores y
distribuidores por una parte y consumidores por la otra. La inferioridad del con-
sumidor en las relaciones contractuales y la necesidad de protegerlo en forma es-
pecifica, han sido admitidas de manera general, tanto en México como en otros
muchos paises.

La uniformidad de los contratos es la otra causa que ha modelado una nueva
forma de relaciones contractuales. La uniformidad se expresa generalmente en
contratos-tipo que constituyen frecuentemente el contenido de contratos de
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adhesiéon (Ghestin). Los contratos tipo tienden a substituir las disposiciones
supletorias del C.C. En esa forma quien confecciona los contratos-tipo ejerce un
poder reglamentario de hecho. Mas aun, un vendedor profesional puede estable-
cer de antemano un cierto namero de estipulaciones, que va a aplicar, de manera
general, a todos los contratos individuales que concluird posteriormente con sus
clientes. Es lo que se conoce como condiciones generales de contratacion. Las
mas frecuentes son las condiciones generales de venta, pero también se observa
su existencia en materia de revision, etcétera.

Finalmente tenemos el contrato de adhesidén. Estos se han definido (articulo
5 LPC) como la adhesién a un contrato-tipo, redactado unilateralmente por una
de las partes y a la cual la otra se adhiere sin posibilidad real de modificarlo
(Ghestin). El contrato de adhesién presupone una desigualdad de hecho de las
partes contratantes, aunque ello no necesariamente sea consecuencia de un mono-
polio o bien de un poder econdémico considerable. Aun asi, la redaccién unila-
teral ha sido una fuente constante de abusos. Por ello se ha pensado en limitar la
estipulacion de algunas clausulas que se consideran abusivas o bien sujetarlas a
un control judicial.

Ante estos problemas que plantea el principio de la autonomia de la voluntad
'se han propuesto varias soluciones. Se ha pensado en hacer derivar la fuerza
obligatoria de los contratos, no ya de la voluntad del deudor, sino del medio
social (Tancelin). El acuerdo de voluntades constituye un medio social y es la
sociedad la que atribuye a este acuerdo de voluntades determinadas consecuen-
cias. Otros (Ghestin) han postulado el primado del derecho objetivo sobre el
subjetivo: la libertad es una aspiracion del individuo, que debe hacerlo respon-
sable, no contraponerlo a la sociedad. Es en la comunidad y en funcién de la
misma en donde se desarrollan las situaciones juridicas. El contrato por lo tanto,
debe estar al servicio de la comunidad y con ello del derecho objetivo. La fuerza
obligatoria de los contratos se deriva del derecho objetivo. El contrato continta
siendo el acuerdo de voluntades que el derecho sanciona porque posibilita opera-
ciones socialmente ttiles, permite la satisfaccion de las necesidades del individuo
y su vida en sociedad.

3. LA FORMACION DE CONTRATO

Conforme al Codigo Civil se distingue entre elementos de existencia (articulo
1794 del C.C.) y elementos de validez (articulo 1795 del C.C.).

A. Elementos de existencia

Dentro de los elementos de existencia se enumeran el consentimiento, el
objeto materia del contrato y finalmente en algunos casos la solemnidad (articu-
lo 2228 del C.C. a contrario sensu). Este iltimo elemento lo analizaremos con
motivo de la forma. '
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a) El consentimiento

El anilisis del consentimiento determina la existencia de dos manifestaciones
de voluntad concordantes en su objeto, que se encuentran en el tiempo y en el
espacio. El acuerdo de voluntades es una oferta o policitacién que es aceptada
por su destinatario.

a.1.) La oferta o policitacién

La oferta o policitacién es una declaracién unilateral de voluntad (articulos
1804 y 1805 del C.C.), por medio de la cual una persona hace saber su intencion
de contratar y las condiciones esenciales del contrato. Bien puede dirigirse a una
persona en concreto o al publico en general (articulo 1860 del C.C.).

El contenido de este ultimo aspecto es regulado en algunas ocasiones para
proteger al consumidor por la ley de la materia (articulos 14, 15y 16 det LPC) o
por disposiciones administrativas.

Los efectos de la policitacion u oferta, son los de obligar a su emisor a soste-
ner su ofrecimiento. En este contexto el C.C. distingue cuando la oferta se hace
con plazo y sin plazo. En el primer supuesto, ¢l solicitante debe sostener su
ofrecimiento hasta en tanto no concluya el plazo (articulo 1804 del C.C.); por
lo que respecta al segundo supuesto, el C.C. da un tratamiento diferente segin
se trate de contratantes presentes o ausentes (articulos 1806 del C.C.).

La funcion del plazo y con ello la obligatoriedad de la policitacién debe ser
explicada en relaciéon al aceptante; éste debe tomar conocimiento del ofreci-
miento y contestar. Por ello ¢l C.C. posibilita la revocacion de la policitacion si
la retira su autor y el destinatario recibe la retractacion antes que la oferta (arti-
culo 1808 del C.C.). El autor de la oferta no puede estar indefinidamente ligado
a su policitacién en tanto su destinatario no tiene a su cargo ninguna obligacién.
Por ecllo una vez concluido el plazo sea legal (articulo 1906 del C.C.) o conven-
cional (articulos 1804 del C.C.). La policitacién caduca.

a.2.) La aceptacion

Es necesario que el contenido de la aceptacion sea idéntico al de la policita-
cién (articulo 1810 del C.C. a contrario sensu).

En este contexto se plantea el problema que consiste en saber cuindo y
dénde se forma el consentimiento y por lo tanto el contrato. Especialmente
reviste importancia este problema cuando las partes se encuentran distantes una
de otra. La literatura juridica ha propuesto cuatro mecanismos diversos: la de-
claracién, la expedicién, la recepciéon y la informacion. El derecho paositivo, en
materia civil, adopta el mecanismo de la recepcion: cuando el solicitante recibe
la aceptacién, se entiende formado el contrato (articulo 1807 del C.C.).

Nadie puede ser obligado sin haberlo querido; este es uno de los postulados
de la autonomia de la voluntad, el cual tiene genecralmente dos consecuencias:
1a celebracion de los contratos es facultativa y la negativa de contratar es licita.
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Excepcionalmente puede el individuo ser compelido a contratar. Asi por una
politica administrativa, la prestacion del servicio de autotransportes es obliga-
toria y la persona que lo preste no puede negarse a contratar el servicio (arti-
culo 157, fraccién 1, L.G.V.C.)

El acuerdo de voluntades debe referirse a las obligaciones que constituyen
la relacién juridica, pero basta y sobra que se refiera al principio bdsico a con-
cluir. Asi, la compraventa existe cuando las partes se han convenido sobre
Ia cosa y el precio, aunque la primera no haya sido entregada, ni el segundo
satisfecho (articulo 2249 del C.C.). Es la ley la que una vez el contrato celebra-
do, va a atribuirles todas las consecuencias que segin la naturaleza de la relacién
juridica, son conforme a la buena fe, al uso o a la misma ley.

Nos resta dentro del analisis del consentimiento considerar las manifestacio-

nes de voluntad expresa o ticita.
El consentimiento es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito

o por signos inequivocos. Es ticito cuando resulta de hechos o de actos que
lo presupongan o que autoricen a presumirlo (articulo 1803 del C.C.). En suma, lo
que caracteriza a las manifestaciones de voluntad expresa o tdcita, es la intencién
de comunicar el fin perseguido por su autor. Este fin se consigue a través del me-
dio empleado, que debe ser un modo de comunicacién reconocido por la ley o el
uso y en todo caso ser inequivoco y perceptible por su destinatario (Ghestin).

b) El objeto

Mids que del objeto del contrato, la literatura juridica contempordnea habla
del contenido del contrato (Carbonnier). Dentro del objeto del contrato se dis-
tingue entre el objeto directo y el indirecto del contrato. El contrato hace nacer
obligaciones (articulo 1793 del C.C.) y en consecuencia, éstas constituyen su ob-
jeto directo. A su vez cada obligacién tiene un objeto: la cosa que el obligado
debe dar o el hecho que el obligado debe hacer o no hacer (articulo 1824 del
C.C.).

El C.C. atribuye al contrato mismo (articulo 1824 del C.C.) lo que ¢n el fon-
do es el objeto de la obligacién. Debe entenderse en todo caso, que la expresion
del C.C. “objeto del contrato” designa de manera eliptica el objeto de las obliga-
ciones que nacen del contrato, expresion que se legitima por su comodidad y tra-
dicién. En todo caso esta amalgama tiene la ventaja de demostrar la ausencia de
independencia de estas dos nociones: objeto del contrato y objeto de 1a obligacién.
La mayor parte de los paises de derecho latino lo han adoptado en esa forma
(Ghestin). Cierta parte de la doctrina nicga sin embargo que el contrato tenga
objeto en un sentido técnico; tiene exclusivamente efectos que se analizan en la
creacion de una o mds obligaciones.

La literatura mexicana (Borja Soriano), ha explicado el objeto del contrato
distinguiendo entre prestaciéon de cosa y prestacién de hecho. Esta distincién la
establecia los C.C. de 70 (articulo 15388) y el de 84 (articulo 1422). Para estos
ordenamientos legales la distincién se hacia en funcién de la ejecucién del con-
trato.
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b.1.) La prestacion de cosa

La prestacion de cosa consiste en (articulo 2011 del C.C.): a) La traslacién de
dominijo de cosa cierta y determinada; b) La enajenacién temporal de uso o goce
de cosa abierta y determinada; c) La restitucién de cosa ajena, y d) El pago de
cosa debida.

La legislacién civil senala dos requisitos que debe satisfacer la prestacién de
cosa:

b.1.1. La existencia del objeto. El objeto del contrato debe existir en la natu-
raleza en el momento de la conclusion del contrato. Las cosas futuras, sin embar-
go, pueden ser el objeto de una obligacion (articulo 1826 del C.C.). En suma, el
objeto del contrato debe ser fisicamente posible.

b.1.2. La determinacién del objeto. Que sea determinado o determinable en
cuanto a su especie y que esté en el comercio, es decir, que sea juridicamente po-
sible.

Si el cuerpo es cierto y determinado, el problema se reduce a su identificacién
ya que estd caracterizado por su individualidad irreductible.

El problema se complica si es cosa de género. No basta para la determinaciéon
en este caso del objeto del contrato, de la simple indicacion del género; es nece-
sario que se establezcan por lo menos dos elementos mds para su determinacién:
la cantidad y la calidad. Respecto a este ultimo elemento es de considerarse que
puede existir s6lo una calidad de la cosa; aun en el caso de existir varias calidades
el C.C. establece un mecanismo supletorio de la voluntad de los contratantes: el
deudor cumple con su obligacién entregando una de mediana calidad (articulo
2016 del C.C.).

La cosa debe también estar en el comercio para poder integrar el objeto del
contrato. La nocién de comercio debe entenderse en su acepcion lata, es decir
que la cosa debe tener una naturaleza patrimonial o bien un valor econémico.

El C.C. en materia de bienes establece el principio general: sélo pueden ser
objeto de apropiacién todas las cosas que no estén fuera del comercio (articulo
747 del C.C.). El criterio para distinguir las cosas que estin fuera del comercio es
doble: por una parte pueden cstarlo las cosas por su propia naturaleza, es decir,
aquellas que no pueden ser posefdas por un individuo exclusivamente, y por la
otra, pueden estar fuera del comercio aquellas respecto a las cuales exista una
disposicién de la ley, es decir, aquellas que laley declare irreductibles a propiedad
particular (articulos 748 y 749 del C.C.).

b.2.) La prestacion de hecho

La prestaciéon de hecho por su parte debe satisfacer también dos requisitos:

b.2.1. La posibilidad del objeto. El objeto del contrato debe ser posible (im-
possibilium nulla obligatio). Las prestaciones de hecho imposibles fisicamente
(articulo 1828 del C.C.), por lo tanto, no pueden integrar el objeto de la obliga-
cioén, se entiende que debe ser una imposibilidad absoluta, es decir, imposible
de ser ejecutada por todos y no sélo por el deudor, y ser anterior a la conclusion
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del contrato. Nuestro sistema legal también prevé la imposibilidad juridica; es
imposible el hecho que no puede existir, porque es incompatible con una norma
que debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para
su realizacion (articulo 1828 del C.C.). Asi por ejemplo, el contrato de compra-
venta celebrado entre cényuges casados bajo el régimen de sociedad conyugal
(articulo 176 del C.C. a contrario).

b.2.2. La licitud del objeto. La licitud del objeto de la obligacion, se genera en
funcion del orden puiblico y de las buenas costumbres: es ilicito ¢l objeto que es
contrario a los mismos (articulo 1830 del C.C.).

En otras palabras, la ilicitud del objeto se explica a partir del orden publico y
de las buenas costumbres. El contrato es también ilicito cuando su fin determi-
nante sea contrario al orden piblico.

Estas dos ideas son las consecuencias directas del principio general que postu-
la el C.C. en su articulo 80.: son nulos los actos ejecutados en contra de las leyes
prohibitivas o de interés publico. El orden piblico por lo tanto, en interés de la
sociedad, limita la libertad contractual.

La nocién de orden piblico es una nocidn dificil de precisar. Creemos conve-
niente, no obstante, citar la nocién tradicional de orden publico propuesta por
Planiol: una disposicion es de orden publico cuando se establece en funcion de la
proteccién de un interés general; la idea central es la supremacia de la sociedad
sobre el individuo. El orden publico nulifica las iniciativas individuales, que en
forma de contratos puedan amenazar a los intereses generales. Es finalmente, un
mecanismo por medio del cual el Estado reprime las convenciones particulares
que atenten contra sus intereses.

El orden publico comprende a las leyes imperativas o preceptivas y a las prohi-
bitivas (a diferencia de las interpretativas o supletorias de la voluntad de las par-
tes). Pero es evidente que el orden publico no se agota solamente en las leyes
imperativas, sino que éste puede tener su fuente también en la costumbre o en la
jurisprudencia. Asi se distingue entre €l orden piblico judicial en contraste con
el legislativo (Malaurie).

Para poder precisar si una ley es o no de orden publico, se han elaborado por
la literatura juridica dos criterios (Carbonnier): uno externo y otro interno.

Por lo que respecta al criterio externo se distingue entre orden ptblico tex-
tual y virtual. El legislador en algunas leyes no deja lugar a duda y expresamente
las declara como de orden piblico (orden piblico textual).

Existen sin embargo, algunas disposiciones donde el legislador es omiso y por
lo tanto puede controvertirse si son o no de orden publico. En este caso son los
tribunales los que determinardn si estdn implicados intereses generales de la so-
ciedad, o es el orden publico virtual.

Por lo que concierne al criterio interno se distingue entre orden puablico poli-
tico y econémico. Dentro del orden piblico politico se comprenden todas las
normas relativas a la organizacion del Estado, las relativas a la estructura de la fa-
milia, etcétera. En el order piblico econémico se distingue entre orden piiblico
de proteccion, de la parte mds débil en el contrato, y el de direccién (vgr., lo
relativo a la moneda).
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En la época contemporanea el poder piblico no se limita a prohibir determi-
nadas clausulas sino a imponer cierto contenido al contrato. Asf, vgr., se puede
distinguir entre contratos prohibidos, reglamentados, controlados e impuestos
(Ghestin).

B. Los elementos de validez

El articulo 1795 del C. C. enuncia en forma negativa los elementos de validez
del contrato. Asi para que el contrato sea valido, es necesario que las partes sean
capaces, que exista ausencia de vicios del consentimiento, que su objeto o su mo-
tivo o fin sea licito y que el consentimiento se haya manifestado en la forma que
la ley establece.

El tema relativo a la incapacidad fue expuesto en el capitulo relativo al dere-
cho de familia.

Importa ahora desarrollar el andlisis de los otros tres elementos.

a) Ausencia de vicios del consentimiento

El consentimiento de las partes debe estar constituido por la voluntad precisa
v libre de los contratantes; por ello el C.C. establece mecanismos que tienden a
proteger el consentimiento.

Es importante precisar que el problema de los vicios del consentimiento con-
cierne exclusivamente a la formacion del contrato.

Este requisito de validez es de corte individualista. El individualismo contiene
como reglas obligatorias, aquellas relativas a la proteccion abstracta de la libertad
e igualdad. Estas leyes obligatorias aseguran, en este contexto, la libre expresion
de las voluntades individuales (Farjat). Por ello en la época actual se han estable-
cido diversos mecanismos que tienden a proteger el consentimiento de manera
mis efectiva. Como ¢jemplo podriamos mencionar el de la obligacion de infor-
macién (articulo 62, fraccién XIII, inciso C, de la LN), especificamente enla pro-
teccién del consumidor (articulo 20 LPC). La obligacién de informacién por lo
tanto, asume una funcién preventiva de los vicios del consentimiento.

Por otra parte es necesario destacar que los mecanismos de protecciéon que se
conocen como vicios del consentimiento estin limitativamente enunciados en la
ley, ya que es evidente que paralelamente a la necesidad de proteger el consenti-
miento esta la de vigilar por la seguridad del comercio juridico y el equilibrio de
los intereses de los sujetos de derecho. Si cualquier vicio se considerara para
decretar la invalidez del contrato, éste perderia su certeza. Los vicios que el C.C.
reconoce son el error, el dolo y la violencia. La lesion participa en alguna manera
también de esta naturaleza.

a.1.) El error

El error consiste en greer verdadero lo que es falso o falso 1o que es verdadero;
es una creencia no conforme con la verdad.
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La literatura juridica mexicana (Borja Soriano) distingue entre error de dere-
cho y de hecho. El error de derecho es la falsa comprensién de las consecuencias
juridicas de la obligacién. Dentro del error de derecho se explica también el prin-
cipio de ignorancia de la ley, que practicamente todas las legislaciones rechazan:
nadie puede, so pretexto de desconocer la ley, impedir la aplicacién de una nor-
ma en concreto. El C.C. atempera la negacién de este principio al posibilitar a los
jueces a eximir a la parte que lo haga valer, de las sanciones en que hubiera incu-
rrido, o bien concederle un plazo para que cumpla, siempre que no se trate de
leyes que afecten directamente al interés publico. El arbitrio judicial no es abso-
luto, sino que estd sujeto a determinados criterios (articulo 21 del C.C.).

En todo caso no es causa de nulidad del contrato. En la literatura juridica
contemporinea el error de derecho ya no figura como una categoria especial del
error. Mds interesante resulta resaltar que el error de derecho concierne a la re-
presentacién errénea del objeto y que ello conduce a un error de hecho. En otras
palabras, es el inicio de un razonamiento falso y es la conclusion de ese razona-
miento la que conduce a un error de hecho, como puede ser el de substancia,
(Boulanger) lo que es de tomarse en consideracion.

Por otra parte, dentro del error de hecho se distingue entre error obsticulo,
error nulidad y error indiferente.

El error obstaculo versa sobre la naturaleza o la identidad del objeto del con-
trato e impide la formacion del consentimiento.

El error nulidad versa sobre la substancia del objeto del contrato o sobre la
persona. La explicacién de la substancia de la cosa ha tenido una larga evolucién.
Originalmente la substancia se ha identificado con la materia misma de la cosa.
Posteriormente se le identificé con las cualidades substanciales de la cosa, es
decir aquellas cualidades que han determinado a las partes a concluir el contrato;
el error en la substancia es el error determinante (Marty). Dicho en otras pala-
bras, es la falsa representacién de las cualidades de la cosa la que en forma deter-
minante ha motivado a las partes a concluir el contrato. En estos términos sin
embargo, el error podria poner en entredicho a la seguridad del contrato, sobre
todo cuando el consentimiento de una de las partes pudo haber sido determina-
do por una consideracién personal que la otra parte ignoraba. De ah{ que el C.C.
sujete la procedencia del error a la declaracién del motivo en el contrato o ala
prueba de las circunstancias en que se celebrd éste.

El error en la persona es de considerarse exclusivamente en los contratos
intuitu personae. El consentimiento puede referise bien sea a la identidad fisica
de una persona, o bien a las cualidades personales o conocimientos especiales de
la persona. En atencién a ello se explica el error en la persona: las cualidades
substanciales de una persona determinaron a la parte a celebrar el contrato. El
articulo 1813 del C.C. en este caso seria perfectamente aplicable. Finalmente es
de destacarse que el C.C. hace referencia expresa al error en la persona en mate-
ria de matrimonio (articulos, 235, fraccién I, y 236 del C.C.).

El error indiferente puede tener diferentes apreciaciones. Asi el error de
cdlculo no anula el contrato, sino sélo da lugar a una rectificacion (articulo 1814
del C.C.).
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a.2.) El dolo

Algunos autores explican el dolo en funcion del error (Gutiérrez y Gonzadlez),
y pensamos que con razén. La nocién del dolo no es una nocion independiente
sino que se explica en funcién de la de error. El dolo se entiende como la suges-
tién o artificio que se emplea para inducir a error o mantener en ¢l a alguno de
los contratantes (articulo 1815 del C.C.).

Se pueden precisar los elementos del dolo de la siguiente manera: la realiza-
cién material de sugestiones artificiosas, con la intencion de provocar el error o
mantenerlo en el mismo, practicados por una de las partes o por un tercero sa-
biéndolo aquélla (articulo 1816 del C.C.),y que hayan sido determinantes para la
conclusion del contrato.

a.3.) La violencia

Mais que de violencia es el caso de hablar de intimidacién que es una amenaza
que incide sobre la voluntad de una de las partes, sin eliminarla (coactas volun-
tas, tamen voluntas). Es necesaria la presencia de una intimidacién de un mal
considerable y presente (no ilusoria, ni ridicula), intencional e ilegitima que pro-
venga, ya sea de una de las partes, o de un tercero (articulo 1818 del C.C.). De
ahi que el simple temor reverencial (articulo 1820 del C.C.) o la amenaza de
agotar los recursos legales no sean considerados como violencia.

a.4.) La lesién

La naturaleza de la lesién ha sido muy controvertida. En la literatura juridica
se observan dos corrientes perfectamente identificables. La primera que sostie-
ne una concepcion subjetiva, consistente en considerar a la lesion como un vicio
de consentimiento. En términos de esta postura, el desequilibrio entre las presta-
ciones del contrato hace presumir un vicio del consentimiento, y se ajusta al dog-
ma de la autonomia de la voluntad, que considera al consentimiento como ele-
mento primario del contrato.

La segunda postura es la que se conoce como concepcion objetiva. Esta pos-
tura elimina toda referencia al consentimiento; se limita a destacar el desequili-
brio, es decir la ausencia de equilibrio entre las prestaciones. La equivalencia de
las prestaciones es una condicidon de validez de las prestaciones. A tal efecto in-
voca la finalidad del contrato y su utilidad social o econdmica que es la de reali-
zar el intercambio.

El C.C. en su articulo 17 establece una solucién de compromiso: Por una
parte como vicio del consentimiento, presupone la suma ignorancia o notoria
inexperiencia, etcétera y por la otra como vicio objetivo admite la desproporcién
interna de las prestaciones en el contrato, es decir que presupone un perjuicio
econémico. El legislador de 1928 ubicé esta solucién en las disposiciones genera-
les, intentando darle un alcance mayor. La prdctica ha demostrado, sin embargo,
la ausencia de aplicacion de dicho precepto.
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La lesion unicamente puede hacerse valer en los contratos bilaterales, ya que
supone una comparacion entre las prestaciones de la partes, y que sea ademds
onerosa y conmutativa (el alea excluye la lesidon). La lesién debe ser apreciada en
el momento de la celebracién del contrato ya que es entonces cuando debe ser
determinada la desigualdad entre las prestaciones y en consecuencia el perjuicio
economico.

Es importante destacar lo anterior ya que puede confundirse la lesion con el
caso especifico de la usura. La usura es el interés excesivo que se le impone al
capital. El perjuicio econémico no resulta de una desproporcién entre las presta-
ciones reciprocas, sino que resulta de comparar el interés pactado con un ele-
mento externo, que bien puede ser el interés que rige en el mercado bancario. La
usura tiene dos sanciones especificas: una penal y otra civil que consiste en la
reduccion del interés. Asi cuando el interés sea tan desproporcionado que haga
fundadamente creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia
o de la ignorancia del deudor, a peticion de éste el juez puede reducir equitativa-
mente el interés hasta el tipo legal (articulo 2395 del C.C.).

Finalmente son de considerarse los pactos leoninos (el nombre proviene de la
antigua fabula en la que el rey ledn organizé una sociedad de caza) en el ordena-
miento civil. Asi el C.C. proscribe esta iniquidad contractual en el contrato de
sociedad civil al disponer expresamente la imposibilidad de que se estipule que
los provechos pertenezcan exclusivamente a alguno de los socios o todas las pér-
didas a otro u otros (articulo 2696 del C.C.).

b) La causa o el fin o motivo determinante

Otro de los problemas que se contemplan como requisito de validez del con-
trato es la causa. Importa saber si nuestro C.C. la incorpora y de ser asi con qué
alcance.

Los C.C. de 70 y 84 no consideran a la causa como elemento de validez del
contrato; a esta conclusion llega Borja Soriano. Garcfa Rojas disiente de esa opi-
nién y afirma que si bien es cierto que entre los requisitos de validez de los con-
tratos no se encuentra la causa, el articulo 1281 del C.C. de 84 es expreso al dis-
poner que el juramento no producird ningin efecto legal en los contratos y jamas
en virtud de él, ni de la promesa que lo instituye, podrd confirmarse una obliga-
cién si no hubiese otra causa legal que la funde. Ambas tesis pueden ser sosteni-
das (Baz) ya que ambos autores emplean métodos diversos. Borja Soriano parte
del criterio de considerar a la causa como el movil o motivo que induce a las par-
tes a contratar y bajo esta idea analiza los citados ordenamientos; en este sentido
tiene razén, aunque es de destacarse que esta nociéon queda comprendida en la
nocién del objeto. Conforme a dicho ordenamiento legal, el objeto del contrato
comprende no sélo el hecho que constituye la prestacién sino también los moti-
vos. Garcia Rojas parte de la base de encontrar la nocién de la causa indepen-
dientemente de la idea que de ella tuvo el legislador. Dentro de esta perspectiva
tiene razdn, pero disentimos en su conclusién de que por ello sea condicién de
validez del contrato.
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El proyecto del C.C. de 28 no consideraba a la causa entre los elementos de
validez del contrato, y en ese sentido se puede afirmar que no adoptaba la teorfa
de la causa; sin embargo por la discusion que siguid al proyecto se incorporé el
elemento de la causa en el articulo 1795, fraccién IV, del C.C. El C.C., empero,
emplea el término motivo o fin, en lugar del de causa, cambio que en nuestra
opinién obedece a un sentimiento generalizado tanto en la jurisprudencia france-
sa, como en los tratadistas de la época (Duguit). Debe entenderse obviamente fin
o motivo determinante por efectos del articulo 1831 del C.C., que preceptia que
unicamente el fin 0 motivo determinante de la voluntad de los que contratan, no
debe ser contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres. En
nuestra opinion el hecho que se emplee el término *“fin 0 motivo determinante’’
no implica el abandono de la teorfa de la causa. Implica si, el hecho de que el
legislador se haya inclinado por una significacién determinada en la especulacién
doctrinal y jurisprudencial, fundamentalmente francesa. El problema es de con-
cepto y no de vocabulario (si se emplea o no la palabra causa).

La causa es el motivo del contrato. La doctrina distingue entre la causa im-
pulsiva y la causa final. La primera no es un elemento intrinseco y constitutivo
de la obligacién, es extrinseco. La causa final es inherente al contrato, implicada
por la naturaleza del contrato y que es conocida o debfa serlo por ambas partes.
La causa impulsiva es relativa y personal a cada contratante y por lo tanto esen-
cialmente variable; en tanto que la causa final es siempre idéntica en la misma
clase de contrato.

La nocidén de causa estd constituida por un elemento puramente psicoldgico
del acto juridico, es decir, es un aspecto de la voluntad con efecto propio. La
causa ilicita es, por lo tanto, un impulso concreto que contraria las disposiciones
legales de orden piblico o de buenas costumbres. Hay que tomar a la causa en la
medida en la que puede operar en la vida social. La voluntad es inseparable de los
moviles de toda clase, a los cuales obedece, y estos moviles pueden provenir de
consideraciones puramente intelectuales, morales, etcétera, es decir, son méviles
concretos que deben apreciarse en cada caso. Se conceptua a la causa, por lo
tanto, como el fin concreto, mediato de interés general o privado, que los auto-
res de un acto juridico se esfuerzan por alcanzar a través de éste Gltimo. Este fin
no estd necesariamente ligado a la estructura técnica de un acto juridico; por
lo contrario, es suceptible de variar en actos juridicos de una misma categoria.
El fin o motivo determinante es necesario y definitivo para evaluar el alcance
moral, social y juridico del acto en cuestion. En suma, la significacién que debe
atribuirsele al fin o motivo determinante es la finalidad mediata, que constituye
el mévil que determiné la verificacién del acto juridico; es lo que condiciona la
eleccidén de las partes de determinado acto juridico para satisfacerla.

Finalmente es importante destacar c6mo la nocidén de causa, o mas precisa-
mente la de fin 0 motivo determinante, pierde su cardcter esotérico cuando se le
analiza conforme al principio de legalidad. Que el fin 0 motivo determinante del
contrato sea licito, es decir que no sea contrario a las leyes de orden publico o
de las buenas costumbres, significa que debe ser conforme a derecho. La nocién de
fin o motivo determinante es la técnica utilizada para introducir la nocién
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de orden publico, en funcion del cual debe apreciarse el principio de libertad con-
tractual. Este principio, lejos de ser el que gobierna el derecho de las obligacio-
nes, estd sometido al principio de legalidad, en cuyos términos se ejercita la liber-
tad contractual: el orden publico es el limite de la libertad contractual. Lejos de
ser inatil por lo tanto la nocion de fin o motivo determinante, tiene una impor-
tancia capital: es indicativo del principio de la libertad contractual. La nocién de
fin o motivo determinante ensefia cémo la teoria de la autonomia de la volun-
tad es un principio esencialmente relativo, ya que sometida al principio de lega-
lidad impone en todo tiempo el respeto a las nociones de orden piblico. Si el
concepto de fin o motivo determinante es relativo, en tanto nocion técnica, sus
funciones son permanentes y generales y constituyen constantes juridicas cuyo
fin es asegurar la defensa del orden social contra la voluntad ilicita o inmoral
(Tancelin) de los particulares.

¢) La forma

El Gltimo de los requisitos de validez que establece el C.C. es la forma: que el
consentimiento se manifieste en la forma que la ley establece.

El principio general en el C.C. es el consensualismo: el consentimiento puede
exteriorizarse de cualquier manera. Es uno de los aspectos de la autonomia de la
voluntad.

Por excepcidn la ley determina ciertas formas que deben observarse para que
el contrato sea valido. La funcién de la forma responde a miltiples motivos: fijar
la atencién de las partes en el contrato que estin otorgando; considerar que la
sociedad tiene un interés especifico en la exteriorizacion de los contratos, ya que
su inmaterialidad la imposibilita de ejercer algun control sobre los mismos; pre-
constituye la prueba de la existencia del acto, etcétera.

La doctrina mexicana ha distinguido en la forma, las formalidades a substan-
tiam o ad solemnitatem y las ad probationem o declarativas. Las primeras son
aquellas que necesitan una clase de actos juridicos para su existencia o nacimien-
to. La forma en este caso, es substancia de tal modo que los actos juridicos no
existen si no aparecen celebrados bajo la forma que la ley establece. Por contras-
te, las formalidades ad probationem son requeridas como prueba del acto juridi-
co. Su consecuencia es que el acto existe y es vdlido pese a la inobservancia de la
forma (Diez Picazo). En conclusién: la formalidad ad solemnitatem es aquella
sin la cual el acto juridico no puede nacer; es constitutivo del acto. La formali-
dad ad probationem o declarativa sirve para demostrar la existencia del acto o
contrato; pero no excluye la prueba de ese acto o contrato por otros medios,
como puede apreciarse en el caso del contrato de compraventa (vedse el amparo
directo 5169/55, 5a. época, tomo, CXXX, Guillermo Francisco Macias).

Resulta sumamente interesante precisar el alcance de la forma en nuestro
derecho positivo. En los actos juridicos relativos a las personas, el principio ge-
neral que los gobierna es el de las formalidades ab substantiam, de tal suerte que
el acto juridico en cuestién, si aquellos no son satisfechos, no existe. Son actos
juridicos formales en su mds estricto sentido. Existen estas formalidades también
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en el derecho sucesorio, como es el caso del testamento, que se menciona como
uno de los prototipos de los actos juridicos solemnes.

En materia contractual la éptica es diversa. La ley no hace depender la obliga-
toriedad del contrato de la observancia de una forma especial: cualquiera de las
partes (accion proforma) puede exigir (articulo 27 del C.P.C.) que se d¢ al con-
trato la forma legal si la voluntad de ellos consta de manera fehaciente (articulo
1833 del C.C.) y no se trata de actos renunciables (articulo 2232 del C.C.).

El contrato por lo tanto, es obligatorio para las partes, de tal suerte que surte
sus efectos legales entre ellos.

En cuanto a las formalidades los contratos se han clasificado en solemnes,
reales, consensuales y formales,

Los contratos solemnes son los que necesitan de la forma para existir: forma
dat esse rei. En nuestro derecho positivo no hay contratos solemnes (Pérez Fer-
ndndez del Castillo).

Los contratos reales sc forman re, es decir por la remision efectiva de la cosa
(res) que es el objeto del contrato. En nuestra opinién, este elemento equivale
a una forma, en cuya ausencia el simple acuerdo de voluntades es ineficaz. En el
derecho mexicano el iinico contrato real es la prenda (articulos 2858 y 2859 del
C.C.).

Los contratos consensuales son los que requieren exclusivamente el acuerdo
de voluntades, sin que se requiera una forma especial. En nuestra opinién en este
ultimo elemento debe observarse su caracteristica, ya que por hipétesis todo
contrato presupone un acuerdo de voluntades.

Los contratos formales son aquellos que para su validez deben observar una
forma especial establecida por la ley. La diferencia entre estos contratos y los
consensuales la podemos expresar en los siguientes términos: en tanto que en los
contratos formales debe observarse una forma establecida por la ley, en los con-
sensuales la ley no establece alguna en especial. Por ello parte de la doctrina me-
xicana se inclina a considerar que es mds preciso distinguir entre contratos con
libertad de formalidades y contratos con formalidades obligatorias (Gual Vidal).

Nos resta exclusivamente considerar cual es la funcion de la escritura piblica
en nuestro derecho positivo. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (Tesis
116, Jurisprudencia), a proposito del contrato de compraventa ha establecido
que la escritura publica ante notario exigida por la ley para la compraventa, no
implica ninguna solemnidad y que por lo tanto el contrato produce sus efectos
entre las partes.

El cumplimiento voluntario de un contrato no solemne, surte efectos de rati-
ficacién y extingue la accion de nulidad por falta de forma (Tesis 253, Jurispru-
dencia).

Al respecto es necesario distinguir inicialmente si el contrato coincide en su
otorgamiento con la escritura publica o no (Pérez Fernindez del Castillo). En el
primer supuesto el efecto de la escritura publica sera el dar una fijacién al con-
trato; con ello se preconstituye la prueba de la existencia del contrato y se satis-
face la forma exigida por la ley. En el segundo ‘supuesto opera una renovatio
contractus; el contrato otorgado en la escritura ptblica nulifica al anterior.
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Finalmente quisiéramos brevemente destacar los requisitos a los cuales deben
ajustarse las formalidades y sus consecuencias legales.

La forma escrita privada es libre en su redaccién; el C.C. exige exclusivamente
la firma de todas las personas a las cuales se les imponga esa obligacién (articulo
1834 del C.C.). La firma demuestra a la vez la identidad de las partes y la expre-
sién de su voluntad. Los efectos también son limitados: No prueba du origen; el
deudor puede negar su firma. A tal efecto, la ley civil adjetiva posibilita como
medio preparatorio al juicio ejecutivo, que se intime al deudor a que reconozca
su firma (articulo 202 del C.P.C.). Unicamente trae aparejada ejecucion el docu-
mento privado después de reconocido por quien lo hizo o lo mandé extender, v
basta sélo con que el deudor reconozca su firma aun cuando niegue la deuda
(articulo 443, fraccién 1V, del C.P.C.).

El documento privado prueba su contenido salvo prueba en contrario.

Finalmente el documento privado no prueba su fecha y tinicamente cuando
ésta se tenga por cierta, surte efectos contra tercero {articulo 2034 del C.C.).
Asf, se tiene por cierta la fecha en un documento privado cuando fallece cuales-
quiera de quienes lo firmasen (articulo 2034 fraccién III del C.C.).

En contraste con la forma escrita privada, la escritura publica que es un docu-
mento publico (articulo 327, fraccidn I, del C.P.C.) estd sujeto en cuanto a su re-
daccidn, a una serie de mecanismos que tienden a fijar con mayor precisién la
existencia del acto juridico. Asy el articulo 62 de la L.N. establece las diversas
reglas que ha de observar el notario en la redaccién de sus escrituras: la expresién
del lugar y fecha en que se extiende la escritura, su nombre y apellido y el nime-
ro de notario; la mdu_acmn de la hora en los casos en que la ley asf lo prevenga
(vgr., el testamento pubhco abierto articulo 1512 del C.C.); la consignacién del
acto en cldusulas redactadas con claridad y concisién, etcétera.

El notario estd investido de fe piblica y estd facultado para autenticar y dar
forma a los instrumentos en que consigne actos y hechos juridicos (articulo 10
de la L.N.) A diferencia del juez, el notario no tiene autoridad sobre las partes;
su actividad que consiste en constatar, verificar y calificar, es solamente una
condicidén extrinseca de la eficacia del acto juridico que deriva de la voluntad de
las partes.

Asi su intervencion le confiere a la escritura piblica una fuerza ejecutoria y
una fuerza probatoria particular: Trae aparejado ejecucion la primera copia de una
escritura publica expedida por el notario ante quien se otorgé (articulo 443.
fraccion I del C.P.C.) o bien, a efecto de ejercitar la via especial hipotecaria es
requisito indispensable que el crédito conste en escritura piablica debidamente
inscrita en el Registro Publico de la Propiedad competente y que sea de plazo
cumplido (articulo 468 del C.P.C.).

La escritura publica prueba su origen y su contenido, es decir, que en tanto
no se declare judicialmente su falsedad o nulidad la escritura publica hard prueba
plena de que los otorgantes manifestaron su voluntad de celebrar el acto consig-
nado en la escritura, que hicieron las declaraciones y se realizaron los hechos de
los que el notario haya dado fe y de que éste observé las formalidades corres-
pondientes (articulo 102 de la L.N.). Finalmente la escritura piiblica prueba ple-

ik
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namente también su fecha (véase el sistema de fechas en los articulos 50 y 162,
fracciones I y I1, 68, 69 y 70 de 1a L.N.).

4. LA NULIDAD DEL CONTRATO

Mas que de nulidad la literatura juridica contempordnea emplea el de inefica-
cia. El contrato es ineficaz si en el momento de su formacién le falta uno de los
elementos de existencia, caso en el cual la sancidn especifica es de inexistencia, o
bien, uno de los requisitos de validez, caso en el cual la sancion especifica es la
nulidad. La sancién genérica es pues de ineficacia y las especificas son la inexis-
tencia (articulo 2224 del C.C.) la nulidad absoluta (articulo 2225 y 2226 del
C.C.) y la nulidad relativa (articulo 2227 del C.C.).

Esta distincién tiene efectos diddcticos ya que la inexistencia no tiene un
valor propio y se absorbe en la nulidad absoluta.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha manifestado en este sentido,
que aun cuando el C.C. emplee la expresion “‘acto juridico inexistente” en la que
pretende basarse la division tripartita de la invalidez de los actos juridicos, segin
la cual se les agrupa en inexistentes, nulos y anulables, tal distincién tiene meros
efectos tedricos, porque el tratamiento que el propio C.C. da a las inexistencias,
es el de las nulidades, segun puede constatarse en los articulos 1427, 1433, 1434
y 1826 en relacion con el 2950, fraccion I11, 2042, 2270 y 2779, del C.C. en los
que técnicamente, se trata de inexistencia por falta de objeto, no obstante el
C.C. la trata como nulidad, y en los casos de los articulos 1802, 2182 y 2183,
del C.C. en los que la falta de consentimiento originaria’la inexistencia, pero
también el C.C. la trata como nulidad (Tesis 251, Jurisprudencia).

Expondremos muy brevemente la evolucion de la teoria de las nulidades.

La teoria clasica distingui6é entre nulidad absoluta y relativa; mas tarde incor-
pord a la teoria, la inexistencia. Con estas tres nociones estructurd la nulidad del
contrato. Asf la teoria cldsica asimilaba al contrato a un organismo y la nulidad
como una cualidad del contrato. Las consecuencias que derivan de ellos son las
siguientes: el acto puede nacer ‘“‘muerto’’; por lo tanto no existe, es la nada juri-
dica. No produce ningin efecto de derecho y cualquiera puede desconocerlo. O
bien, el acto puede nacer “enfermo’’, luego bien es susceptible de “curarse’’ por
su confirmacién. El acto existe, produce efectos y solamente puede ser declara-
do nulo por el juez a instancia de ciertas personas. En suma, el acto es anulable.

A las nociones anteriores se unié la inexistencia: el acto puede ser inexistente
si le falta un elemento necesario en su formacidn. Prevista originalmente para el
matrimonio, la doctrina francesa la extendi6 a todos los actos juridicos (Ghestin).
Parcialmente los autores franceses del siglo XIX fundaban estas diferencias en las
que se observan entre condiciones de existencia y de validez del acto. De lo ante-
rior se concluye que para la teoria cldsica todo se hacfa depender de la califica-
cién de la ineficacia: nulidad relativa y absoluta o bien inexistencia., Una vez
hecha la calificacion de la ineficacia, automaticamente se le aplicaba un régimen
cuyos elementos son indisociables. En abono de la teoria cldsica es necesario des-
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tacar su construccién armoénica y su facil manejo; sin embargo, tenia un grado de
abstraccién excesivo que hacia dificil su aplicacién a la realidad juridica.

La teoria clasica es criticada fuertemente por Japiot en su tesis doctoral “Des
nullités en matiere d’actes juridiques” presentada en Dijon, Francia, en el afio de
1909; pero quien sistematiza con mayor coherencia la critica, proponiendo una
construccién nueva es Gaudemet en su libro Teoria de las Obligaciones. Guade-
met rechaza la nocién de la nulidad como cualidad del acto juridico y la nocién
correlativa de acto-organismo: las nociones de inexistencia, nulidad absoluta y
relativa, son en su opinidn nociones artificiales. Ambos autores conservan, sin
embargo, la distincién entre nulidad absoluta y relativa, distincién sin embargo
que se basa en el fin que persigue la norma juridica: si es de interés piblico o de
interés particular. La nulidad es pues la sancién a la violacion de una regla de de-
recho y que consiste en un derecho de critica. Sus titulares se determinan en
funcién del fin que persigue la norma juridica que se transgrede: si es de interés
general todo aquel que esté juridicamente interesado puede ejercitarlo; si es de
interés particular, el ejercicio del derecho de critica esta reservado a favor de aque-
llos que protege la norma juridica en cuestion.

Finalmente son de destacarse las ideas de Bonnecase que tuvieron una influen-
cia decisiva en el legislador de 1928, influencia que no corrié con la misma suer-
te en la literatura juridica francesa. Nuestro anilisis partird de esa base, desarro-
llando por una parte la acciéon de nulidad y por la otra los efectos de la declara-
cion de nulidad.

A. La accién de nulidad

La acciéon de nulidad plantea dos problemas concretos: los titulares de la ac-
cién y la extincién de la accién.

a) Los titulares de la accién de nulidad

1. La inexistencia y la nulidad absoluta pueden ser hechas valer por todo inte-
resado, 0 mis precisamente por cualquiera que tenga un interés juridico. Esto se
explica en atencién a que la nulidad absoluta sanciona la violacién de normas
juridicas que protejen el interés general; pero se circunscribe a quienes tengan
interés juridico, como pueden serlo las partes, sus causahabientes, los terceros y
el juez. En relacién al tercero es de precisarse que éste deberd probar tener un
interés juridico (vgr. los acreedores de una de las partes, etcétera). El tercero
absoluto (tiers penitus extranei) no puede ejercitar esta accion. Finalmente en
nuestra opinién, el juez debe también hacerla valer de oficio, especificamente
cuando es el interés piiblico el que esté en juego.

En suma las acciongs de inexistencia y nulidad absoluta multiplican las posi-
bilidades de nulificar el contrato. La existencia sanciona la ausencia de uno de
los requisitos de existencia del acto: consentimiento y objeto (articulo 2224 del
C.C.). La nulidad absoluta, la violacién a una norma juridica que tenga un fin de
interés general (articulo 2225 del C.C.).

Finalmente conforme al texto del articulo 228 del C.C. a contrario sensu la
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inobservancia de la solemnidad se sanciona con la inexistencia del acto juridico.
Al acto se le privaria de un elemento de existencia —ad solemnitatem causam—
ya que la exigencia en la observancia de esta forma se basa en atencion al orden
publico: la observancia de esta forma obedece a la proteccién del interés general.

A pesar de lo que pudiera sugerir el texto legal en nuestro derecho positivo,
no hay nulidades que surtan sus efectos de pleno derecho. Las nulidades deben
ser declaradas por la autoridad judicial, en todos los casos, y previo el procedi-
miento formal correspondiente (Tesis 252, Jurisprudencia).

2. La nulidad relativa solamente puede ser invocada por la parte a quien la ley
ha querido proteger; la nulidad relativa sanciona la violacién de una norma juri-
dica que tiene un fin de interés particular. Tradicionalmente se ha considerado
en este contexto la procedencia de la accion de nulidad relativa por vicios de
consentimiento, falta de forma (con excepcidn de la solemnidad), incapacidad y
lesion (articulo 2228 del C.C.). Interesante resulta destacar el régimen de la
lesiéon. La doctrina mexicana ha intentado demostrar la aparente contradiccién
entre los articulos 17 y 2228 del C.C. Estima que al sancionar el articulo 17 del
C.C. a la lesioén con la rescision del contrato, contradice la aplicacién de la san-
cién de nulidad por la lesidn que dispone el articulo 2228 del C.C. En nuestra
opinién todo obedecidé a una imprecisién terminoldgica inicial. El C.C.F. en su
articulo 1117 dispone que la convencién contraida por error, violencia o dolo
no es nula de pleno derecho; da lugar exclusivamente a una accién de nulidad.

El articulo 1305 del C.C.F. hace sin embargo, referencia expresa a la resci-
sion cuando se anule el contrato con base a la lesién. La doctrina francesa domi-
nante es en este sentido.

El proyecto de Florencio Garcia Goyena se separa de la solucién apuntada,
aunque su autor admite la confusion de terminologia en las Partidas (leyes 56,
57, 60 y siguientes, titulo 5, partida 5.). Asi su proyecto distingue claramente
la rescision por lesién (articulos 1164, 1165 y siguientes), de la nulidad (articu-
los 1184 y siguientes). Los Codigos civiles del 70 y 84 siguieron la misma solu-
cién que el proyecto Garcia Goyena. El principio general que establecian era el
de que no podria rescindirse lo nulo (articulos 1770 y siguientes del C.C.de 70 y
articulos 1656 y siguientes del C.C. de 84).

El C.C. de 28 se separo radicalmente del régimen establecido por los ordena-
mientos juridicos anteriores. Nos esforzamos en demostrar en su oportunidad
(vedse el tema de la lesion en este mismo capftulo) la naturaleza misma de la
lesion. Por ello concluimos, que el razonamiento del legislador de 1928 en aten-
cién a la naturaleza de la lesidén y a diferencia de las anteriores, se inclina por la
soluci6n francesa: la rescision es la nulidad relativa especifica de la lesién.

Lo cierto es que a través del ejercicio de la accién de la rescisién en el caso con-
creto de la lesidn se persiguen como propésito principal los mismos efectos que
la nulidad: la restitucion de las prestaciones (res cum omni causa restituebatur).

b) La extincién de la accion de nulidad

La accion de nulidad relativa puede extinguirse por confirmacién o prescrip-
cion.
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La confirmacién es una renuncia a la accién de nulidad; evidentemente como
toda renuncia solamente puede hacerse cuando no afecte directamente al interés
publico (articulo 60. del C.C.). Por ello se excluye a la nulidad absoluta (articu-
lo 2226 del C.C. a contrario sensu). Otra parte de la doctrina ha analizado también
a la confirmacion como el acto mediante el cual revalida retroactivamente el
contrato anulable. La confirmacion por lo tanto tendria un elemento subjetivo
que es la renuncia a la accion de nulidad y de un elemento objetivo. La confir-
macion es por otra parte un acto unilateral; no necesita de ninguna aceptacién
y una vez hecha es irrevocable; también es un acto abdicativo en la medida en
que se renuncia al derecho de invocar la nulidad.

Finalmente para poder confirmar, se necesitan satisfacerse dos presupuestos:
el conocimiento del vicio (no se puede renunciar voluntariamente a lo que no se
conoce) y la intencion de repararlo.

La confirmacién presupone la cesacion del vicio o motivo de nulidad (articulo
2233 del C.C.), y puede hacerse en forma expresa o tacita (por el cumplimiento
voluntario articulo 2234 del C.C.). El efecto de la confirmacién es extinguir la
accion de nulidad y con ello consolidar el contrato anulable; produce efectos
retroactivos entre las partes al dia en que otorgardn el contrato anulable (ar-
ticulo 2235 del C.C.): El acto es valido ab initio.

La prescripcién es la otra causa dz la extincion de la accién de nulidad; pero
sblo de la nulidad relativa, ya que por disposicion expresa de la ley la nulidad
absoluta es imprescriptible. El punto de partida del término de la prescripcion es
el dia en que cesé el vicio (articulo 2236 y 2237 del C.C.).

B. Eljuicio de nulidad

Si el contrato esta afectado de nulidad y éste se hace valer, el juez debe pronun-
ciarla, aun cuando la nulidad no le cause ningun perjuicio a quien la invoca.

El principio general que gobierna la nulidad, tanto absoluta como relativa, es
inutilizar todos los efectos del contrato y ello derivado del principio cldsico que
enuncia que de la nada ningin efecto se puede derivar (quod nullum est, nullum
producit effectum).

La nulidad, sin embargo, es necesario analizarla como una sancion especifica al
acto juridico y no como un estado que guarda el acto juridico, como lo propo-
nia la teoria cldsica. La sancion, es decir, los efectos de la nulidad deben adaptarse
al fin que se persigue, que es el de asegurar el respeto a la norma juridica que
se transgrede. Especificamente los efectos de la nulidad deben, en principio, limi-
tarse estrictamente a las consecuencias del acto que son contrarias a una norma
juridica, pero solamente a ellas (Ghestin).

a) La extension de la nulidad

La nulidad como lo apuntabamos, no es un estado que guarda el acto juridico:
es una sancién especifica que tiende a asegurar la eficacia de la norma juridi-
ca. Este principio en nuestra opinidn tiene una base en el ordenamiento civil en
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el articulo 2238 del C.C. La extension de la nulidad en nuestro derecho positivo
depende del acuerdo de voluntades: si al celebrar el acto juridico las partes han
querido que solo integro subsistiera. Ello evidentemente comparte un problema
de prueba: si el actor demanda la nulidad integra del acto, al demandado estara
en probar que el acuerdo de voluntades en el momento de la celebracién del acto
no queria la subsistencia integra del acto; por lo contrario si se demanda sélo la
nulidad parcial, el demandado debera probar que el acuerdo de voluntades fue en
el sentido de hacer subsistir integro el acto juridico.

Es conveniente precisar que la determinacion del sentido del acuerdo de volun-
tades por si misma es insuficiente: es necesario tener siempre presente el fin mis-
mo de la nulidad que es el de asegurar la eficacia de la norma juridica transgredida.
En otras palabras, el respeto a la voluntad de las partes no puede preferirse a la
eficacia de la sancién, especialmente cuando ésta atiende a un interés general. Por
lo tanto, en este contexto adquiere una gran importancia la distincién entre nuli-
dad absoluta y relativa, distincién que se modela sobre el interés que se protege.

La nulidad integral del contrato no necesariamente corresponde a los mejores
intereses de la sociedad; por lo contrario, la evolucion actual del orden publico
econémico o social, especificamente en materia de proteccion al consumidor,
tiende a corregir el contrato, a modificarlo. En muchas ocasiones la modificacién
del acto juridico responde a los mejores intereses del protegido y no la nulidad
absoluta. Asi, la legislacién alemana ha postulado en las condiciones generales de
contratacién un control judicial abierto. Cierto, y ello hay que expresarlo, repre-
senta un nuevo planteamiento de la autonomia de la voluntad y de la fuerza obli-
gatoria de los contratos: existe una modificacién al contrato sin la concurrencia
del acuerdo de voluntades de las partes.

b) La retroaccién de la nulidad

El principio general que establece el C.C. es la retroaccion de los efectos y en
consecuencia la restituciéon de las prestaciones. Esto es una consecuencia impor-
tante ya que resuelve derechos ya adquiridos y por lo tanto significa una merma
a la seguridad juridica. La gravedad de esta consecuencia se aprecia en materia
de propiedad en nuestro derecho positivo, ya que la transmisién de propiedad se
verifica por mero efecto del contrato (articulo 2014 del C.C.).

Es necesario en este contexto, distinguir entre el efecto retroactivo entre las
partes y el efecto retroactivo en relacién con terceros.

b.1.) La retroaccion respecto de las partes

Las partes deben restituirse mutuamente lo que han recibido o percibido en
virtud o por consecuencia del acto anulado (articulo 2239 del C.C.) El C.C. pre-
ceptia, también en la nulidad del acto, la excepcién de inejecucidon o exceptio
non adimpleti contractus, en relacién a los contratos bilaterales (articulo 2241
del C.C.): Cada una de las partes puede subordinar su restitucion a la de su con-
traparte.
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Las dificultades de la restitucién son sumamente grandes, teniendo en consi-
deracion las soluciones de nuestro derecho positivo. La pobreza en este aspecto
no es privativa de nuestro derecho; no se ha elaborado aun en doctrina una teo-
ria general de restitucién (Malaurie). En la restitucidn, es necesario tomar en
consideracion los principios generales del derecho de bienes, de la responsabili-
dad y moralidad de las partes y de la depreciaciéon monetaria. As{, nuestro C.C.
hace abstraccién de una serie de principios generales y ofrece en su articulo 2240
una solucién simplista: En los contratos bilaterales cuyas obligaciones consistan
en sumas de dinero o en cosas productivas de frutos, no se hard la restitucion res-
pectiva de intereses o de frutos sino desde el dia de la demanda de nulidad. Los
intereses y los frutos percibidos hasta esa época se compensan entre si. Este prin-
cipio fractura los principios que en derecho de bienes se establecen con motivo
de la posesién: el poseedor de mala fe, es decir aquel que conocia el vicio del con-
trato y que fue la causa de su nulidad, por efectos del articulo 2240 hace suyos
los frutos, contrariamente a lo que establecen los articulos 812 y 813 del C.C.

La restitucion pues, presenta problemas particularmente delicados, relativos a
las mejoras, al beneficio del plus valor de los bienes o de su depreciacion: en
suma, quién ha de recibir el beneficio y quién ha de reportar la pérdida. Ideal-
mente se podria afirmar que las partes deben recibir la cosa, en el estado en que
se encontraba al momento de celebrar el contrato. La realidad, sin embargo, es
mads compleja.

La restituciéon de las prestaciones no es siempre posible; en los contratos de
ejecucion sucesiva (vgr., el arrendamiento) no pueden inutilizarse las prestacio-
nes ya ejecutadas. La literatura juridica es undnime en someter a un régimen
particular a estos contratos, pero difiere en cuanto a su solucién; una corriente
opina que la nulidad produce sus efectos exclusivamente para el futuro, es decir,
niega la retroaccién de derechos en esta clase de contratos; otra corriente admite
la retroaccion, obliga a las partes a restituirse y ante la imposibilidad de poder
restituir por una de las partes, la obliga a indemnizar.

Una de las excepciones claras al principio general de restitucién es la que pro-
viene de la maxima: Nemo auditur propiam turpitudinem allegans, es decir que
nadie puede alegar en su beneficio su propia ilicitud. El C.C. reconoce expresa-
mente el valor de esta mdxima: el menor de edad que haya presentado certifica-
dos falsos del Registro Civil para hacerse pasar por mayor, o ha manifestado
dolosamente que lo era, no puede alegar en su beneficio la nulidad (articulos
639 y 640 del C.C.).

Se menciona también la maxima In pari causa turpitudinis cessat repetitio,
que tiene mis autenticidad en la tradicién romana: Cuando la inmoralidad de las
partes es misma, quien ha ejecutado la prestacién no puede obtener la restitucién
de su prestacién, aun cuando ha anulado el contrato. Esta mixima es rechazada
en nuestro sistema legal por una razén simple: se busca estimular a las partes a
denunciar la ilicitud del contrato. Pero paralelamente a ello, establece a un lado
de la nulidad, otra sancién especifica, que se justifica como un resarcimiento a la
sociedad por la ilicitud de las partes; el cincuenta por ciento de la restitucién es
de la beneficiencia publica (articulo 1895 del C.C.).
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b.2.) La retroaccion de los derechos en relacion a terceros

Si los derechos que nacen del contrato se nulifican retroactivamente, por via
de consecuencia, la transferencia de esos derechos, especificamente los derechos
reales, también se inutilizan (articulo 2242 del C.C.). Esta idea traduce dos prin-
cipios de derccho generalmente aceptados: Nadie puede transmitir mas derecho
del que tiene (Nemo plus juris ni alium transferre potest quam ipse habei) y
nadie puede transmitir un derecho que no tiene (Nemo dat quod non habet).

Nuestro sistema legal ha sido, sin embargo, especialmente cuidadoso con la
proteccion del tercero de buena fe, a titulo oneroso, pues de esta proteccion
depende en mucho la seguridad juridica y el crédito. Asi conforme al principio
de la piblica registral (articulo 3009 del C.C.), el Registro Publico de la Propie-
dad protege los derechos adquiridos de buena fe, una vez inscritos, aunque des-
pués se anule o resuelva el derecho del otorgante, excepto cuando la causa de la
nulidad resulta claramente del mismo registro. Esta proteccion ha adquirido
mayor consistencia en nuestro sistema por la amplitud de la calificacion registral,
que caracteriza al principio de legalidad registral (articulo 3021 del C.C.).

Por lo tanto en nuestro derecho, si el contrato en que se transfieran derechos
reales se nulifica, la nulidad no le perjudica al tercero de buena fe, que sea
titular de un derecho real inscrito en el Registro Publico, que lo haya adquirido
a titulo oneroso y que la causa de la nulidad no resulte claramente del mismo
Registro.

V. DERECHO DE FAMILIA
1. INTRODUCCION

El derecho de familia es un derecho impregnado de preceptos de moral y de
costumbres. La vocacién del derecho de familia es eminentemente civil, ya que
fundamentalmente intenta resolver conflictos entre personas privada, aun cuan-
do exista una marcada intervencién del Estado.

Desde un punto de vista socioldgico se puede afirmar, que familia es un grupo
formado de individuos regidos por un hecho biologico: la union de sexos que
tiende a la procreaciéon y que hacen descender a los individuos de un progenitor
comun. Juridicamente es el conjunto de personas unidas por el matrimonio o
por la filiacién. Es evidente, que las concepciones de familia tienden a integrar
diversos elementos dependiendo fundamentalmente del contexto en que se desa-
mrolla el concepto (vgr., como un cuerpo intermediario entre el individuo y el
Estado, o bien una concepcion societaria de la familia —relaciones de derecho— o
una concepcién alimentista —relaciones de derecho— de la familia, etcétera), auna-
do al hecho del constante cambio, tanto estructural, como funcional que tiene la
familia en la sociedad.

Se puede intentar una clasificacién de la familia atendiendo a la fuente de
donde deriva; asi, se puede sefalar:



