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LOS CONTRATOS SOLEMNES

“Obligationum substantia non in eo consis-
tit ut aliqued corpus nostrum, aut servitu-
tem nostram faciat; sed ut alium nobis
obstringat ad dandum aliquid, vel facien-
dum, vel proestandum”.

D. 46-7-3 - Pauvro.

INTERPRETACION LEGAL

1. Uno de los mas eminentes jurisconsultos de la época? ha consa-
grado su inmenso talento, su vasta instruccién y aun el prestigio de
su nombre a la' defensa de la inflexible aplicacién de los textos lega-
les en materia civil, combatiendo con rudeza y energia la tendencia
casi universal de los autores a subordinar los preceptos de la ley a las
exigencias de sistemas cientificos o de principios de equidad. Pues
bien, este puritano de las leyes civiles, no tiene embarazo en confesar
con Portalis que los cédigos se hacen con el tiempo, que hablando pro-
piamente no se les hace, que ellos son una obra tradicional y que para
entenderlos es preciso emprender estudios histdricos;? no tiene incon-
veniente en reconocer que no bastando el texto de la Iey para enten-
derla, pues sélo es una férmula abstracta que es preciso vivificar re-
lacionandola con el desenvolvimiento sucesivo del derecho, sélo la
historia nos puede revelar el sentido y el alcance de las instituciones
juridicas; ® no teme finalmente incurrir en contradiccién con sus
doctrinas de dura lex, sed ita scriptum est, sosteniendo que aunque
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el cédigo dice que la donacién no es un conirato sino un acto, no por
eso dejara de ser contrato la donacién,* que aunque el Art. 1628 del
cédigo civil nulifica todo pacto que libre al vendedor de la responsabi-
lidad por el hecho personal de la eviccién, ese precepto es muy absoluto
y debe limitarse a los hechos del vendedor posteriores a la venta,® que
aunque el Art. 1071 del mismo cddigo ordena que el defecto de la
transcripciéon de una cesién no puede suplirse ni por el conocimiento
de terceros interesados, esto debe limitarse al caso en que esos terceros
no sean de mala fe, ® que aunque no es licito distinguir donde la ley no
‘distingue, sin embargo cuando la distincién brota del objeto mismo del
asunto puede establecerse aun cuando la ley no la establezca.?

2. Podriamos presentar todavia mas fiumerosos y patentes ejemplos
de la imposibilidad en que se ha visto Laurent para ser fiel a sus doc-
trinas y principios dominantes, pero bastan los citados para que se
comprenda que si el apdstol mas celoso, el defensor mas autorizado
de la servil obediencia al texto de la Ley, se ve precisado mas de una
vez a levantar los principios de la razén, de la légica y de la ciencia
sobre el texto literal de las leyes, es ciertamente porque su texto, por
muy estudiado y meditado que haya sido, no puede informar, es imposi-
ble que condense, que describa en toda su universalidad y pureza -el
conjunto de relaciones juridicas que pretende regular. A este ideal se
oponen obsticulos insuperables: las deficiencias o imperfecciones del
lenguaje o del idioma, pues no existe ninguno que por la precision y
abundancia de sus palabras y giros evite ambigtiedades y confusiones:
la impotencia de los redactores de leyes, que nunca pueden reunir los
heterogéneos y eminentes conocimientos literarios, juridicos, histéricos
y sociolégicos que se necesitan para atinar con la férmula precisa e
inequivoca de los principios, para generalizar los hechos regulados por
la ley y para prever y por lo mismo armonizar las innimeras consecuen-
cias que puede producir un precepto legal en el inmenso caos de las
relaciones juridicas; y por iltimo, €l progreso y aumento Incesante de
nuevas relaciones juridicas correspondientes a nuevos hechos, a nue-
vas necesidades, a nuevas instituciones, y sobre todo a los trascenden-
tales cambios de la ciencia humana que dia a dia perfecciona la nocién

de la justicia y el sentimiento del derecho, como perfecciona todas las -

nociones y todos los conocimientos de la vida.

3. Esta inanidad del texto de las leyes positivas, oraculos frios y
mudos, ante la flexibilidad y complexidad creciente de los hechos, de
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los sentimientos y de las ideas, ® es la que ha obligado a Jurisconsultos,
a Magistrados y a Legisladores a admitir la facultad de interpretacién
como un suplemento tan necesario de las leyes, que sin ella la aplica-
cion literal de estas seria no sélo inicua, sino absurda, desatinada, im-
posible. ? Por desgracia no se ha escrito alin la obra maestra, la obra
fundamental en derecho que dé y ensefle los verdaderos criterios para
interpretar las leyes, aquellos criterios que basados no en aforismos
tradicionales, ni en férmulas puramente verbales, sino en la verdadera
naturaleza, origen y fines sociales de las leyes positivas, nos den la
clave para adaptar la inteligencia de los c6digos no a exigencias grama-
ticales o puramente ideoldgicas, sino a las exigencias de la vida social,
a las exigencias del progreso efectivo de la vida humana, a las realida-
des de la actividad siempre creciente de la civilizacién.

‘4, La legislacién de un pueblo presenta por lo regular dos fases
o puede dividirse en dos grupos de leyes: unas correspondientes a las
necesidades mas movibles y transitorias de la vida social y que tienen
por lo mismo cierto caracter de empirismo y actualidad; y otras que
refiriéndose a necesidades mas permanentes de la vida humana previs-
tas, estudiadas, clasificadas y sometidas a métodos logicos, presen-
tan por este motivo un caracter cientifico y son la expresién, no de
una voluntad empirica y fugaz del legislador, sino de los adelantos que
la experiencia, el trabajo y las transformaciones de los sentimientos
han producido en la concepcién del derecho, en las relaciones juridicas
de los hombres, en la manera de juzgar y de regular los actos de la
vida humana. A esta segunda categoria de leyes pertenecen por lo co-
min todas aquellas que son objeto de codigos formales, como los que
rigen los derechos llamados civil, penal, de procedimientos, constitu-
cional, etc. Nadie, por ignorante que sea, deja de sentir la diferenciar
que existe entre una ley transitoria y sin filiacién ni trascendencia ju-
ridica sobre pago de un impuesto, represion enérgica del delito de-
plagio, cambio del sistema monetario, establecimiento de algunas ofici~
nas, etc., v la ley que fija las condiciones de los contratos, define y-
establece las servidumbres, determina los sistemas hereditarios e hi--
potecarios, mide con el compas de la ciencia la responsabilidad de los.
delincuentes y clasifica los delitos graduando su penalidad.

5. A esta fltima clase de leyes es a la que se refieren todos los
jurisconsultos y todos los fildsofos al afirmar que los cddigos no se ha~
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cen, esto es, que no son obra, que no son creaciéon de los individuos
que los redactan, sino que son la obra de los siglos, el fruto lento de
muchas generaciones. Efectivamente, los redactores de un cédigo civil
por ejemplo, ;son acaso los que han inventado la divisién de los dere-
chos en reales y personales, de los contratos en nominados € inomina-
dos, consensuales, y reales, de los bienes en fungibles y'no fungibles,
de propiedad puablica y privada; son acaso los que han descubierto la
naturaleza y efectos de la posesion y la prescripcion, la division de
condiciones esenciales, naturales y accidentales de los contratos y efec-
tos de ella, la accesién natural, industrial y civil, lo que es dominio, lo
que es servidumbre y las varias especies y efectos de éstas: son acaso los
que han analizado dltimamente la naturaleza intima de las obligaciones
civiles para clasificarlas magistralmente en condicionales y puras, con-
juntivas y alternativas, simples y solidarias, de hecho, de cosa, etc?
Evidentemente que no, que este trabajo estaba ya hecho, que ellos no
han sido ni han podido ser los autores de ese lenguaje técnico, de esas
clasificaciones precisas, de esas definiciones exactas, de esos desenvol-
vimientos légicos y de esas sintesis y generalizaciones admirables que
encarnan inmensas previsiones y seculares experiencias; ellos no han
podido hacer esas obras maestras de logica, de observacién y de cien-
cia, porque esas obras suponen experiencias seculares, ensayos infinitos,
esfuerzos de millones de inteligencias para venir a reducir a las senci-
llas proporciones de un codigo o catecismo de derechos, las infinitas
necesidades, las inmensas relaciones, las heterogéneas y amplladlslmas
manifestaciones de la vida humana,

6. Si los autores o redactores de esos codigos, breviarios de la
ciencia, no han sido los autores del espiritu de los mismos, ni de su
. loglca, ni sxqulera de su lenguaje, sino tan s6lo compiladores de una
ciencia anterior y preexistente, redactores de un simple vocabulario de
" las dltimas doctrinas y ensefianzas de la ciencia, entonces ja dénde ire-
mos a tomar el verdadero espiritu, la voluntad, el alma de esos cddigos,
la intencién del verdadero legislador? ; Sera acaso en las imperfecciones
literarias, en las inexactitudes gramaticales, en las frecuentes antinomias,
en las distracciones repetidas, en la mala inteligencia de las fuentes y
de los textos aprovechados, en la imprevisién y lirismo de las aventu-
radas generalizaciones, en suma, en los innumerables descuidos y erro-
res que precisamente tienen que deslizarse en la redaccién de un codigo?
A tanto equivaldria afirmar o sostener este caricter mistico, inspirado
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y seminfalible de un cddigo, como a declarar que la Nacion Mexicana,
por ejemplo, ha sometido el gobierno de sus derechos civiles a la inteligen-
cia, voluntad e instruccion de los Sres. Pombo y Ruiz y que abdicando sus
derechos para consultar la ciencia, para penetrar en la filiacién histdrica
de ese codigo, y en sus antecedentes que son la clave de su espiritu, ha
querido convertir en ordculo al texto literal de ese cédigo reduciendo
al foro de la nacién a la triste y pobrisima tarea de chicanear el sentido
gramatical de los textos y sutilizar sobre la ortografia y prosodia de las
{rases. ‘

7. No, ni el Gobierno, o sea el Ejecutivo que inicié la redaccién
del cédigo, ni el Congreso o Legislador que lo aprobé, ni la naciéon que
tacitamente lo acepta, han creido jamds que los conocimientos gramati-
cales y juridicos de los compiladores de ese codigo, como los de ningfin
otro, forman el Silabus del derecho mexicano y que alli muere, alli aca-
ba, alli termina toda la ciencia legal, toda la filosofia juridica, todo cri-
terio histérico. No, la voluntad del legislador no ha sido, no ha podido
ser otra, al aprobar el codigo civil: que aprobar lo que real y positiva-
mente es un codigo civil; un compendio abreviado del Derecho, pero
no del Derecho mismo: un compendio abreviado de los principios, de
las doctrinas, de los progresos practicos alcanzados por la ciencia y
aceptados por el legislador. El espiritu, la inteligencia de ese compendio
debe buscarse en las doctrinas, en los principios, en los antecedentes
histéricos, en las fuentes cientificas de donde estd tomado ese compen-
dio; debe buscarse en los expositores de la ciencia que consultando la
historia, que analizando escrupulosamente las consecuencias de los prin-
cipios legales en la infinita complexidad de los actos civiles, que buscando
la razén generadora o la causa verdadera porque se ha adoptado tal o
cual principio de justicia, tal cual férmula juridica, que corrigiendo las
imperfecciones de los textos legales que conducen a contradicciones y
conflictos, que buscando la armonia y unidad de los principios de justi-
cia, adoptada en este codigo, nos dan con sus ensefianzas y observacio-
nes el verdadero sentido de la ley, nos revelan su verdadero objeto y
proposito, nos conducen a penetrar la verdadera y natural tendencia
del pensamiento de justicia imperfectamente vaciado en los textos le-
gales.

8. Es cierto, y debemos consignar esta limitacién a nuestra doctrina

1
sobre la interpretacién de la ley, es cierto que a veces ésta, aunque in-
corporada en un cddigo formal, tiene un propdsito local o concreto por
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la voluntad del legislador que intencionalmente se apart6 de todo mo-
tivo o consideracién tradicional y juridico, de toda mira de unidad y
armonia y quiso preceptuar algo nuevo o particular sin referencia a
doctrinas, ni precedentes ningunos. Tal sucede por ejemplo .en nuestro

c6digo civil con los preceptos en que se establece la perpetuidad de la

propiedad literaria, la nulidad de las renuncias de los beneficios legales
si no se cita expresamente la ley cuyo beneficio se renuncia, el principio
de que el mandato es oneroso por su naturaleza, la libertad del interés
en el mutuo y otros. Cuando el legislador intencional y expresamente
se aparta de todo sistema juridico anterior y establece con tanta preci-
sién un precepto, es inutil buscarle referencias cientificas, sentidos
distintos del que resuelven sus términos literales; pero jcuin pocas ve-
ces el legislador obra de este modo en sus codigos! En lo general, en el
conjunto de sus preceptos no hace otra cosa que, o reproducir bajo una
forma lacénica las doctrinas y las maximas del derecho acostumbrado y
de los comentadores y c6digos antiguos, o aceptar también bajo la forma
lacénica de un precepto, algunas de las opiniones opuestas ensefiadas o
sostenidas por la ciencia y las legislaciones. Si a esto se reduce el papel
de los redactores de un cddigo, 12 entonces es ineludible la necesidad de
consultar las fuentes de donde estid tomado, y de seguir el desenvolvi-
miento cientifico de esas fuentes en los tratadistas y en la jurisprudencia,
para comprender el espiritu, el sentido, el alcance de los preceptos de ese
cédigo, y para tener acopio de criterios suficientes a efecto de resolver
los conflictos, las antinomias, y atin las iniquidades que resulten del
texto literal.

9. Los que defienden la supremacia o la soberdnia de ese texto
literal, ignoran realmente lo que es un cdédigo, lo que es la ciencia del
derecho, lo que es la legislacién positiva. Espiritus pobres de ideas creen
entender la ley porque entienden su sentido literal. Al amparo de un
aforismo tan malamente comprendido, como bdrbaramente explicado, al
amparo del axioma que dice que no debe interpretarse la ley cuando es
clara (ubi non est ambiguitas non est locus interpretationi) suponen que
una ley es clara y debe aplicarse Judalcamente cuando es claro el sen-
tido de sus palabras, por mis que esas palabras encierran un dislate
juridico o contengan un precepto notoriamente inicuo, notoriamente
fuera del espiritu dominante en el conjunto del cédigo, notoriamente ex-
trafio a todo antecedente juridico. Ciertamente que no es esa la inteligen-
cia del axioma citado, ciertamente que si es una verdad y un principio
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de legislacion que el Juez no tiene facultad para enmendar y co-
rregir las leyes y por lo mismo no debe corregirlas a pretexto de inter-
pretarlas cuando son claras, por claridad de una ley no debe entenderse
la claridad de sus palabras, del sentido gramatical de sus frases, sino la
claridad juridica de un precepto, la inteligencia perfecta de la voluntad
del legislador, voluntad que como hemos visto, no reside en las palabras,
en los defectos, en las inexactitudes de redaccién, sino en los preceden-
tes cientificos e histéricos del codigo, en las doctrinas y méaximas que
han inspirado a esos redactores.

10. ¢ Hay acaso oscuridad en las palabras de la frac. 1# del art. 1057
del Codigo civil que 1llama predio dominante en la servidumbre legal de
luces el que esta gravado con la servidumbre de no abrir ventanas en
pared propia sino a cierta altura? No, las palabras de la ley son claras,
pero su sentido juridico es un dislate que envuelve un desliz de redac-
cién, y nadie tomara a lo serio ese desliz. ; Hay oscuridad en las pala-
bras de los arts. 822 del Cédigo civil y 1132 del de procedimientos civiles
segin los que siendo la posesidn el goce de un derecho, pueden pro-
moverse interdictos para defender la posesion del derecho real de hi-
poteca? ;Y a quién le ha ocurrido entablar un interdicto para impedir
una simulacién de hipoteca o defender cualquiera otra violacién de un
derecho hipotecario? A ninguno, porque a pesar de que tal desatino cabe
en los términos literales de los arts. 822 y 1132 citados, el Jurista, el
Abogado y el Juez no son simples deletreadores de palabras, no creen
que su deber se limita a estudiar las palabras del Cédigo, sino que pe-
netran su sentido juridico con ayuda de la ciencia de donde é] estd to-
mado, y saben que en la ciencia del derecho, es un desatino el entablar un
interdicto para defender un crédito hipotecario porque es otro desatino
en dicha ciencia aplicar la idea de la posesion a los créditos. ¢ Hay oscu-
ridad en el art. 2342 que define el mandato “la facultad conferida por
una persona a otra de hacer en su nombre alguna cosa?” Ninguna; sin -
embargo, nadie llamard mandato al acto o contrato por el cual uno facul-
ta a otro para que en nombre del primero se encargue de estudiar un
plano, de construir un edificio o de ejecutar cualquier trabajo que debe
0 quiere ejecutar el que da el encargo; y nadie llama mandato a este
acto a pesar del precepto literal del cédigo porque todo el mundo sabe
que este cddigo no quiso destruir la naturaleza esencial del mandato ju-
ridico que consiste no en obrar en nombre de otro sino en representa-
cién juridica de otro, y que por lo mismo, a pesar de la claridad del

261

DR © 1945. Universidad Nacional Auténoma de México
Escuela Nacional de Jurisprudencia



"Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investiugacione‘s Ju
www juridicas.unam.mx

.

texto inexacto de la ley, debe prevalecer la intencién del legislador
que no fué otra que aceptar el contrato de mandato tal como lo conoce
y ha conocido la ciencia y la tradicién. jHay oscuridad alguna en las
palabras de la frac. 22, art. 38 del Cédigo civil que previene tengan en-
tidad juridica como personas morales las corporaciones? No; y sin
embargo nadie reconocera capacidad juridica en derecho civil, capacidad
para contratar, como particular, a un tribunal, a un Congreso, a un ba-
tallon, a un cuerpo de profesores de una escuela, a pesar de ser corpo-
raciones, de ser cuerpos oficiales esas entidades; y esto, porque el sentido
juridico, la ciencia, la doctrina, la jurisprudencia que sirvi6 de base a
ese articulo del cédigo al explicar lo que son personas morales nos dice
que sélo tienen y pueden tener ese caracter las corporaciones que entre
sus atribuciones o libertades. legales tienen la de administrar bienes. Po-
drian multiplicarse al infinito los ejemplos que demuestran hasta la
evidencia que no es la claridad literal del texto la que excluye su interpre-
tacién, sino la claridad juridica; pero la claridad juridica no puede te-
nerse sino por el conocimiento de los precedentes cientificos, historicos,
doctrinales de donde esté tomada la ley, de las que ésta es una simple
férmula abreviada; en el estudio de esos antecedentes es donde estd
pues el espiritu, la inteligencia, el sentido verdadero de la ley, la vo-
luntad cierta del legislador. * '

I

APLICACIONES

Nos hemos permitido esta digresién preliminar sobre el criterio
que debe emplearse para llegar a la sana inteligencia y justa aplicacion
de las leyes, porque precisamente tratindose de las que van a ser obje-
to de nuestro estudio, se ha llevado hasta el ridiculo el abuso de los
textos literales, se ha descendido a ruindades gramaticales, se ha resu-
citado la interpretacién judaica, esa interpretacién que la historia conde-
na como enemiga de la ciencia, de la justicia y de la verdad; se ha con-
vertido al jurisconsulto y al Magistrado en un maniqui gramatical,
reducido a hacer silogismos verbales propios de una citedra de logica
y no de un funcionario dispensador de la justicia.

¢

12. Se ha aceptado que las antinomias, que.las inconsecuencias
gramaticales, que los vicios de redaccidn de las leyes son preceptos in-

.
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flexibles que ligan al jurista y al Magistrado; y para resolver las in-
consecuencias, las injusticias, las repugnancias que resulten de aplicar
literalmente esos textos incorrectos o truncos, en lugar de aceptar los
criterios racionales de interpretaciéon que hemos explicado, se pretende
aplicar la inflexibilidad judaica del texto literal por mas que ella pugne
con los precedentes cientificos e histérico-juridicos del codigo o de la ley,
por mas que ella contradiga el espiritu general y propdsitos generales del
legislador y las maximas de justicia que le han servido de guia, por més
que ella conduzca a la canonizacién del fraude y de la mala fe. Lo ra-
cional, lo justo, lo juridico es que si la ley, atendida no solo en sus pre-
ceptos aislados, sino en su conjunto, se presta a dos sentidos, jamas debe
aceptarse el que importe la negacién de los precedentes de la misma, el
que pugne con los adelantos cientificos, el que se preste a favorecer frau-
des y estafas; sino al contrario, debe aceptarse aquella inteligencia que
mas cuadre con la buena fe de los actos civiles; con la justicia natural
y con las exigencias del progreso juridico. Pues bien, tratindose de la
validez o solemnidad entera de los contratos se ha sostenido fundédndose
en algunos textos legales aislados, que casi todos nuestros contratos,
sobre todo los relativos a inmuebles, son contratos solemmes, es decir,
contratos en que el consentimiento de los individuos es impotente para
producir vinculo juridico alguno, pues este sélo puede producirse por
la realizacién sacramental de ciertas formalidades extrafias. Si se impu-
ta que al adoptar semejante interpretacién de nuestro codigo se le
atribuye un retardo de siglos, se comete un anacronismo juridico in-
justificable suponiéndole exhumador de ridiculas e inatiles f6rmulas ju-
ridicas condenadas explicitamente por la ciencia, por los adelantos so-
ciales, por los precedentes de nuestra legislacién patria y por nuestras
tradiciones juridicas, poco importa todo esto si asi evitan los leguleyos
el estudio honroso' de la ciencia y satisfechas sus literales y pueriles
discusiones hacen pasar por sabiduria del derecho el arte de sutilizar
sobre palabras.

H

13. Para que se palpe y sienta hasta dénde, hasta cudntos absurdos
e iniquidades puede conducir esa manera ruin profana y laica de enten-
der las leyes, vamos a presentar el catdlogo de contratos solemnes, se-
gun el texto literal de nuestro cédigo, v se vera que casi todo nuestro
sistema juridico en materia convencional resulta solemne, formal; que
hemos vuelto no ya a la época de la legislacion de las Partidas, no ya
a los tiempos anteriores a la Ley 13, tit. 19, lib. 10, de la Novisima Re-
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copilacion, sino a los primitivos y mudos tiempos de las Doce Tablas,
y que hoy como entonces la férmula sacramental y no el libre consen-
timiento, es la base de las convenciones. Segtin nuestro cédigo civil, si-
guiendo la rigidez de su letra y atribuyéndole ese sentido y efectos ju-
ridicos, que no estd en su espiritu, resulta que todos o casi todos los
contratos son solemnes: los arts. 735, 1279 frac. 4%, 1322, 1323, 1351,
1629, 1679, 1779, 1787, 1788, 1811, 1856, 1864, 1839, 1907, 1911,
1981, 1982, 1984, 1985, 2018, 2073, 2113, 2131, 2122, 2152, 2156, 2224,
2225, 2300, 2352, 2353, 2383, 2471, 2532, 2607, 2608, 2611, 2697, 2707,
2763, 2785, 2920, 2921, 2924, 2935, 2947, 2948, 2949, 3082, 3104, 3111,
3118, 3142, 3153, 3168, 3191 y 3194 exigen formalidad de documento
escrito o de escritura piblica para los contratos de 12 division de inmue-
bles, a plazo por mas de seis meses y cuyo interés pase de $ 200, cesion
de acciones, prenda, anticresis, hipoteca, capitulaciones matrimonia-
les y su novacién, constitucién de dotes, donaciones antenupciales y
comunes, sociedad de mas de $300, mandato, aparte de obras inmuebles
de mas de $ 100, de aprendizaje, de seguros, compra-venta de inmue-
bles, arrendamiento de mas de $ 100 anuales, censos y varios contra-
tos de incapacitados; de manera que sblo debieran considerarse como
contratos consensuales los de fianza, sociedad de menos de $ 300, man-
ddto extrajudicial de menos de $ 200, de prestacién de obras exceptuan~
do el aprendizaje, deposito, donacién de menos de $ 200, préstamo, ex-
cepto el que contenga interés superior al legal, contratos aleatorios.
excepto el de seguros y los mercantiles, venta y permuta de muebles,.
arrendamiento de menos de $100, transaccion de controversias pasa-
das y contratos a plazo menor de seis meses. Comparando el cata-
logo de los contratos formales con el de los consensuales ocurren desde
luego varias observaciones: en primer lugar el nimero de los contratos.
formales es superior al de los simples que llamaremos enumerados:
segundo, que aunque el Codigo exige o prescribe la formalidad de escrito
privado o escritura piblica para los contratos enumerados, no emplea el
mismo lenguaje en todos ellos al someterlos a su formalidad, pues unas
veces categéricamente dice que se usara tal forma bajo pena de nulidad,
otras que los contratantes deberdn reducir a escrito el contrato de que se
trate, sin establecer formalmente la pena de nulidad, y otras, ‘por ultimo,
usa de frases o palabras oblicuas como la de este contrato no necesita.
para su validez formalidad algune sino en tal caso, sino tratandose de
inmuebles por ejemplo; y tercero, que contratos de mas trascendencia y
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valor, que otros sometidos a formalidades externas, pueden celebrarse
sin ninguna formalidad, hasta verbalmente, como la fianza, las transac-
ciones, el mutuo, la renta vitalicia, etc., en los cuales pueden versarse
cantidades muy fuertes o derechos muy importantes, mas importantes
y valiosos que un inmueble de $ 100, que una sociedad, que un manda-
to, que un contrato a plazo cuyo interés pase de $ 100 y en los que el
Cédigo exige la formalidad del escrito privado o de la escritura ptiblica.

14. ;Cudl ha sido el espiritu, la voluntad, la mente del legislador,
su pensamiento dominante, la sintesis filoséfica y final de todos esos
preceptos que ahora exigen formalidades externas en contratos sin
importancia, ahora abandonan a las fugaces incertidumbres de las esti-
pulaciones verbales la gravedad y trascendencia de contratos en que
pueden versarse derechos de alta estima y trascendencia? Hay una re-
gla de interpretaciéon que ensefia que ante todo debe prevalecer sobre la
letra el espiritu de la ley (non debet aliquis verba considerare, nudé
et simpliciter, sed voluntatem et intentionem, quia non debet intentio
verbis deservire, sed verba intentione) ; pero esta regla supone dos co-
sas; primero, que es posible conocer el espiritu de la ley o la mente del
legislador; y segundo, que el legislador tuvo espiritu, tuvo mente: ;Y
estamos seguros de que los autores o redactores del codigo, tuvieron una
mente, una voluntad, un propésito al esparcir aqui y alld bajo frases
diversas y ambiguas la obligacion de llenar ciertas solemnidades exter-
nas en los varios contratos de que se ocupan? ;O la verdad es que
copiaron aisladamente preceptos diversos de cdédigos extranjeros sin
cuidarse de darles la unidad de proposito, de sancién y hasta de forma
que en cada uno de aquellos tiene la materia de formalidades externas?
Esto altiino es lo que ha pasado y asi lo convenee no sélo la variedad
de redaccion, que raya en ambigiiedad, empleando en cada uno de los
actos civiles cierta forma, sino los precedentes histéricos, las noticias
que tenemos sobre la formacién del cédigo vigente reformado de 1884.
Unas veces se emplea la frase “es nulo tal acto si no se reduce a escri-
tura piblica o judicial” ;'® otras veces se usa de forma mas enérgica,
pues dice por ejemplo que “el contrato necesita para ser valido constar
precisamente por escrito” ;14 muchas veces se emplea simplemente la
expresién de “el contrato X no mecesita para su validez de formalidad
alguna externa sino cuando se refiere a inmuebles;” ' y las mas veces
se limita el cédigo a decir que “tal contrato deberd reducirse a escritura
ptblica o hacerse por escrito”; % y por altimo emplea frecuentemente
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las palabras “no producira efecto legal, no podra hacerse tal acto si no
consta por escrito”, 7 j Por qué esta variedad de expresiones tratindose
de una materia tan grave y trascendental como la de nulidad de los
actos? ; Acaso tienen gramatical y juridicamente el mismo sentido unas
frases que otras y debe producir el mismo efecto una ley que formal y
categdricamente dice que “tal acto serd nulo, que tal cosa debera hacerse
bajo pena-de nulidad”, que otra ley en que esa nulidad sélo viene por
inducciones, concordando textos, buscando las sinonimias de las pala-
bras y de los conceptos? Entonces ; qué significa esa djversidad de len-
guaje legal? ;Por qué la ley en unos casos dice terminantemente que
tal acto serd nulo o emplea otra frase ingeniosamente idéntica, y en otros
deja incierto el pensamiento por la debilidad, 1a palidez de la frase?

15. Hay que advertir que en materia de nulidades por defectos de
forma o vicios de las solemnidades externas de los actos tenemos una regla
soberana de interpretacién que dice: “Et haec quidem interpretatio per
quem actus sustinetur, dicetur regina aliarum interpretationum.” (Detius
in leg. in testam. n. 11 Cod. de nulli testa). El jurisconsulto Solon (Théo-
rie sur le nullité des actes, tom. 1, n. 30) dice: “La nullité qui résulte
d’un vice de forme est en général odieuse; il convient donc de ne l'ac-
cueillir qu’avec circonspection, et dans les circonstances ol la volonté
du législateur est manifeste...” “Il est bien vrai que les nullités sont
odieuses, lorsqu’il s’agit d’une nullité de pure forme . ..”, “en d’autres ter-
mes, la nullité est odieuse quand elle devient 'arme de la mauvaise foi;
elle doit étre repouseé dans tous les cas ot le legislateur ne s’y oppose
formellement”. Efectivamente, si es cierto que la ley prestando su san-
ci6n a los contratos es la que les da vida juridica poniendo a disposicion
del derecho en ellos establecido el auxilio de 1a fuerza publica, también
lo es que, histérica y socialmente hablando, los contratos o convenciones
.son anteriores a toda legislacién, y por esto y con razén dice el autor
citado (tom. II nims. 3 y 6) “las convenciones existian antes que las
leyes civiles: la necesidad de su ejecucidon era generalmente sentida:
se la encontraba en aquel principio de equidad que quiere que cada uno
al cumplir sus compromisos use de la misma buena fe que desea usen
con él sus contratantes: “Quid enim tam congruum est fidei humanae
quam est quae inter homines placuerunt servare”. Esta priméra causa

- de necesidad estaba fortalecida por razones de orden piiblico, pues todo el
"mundo sentia que si faltaba a la fe prometida, Ja suprema ley seria
el derecho del mas fuerte, la violencia y el temor sustituirian a la jus-

]
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ticia, que el cuerpo social agitado por convulsiones continuas no tarda-
ria en disolverse. Asi, pues, la conciencia del hombre y sus propios
intereses, han debido hacerle respetar las convenciones legitimamente
realizadas y han debido hacerle desear que fuesen ejecutadas de buena
fe...” La primera condicién que la ley civil ha puesto a la proteccién
de que rodea a las convenciones es que sean probadas éstas. No podia
bastar en efecto, que un individuo alegase la existencia de una conven-
cién para que tuviese el derecho de hacerla ejecutar: como tampoco
seria suficiente que el que quisiera no someterse a dicha convencién, pre-
tendiera que habia tenido una causa ilicita. Habria sido peligroso dis-
pensar una confianza ilimitada a las aserciones de uno no menos que a
las negativas del otro. Era preciso que la convencién o su injusta causa
fuesen probadas: sin eso la equidad natural seria insuficiente; rara vez
conduciria al descubrimiento de la verdad, pues jamas se tienen jueces
Salomones y pocas veces los litigantes son mujeres que se disputan la
posesion de un hijo”. ‘

La ley, pues, no ha venido a crear, no ha sido la creadora de los
contratos; su origen estd en las necesidades sociales, en €l mismo im-
pulso, en el mismo sentimiento, en la misma fuerza irresistible que obliga
a los hombres a asociarse para buscar en el cambio reciproco de servi-
cios las condiciones esenciales de vida, desarrollo y bienestar humano;
y ese cambio se realiza por el medio de las convenciones o contratos.
La ley interviene en ellos para darles vida juridica, esto es, para pres-
tarles la caucidén de la fuerza ptiblica, pero sin cambiar su esencia, sin
desconocer su necesidad, sélo con el propésito de prevenir fraudes, ga-
rantizar la buena fe y dejar a salvo los esfuerzos de la moral y del in-
terés ptiblico. La Ley tiene que seguir al reglamentar los contratos con
ese propdsito, tiene que seguir fielmente el desenvolvimiento progresivo,
social y espontdneo de la actividad convencional, permitasenos la frase;
tiene que adaptarse a las condiciones, necesidades y exigencias del co-
mercio humano; a las costumbres, a los adelantos que el comercio, Ia
civilizaci6én y la rapidez de los negocios y transacciones civiles imprimen
a las manifestaciones convencionales. Una legislacién, un derecho posi-
tivo en pugna con los adelantos sociales, con las manifestaciones y formas
espontaneas de la vida convencional ; una legislaciéon cargada de simbolos
anticuados, de exigencias sacramentales inttiles, de trabas al libre des-
envolvimiento de la vida civil, no solo es un anacronismo cientifico,
sino un contrasentido inicuo, una verdadera perfidia del derecho a su
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misién de justicia y. de progreso, porque la ley debe ser la férmula de
las transformaciones y adelantos sociales y no el estorbo de todo pro-
greso y adelantamiento.

.

I1I

ANTECEDENTES HISTORICOS

16. Hoy estamos muy distantes de la época de las pantomimas sa-
cramentales y simbolos sagrados del primitivo derecho romano; hoy es
un arcaismo imperdonable encadenar el movimiento convencional a
formulas que si tuvieron razon de ser en una época en que el espiritu
juridico era impotente para concebir la idea abstracta de libre consenti-
miento, son hoy no sélo perfectamente gravosas, sino verdaderamente
ridiculas. En efecto, el origen de todos los sistemas de férmulas y so-
lemnidades en los contratos no es otro que la impotencia de los pri-
meros hombres para concebir que una obligacién civil tuviese resultado
del simple concursa de las voluntades, *® la fuerza juridica u obligato-
ria de los contratos no podia en aquella época fundarse sino en el grosero
materialismo de ciertos actos o ceremonias solemnes mas o menos ridicu-
las, mis o menos religiosas; a medida que el espiritu humano progre-
saba emancipandose de lo sobrenatural y que penetraba en el fondo real
de los fenémenos y las cosas, se daba cuenta muy lentamente de que en
realidad la voluntad humana, el libre consentimiento de los contratantes,
era el verdadero factor, la causa eficiente de las obligaciones civiles;
pero como en la naturaleza nada se verifica per saltwm,’como todo pro-
greso y todo avance sigue forzosamente la ley de la sucesion gradual,
no fué posible romper bruscamente con la tradicién secular de las fér-
mulas, sino que este adelanto juridico se realizé lenta y sucesivamente.
Fué por lo mismo un verdadero progreso cientifico, el fruto de una
concepcién mas naturalista, de un espiritu juridico manumitido del
misticismo antiguo, la gran reforma espafiola en el ordenamiento de
Alcala (ley finica, titulo 16, correspondiente a la 13, tit. 19, lib. 10, Nov.
Recop.) y confirmada en el Art. 1546 del Codigo Civil del Distrito Fede-
ral de 1870, cuyos autores se expresan asi en la exposiciéni de motivos:
“El articulo 1392 consigna el principio absoluto de que los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento. En este particular la co-
mision siguib el espiritu de-la ley 12, tit. 19, lib. 10, de la Nov. Recop.
y lo ha desarrollado estableciendo en el Art. 1546 que desde la perfec-
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cién del contrato el riesgo de la cosa es de cuenta del que la adquiere,
y en el 1552 que la traslacién de la propiedad se verifica entre los con-
tratantes por mero efecto del contrato, sin dependencia de tradicién”.

17. Nuestros legisladores han reconocido, pues, que la supresién o
reduccién de las formulas y solemnidades externas de los contratos es
un verdadero progreso juridico, tanto mas digno de encomio, cuanto que
las necesidades de la moderna actividad social, el caracter popular y
sencillo que debe tener el derecho, la rapidez de las transacciones, la ten-
dencia justisima de sobreponer la buena fe en los negocios a los sofis-
mas y sutilezas de glosadores del derecho romano, exigen que la legis-
lacién se amolde, se adapte a las costumbres civiles desembarazando al
comercio y los negocios de trabas infitiles y ridiculas. Quizd para algu-
nos parecerd extrafio y aun efecto de un prurito de erudicidén, que tra-
tandose, como tratamos en este articulo, del estudio de nuestro Cédi-
go civil, nos hayamos remontado a los origenes y causas histéricas
de las formulas o solemnidades de los contratos; pero la verdad es que
hemos creido necesario este estudio filoséfico, porque con grande asom-
bro escuchamos de los labios de un joven abogado, en un debate en
casacion, teorias tan arcaicas y retrégradas que no pudimos menos de
formarnos el propésito de combatirlas. En concepto de ese ilustrado
joven el sistema que rodea a los contratos de férmulas y solemnidades
importa un progreso en el derecho, porque asi se previenen los litigios,
se evitan los fraudes y se aseguran mas eficazmente los derechos.

18. Esto no es verdad, pero aunque lo fuese, no por eso seria cierto
que el sistema de férmulas en los convenios importa un progreso. Ya
hemos visto que esas f{6rmulas no tuvieron su origen en ninguna de las
consideraciones modernas de interés ptiblico o privado, sino simplemente
en la impotencia intelectual de los primeros legisladores y de las pri-
meras sociedades para conocer la verdadera causa de las obligaciones
civiles, para proclamar el consentimiento mutuo como el verdadero ge-
nerador de vinculos civiles; ni el estado econémico, ni las ideas mora-
les, ni el derecho publico de aquellos tiempos podian dar a la libertad
individual el papel importante que le da el derecho moderno;® y
una vez establecidas las f{érmulas sacramentales al influjo de esta si;cua-
cién social y moral, basta la tradicién, la buena fe que se opone a todo
cambio y la costumbre para que ellas se perpetuaran en el derecho, aun-
que hubieran perdido su razén de ser. Este en general es el origen de
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casi todas las formulas juridicas; y si el derecho moderno a partir desde
su emancipacién del derecho romano y de sus glosadores de la edad me-
dia ha conservado o establecido por motivos ya racionales, ya no de
tradicién, algunas solemnidades externas con el caricter-de sacramenta-
les, esto ha sido s6lo cuando 1a importancia y trascendencia del negocio
reclama tomar precauciones de autenticidad notoria para precaver per-
juicios de tercero o para asegurarse de la realidad de un acto que va
a afectar intereses muy graves del hombre.

Pero generalizar esas precauciones y exigirlas en casi todos los
contratos, en los que son frecuentisimos en la practica, en los que es
preciso se repitan dia a dia en el comercio humano, en los que el éxito
del negocio depende de la celeridad de su realizacién, en los que no se
versan mds intereses que los transitorios y privados de los contratantes.
en los que figuran siempre o por lo comiin personas extrafias a los re-

~ ‘finamientos y sutilezas de la legislacién, en los que 13 costumbre y las
necesidades del comercio han librado a la buena fe del consentimiento
la' validez y eficacia de las obligaciones; exigir en todos estos contra-
tos solemnidades externas, no para el efecto de comprobarlos, sino como
condicidn sacramental de su validez, subordinando asi la voluntad libre
de los contratantes a la virtualidad de un escrito, hacer esto, es real-
mente un retroceso tan chocante, un anacronismo juridico tan inexpli-
cable, que no podemos aceptar en el legislador propésito e intencién
tan retrégrada, tan anticientifica, tan contraria a las necesidades de
la sociedad y al desenvolvimiento y progreso del derecho. Mas bien
debemos suponer que hay inexactitud en la redaccién gramatical de la
ley y que ella tiene un sentido diverso del que parece indicar su texto
literal.

v
NUESTRA OPINION

Efectivamente, antigua y moderna, de la ley y de doctrina, uni-
versalmente aceptada en todos los pueblos de derecho escrito, es la
distincién entre formalidades probationis cause y formalidades solem-
nitatis causa. ;Que doit-on entendre par acte ou contracte solennel?
Pour répondre a cette question, il faut rappeler la distinction que ‘les
lois &tablissent entre les formalités voulues seulement probationis causa,
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et celles qui sont requises solemmnitatis causa. Une formalité est prescrite
probationis causa, quand son seul but est de prouver l'existence du
fait. Elle est au contraire établie solemmnitatis causa, quand elle n’est pas
seulement exigée pour prouver le fait, mais parce que le législateur a
raison de I'importance de l'acte, a voulu l'entourer d’une plus grande so-
lennité; soit pour tout autre motif. La conséquence dont nous oc-
cupons forme précisément la différence essentielle entre les formalités
exigées solemnitalis causa; c’est que les premiéres peuvent étre supplées,
pourvu que la preuve qui résulte de l'acte supplétif soit aussi parfait
que celle qui résulterait de la formalité méme, tandis que au contraire, les
secondes n’ayant pas été prescrites dans le seul but de prouver le fait,
Pacte auquel il manquerait une seule de ces formalités n’en serait pas
moins nul, quand méme il n’y aurait aucune doute sur la sincérité de son
contenu. Cette nullité attaquerait I'acte dans son principe, elle ne pou-
rrait étre couverte ni par la ratification ni par le laps de temps; omnis
actus legitimus, dit Cujas in leg. 77 D. de reg. jur., momento temporis
perficitur”. (Solon, Théorie sur la nulité des actes, tomo 29, ntim. 355.)

En el mismo sentido se expresa Laurent (tomo 15, nim. 446 y
siguientes) y con él todos los autores, ensefiando el primero que en los
contratos solemnes “la solemuité est exigée pour Pexistance méme de
Pacte . .. Ces notions elementaires et 'on est étonné de les voir mécon-
nues par de bons auteurs. M. Larombiére semble nier la différence pro-
fonde qui sépare les contracts non solennels des contracts solennels on
ne voyant dans les solennités qu'une question de preuve. Sans doute, un
contract que I'on ne peut pas prouver est comme s’il n’existait pas;
néamoins on ne doit pas confondre la preuve avec les conditions
requises pour 'existence d’une convention. Quand il s’agit d’un contract
non solennel, le demandeur peut toujours faire interroger le défendeur
sur faits et articles et se prévaloir de I'aveut de la partie adverse; il
peut encore lui déférer le serment. Il en est tout autrement des contrats
solennels. Vainement le donateur avouerait-il la donation, vainement
déclarerait-il qu’il la veut maintenir, quoique nulle en la forme; il ne le
peut car il ne peut pas donner la vie 4 un contrat mort-né.”

La misma distincién consigna Gutiérrez Fernandez en sus Estudios
fundamentales sobre derecho civil espariol (tomo IV pag. 53 Ed. 1871.) ;
y a este propdsito y antes de sacar las consecuencias légicas que se de-
ducen de esa distincién axiomdtica, ya en el derecho moderno vamos
a presentar un ejemplo de lo que decide la doctrina de los jurisconsultos
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extranjeros en un caso en que a pesar de que la ley pronuncia la nulidad,
se ha interpretado que esa nulidad no priva de toda existencia al acto
respectivo. .

El Art. 1325 del Cédigo civil francés previene que: “los actos que
constan en documento privado y que contienen contratos sinalagméticos
00 son vilidos (ne sont valables) si no estan escritos en tantos origina-
les cuantos son los distintos interesados que alli figuran”. A pesar de
ser bastante explicita la frase no son vdlidos, Solén (op. cit. tomo I nim.
33) ensefia lo siguiente: *““Sostenemos con toda confianza que la falta
de la duplicidad del documento quitando solamente al acto su efecto
directo, no impide que sirva ese documento de un principio de prue-
ba por escrito.” Laurent (op. cit., tomo 1X, num. 227 y siguientes) en-
sefia también que: “Las Cortes de Bélgica no han variado nunca. Desde
los primeros afios que siguieron a la publicaciéon del Cédigo civil, la
corte de Bruselas ha establecido muy bien que las formalidades del art.
1325 no tenian por objeto sino la prueba literal, lo cual resulta del
lugar que ocupa; si el acto es nulo, no habrd prueba literal ; eso no im-
pide que la convencién sea vilida salvo que las partes lo probardn por
uno de los medios legales admitidos por el Codigo. En 1841 la cuestién
fué llevada a la Corte de Casacién. Se invocaba la Exposicion de moti-
vos de Bigot Préameneu y el informe de Jaubert; hemos dicho ya que
los autores del Cddigo, consagrando los verdaderos principios, los han
fundado muy mal. He ahi como una redaccioén inexacta se convierte en
una autoridad que se vuelve contra la ley”.

Ya se ve, pues, como a pesar de ser gramaticalmente claras e indu-
dables las palabras de la ley (no son validos ne sont walables) la doc-
trina de los mis eminentes y rigoristas jurisconsultos y las decisiones
de los tribunales han creido que esas palabras no son juridicamente tan
claras e indudables que excluyan la interpretacién y que no estén some-
tidas a la diferencia cardinal entre formalidades probationis causa y for-
malidades solemnitatis causa. ; Podra sostenerse que nuestros legislado-
res han querido convertir en verdaderamente sacramentales y solemnes,
en el sentido juridico de esta palabra, casi todos los contratos, pues,
de los veintisiete que define y reglamenta el codigo, dieciséis estin so-
metidos a formalidades externas y sélo once (véase la nota anterior)
estan exentos de ellas? ; Podra sostenerse esto cuando recorriendo esos
contratos sometidos a formalidades externas y comparindolos con los
exentos de ellas aparecen entre estos dltimos algunos de mas gravedad
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y trascendencia que los primeros? ¢ No es mas grave, importante y tras-
cendental el contrato de depésito cuando se refiera a mercancias, valo-
res, o alhajas de mucho precio, cuando pueden afectarse derechos de
terceros por lo subrepticio del depésito, cuando el depositario abuse ha-
ciendo pasar por suyos los objetos depositados o cuando se coludan de-
ponente y depositario para defraudar a un tercero,* no es mas grave
todo esto que un simple contrato a plazo de $ 201 en el que no se afecte
mis interés que el de los dos contratantes? Un préstamo de un millén
de pesos, una transaccién sobre derechos, acciones o muebles cuyo in-
terés puede ser de muchos millones de pesos, ino son contratos mas
graves, de consecuencias mas comprensivas y trascendentales para
el deudor, sus acreedores y los interesados en su situacién civil, que
un contrato de arrendamiento por $ 120 mensuales, que el de prenda
de un mueble que valga $ 10, etc., etc.? Sin embargo el cbdigo exige
formalidad externa para estos ultimos y no la exige para los primeros.

El cédigo no ha obedecido, pues, en su redaccion sino a un empiris-
mo juridico anticientifico; no hay en él unidad de propdsito, ni menos.
claridad en la redaccién de sus preceptos; no hay un principio filos6fico
dominante, no hay un plan general y uniforme en sus preceptos en el
punto que nos ocupa; no hay aquella trabazén y enlace légico, aquella
unidad de estilo que reflejan la armonia y la unidad de espiritu en la
confeccion de una ley. Pero si es evidente una cosa; si es indudable que
ese codigo no quiso inspirarse en la conciencia simbdlica y mistica de
las antiguas edades del derecho; si es notorio que sus autores y que el
legislador que sancion6 ese codigo, lo que menos conservaban era un.
respeto supersticioso por la tradicién ya hace siglos extinta de férmu-
las misteriosas y ritos pantomimicos; lo que nadie ignora es que los
autores de esa ley obraban empapados en el espiritu moderno, espiritu
profano, prictico, que ve la realidad de la vida civil y que sabe y esta
hondamente compenetrado de la nocién universal, fundamental, radical
de las sociedades y civilizaciones modernas, de la nocién caracteristica de
nuestro siglo y que es, como hemos visto, el rasgo que mas lo dis--
tingue de los tiempos antiguos, de la noci6én juridica del kbre consenti-
miento de los contratantes como la verdadera causa generadora del vincu-
lo de las obligaciones convencionales, como el factor real y positivo de
casi toda la vida civil, como el elemento en que descansa el mecanismo
todo de las sociedades modernas, de su trafico, de su comercio, de su.
actividad en la lucha por la vida.
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Si es indudable que esta nocidn y los sentimientos y principios de
ella derivados fueron los que inspiraron y han inspirado nuestro cédigo
como todos los cédigos modernos; si es indudable que nadie ha pensado
retrogradar a la época en que no se concebia la voluntad convencional
sino a través de férmulas misticas y sacramentales, entonces no cabe
tampoco duda alguna en que nuestros legisladores no quisieron, no se pro-
pusieron establecer las inntimeras solemnidades externas que hemos visto
contiene el c4digo con el objeto de atribuirle una virtud simbélica, una
eficacia mistica, y un poder sacramental para producir obligaciones civiles,
desconociendo asi que la verdadera fuente de éstas es la voluntad y re-
legando ésta a la categoria de un accidente, despreciando sus funciones
en la vida social, aminorando su legitima mision en el sistema de la mo-
derna contratacién; no, lo que se propusieron fué prevenir litigios y frau-
des por medio de pruebas formales de los actos. Sabemos las fuentes de
donde estin tomadas esas precauciones formalistas, sabemos que estan
tomadas de la doctrina y de los c6digos extranjeros modernos; sabemos
que estin tomadas de alli con mis o menos discrecion, aumentando o
alterando el niimero de esas precauciones o de esas formalidades; alte-
rando sin propdsito la redaccién de los preceptos que sancionan la necesi-
dad de esas formalidades ; sabemos que en todo no existe unidad de estilo,
ni armonia en los propdsitos; sabemos que se trabaja sobre el modelo de
cddigos extranjeros retocindolos sin cuidarse de la logica del compuesto;
y sabemos sobre todo que no se preocuparon mucho nuestros legisladores
del sentido que la doctrina, la jurisprudencia, la costumbre y trabajos
cientificos de primer orden daban a los preceptos de esos cédigos que
sirvieron de modelo al nuestro.

Pero precisamente porque sabemos todo esto, podemos decir con

toda seguridad que la luz que debe iluminar las tinieblas de nuestro cédi-

\ go esta alla, en los comentadores de los codigos extranjeros, sobre todo
el francés; que esos comentarios, esas doctrinas, esos trabajos de filoso-

fia y coordinacién son los que nos deben dar la clave para explicar y apli-

car nuestra ley civil ; que alld es un dogma que las formalidades externas

’ de los contratos no son sacramentales sino cuando, no la prueba, sino la
existencia misma del acto depende del cumplimiento de las formalidades
externas. Asi por ejemplo, no es simplemente nulo en el sentido de anu-
lable el matrimonio contraido sin las formalidades substanciales de pre-
sencia del Juez del estado civil, acta en el libro respectivo, etc., sino es

un matrimonio no existente, es la nada juridica. Asi también una hipoteca

274 -

'

DR © 1945. Universidad Nacional Auténoma de México
Escuela Nacional de Jurisprudencia




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

constituida en instrumento privado, sin la formalidad de la escritura pfi-
blica y su registro, es otra nada juridica, que la voluntad de los intere-
sados es impotente para convertir en acto valido. ¢ Quién equiparara la
nulidad o mas bien 1a no existencia de estos actos por defecto de la forma
con la nulidad de un contrato de mutuo con rédito de uno por ciento, de
una sociedad con capital de mas de $ 300.00 etc., celebrados verbalmen-
te y sin estar consignados en escrito privado o en escritura ptblica? En
aquéllos, en los actos o contratos solemnes, ni el cumplimiento voluntario,
ni la ratificacién ticita o expresa, ni la prescripcién, son bastantes a
cubrir su nulidad, o mejor, a dar vida y existencia juridica a un acto
que jamds la ha tenido; en los segundos, cualquiera de esas circunstan-
cias basta para purificar al acto de todo vicio de forma y hacer que el
mismo produzca todos sus efectos juridicos entre los interesados y res-
pecto de los terceros. (Art. 1679 y relativos del Cod. Civ.) En los no
solemnes la accién o la excepcion de nulidad son personales a favor de
los contratantes, y los terceros son extrafios a esa nulidad; en los solem-
nes, como el acto no existe juridicamente, cualquiera puede prevalerse
de esa no existencia para impedir que en perjuicio suyo se le atribuyan
efectos juridicos. En los unos, la nulidad es una excepcién que debe
alegarse y se ha de decidir en juicio; en los otros, la nulidad o no existen-
cia pueden y atin deben decidirse de oficio por los tribunales afin sin ale-
gacion alguna por parte de los interesados. En general, los actos solem-
nes, las solemnidades externas, tienen por objeto inicamente la proteccién
de intereses privados.

Bajo estos principios, bajo estos propésitos, en este sentido fueron
redactados en el punto que nos ocupa los cédigos extranjeros de donde
se tomé nuestro cédigo civil de 1870; pero vino su reforma en el nuevo
Cédigo de 31 de marzo de 18834, y de la manera mas imprudente, indis-
creta y empirica, sin medir las consecuencias de lo que se hacia, sin
tener en cuenta esa diferencia substancial entre formalidades probationis
causa y formalidades solemmnitatis causa ; confundiendo en la rigidez dog-
matica de una misma férmula las nulidades de derecho ptblico y las de
derecho privado ; sometiendo a las mismas exigencias € hiriendo con igual
pena los vicios de forma de los actos mas menudos de la vida civil que
aquellos cuyo caracter auténtico se desprende de su misma naturaleza,
sancioné una innovacién completa estableciendo en el articulo 1279 que
“para que el contrato sea vdlido debe reunir las siguientes condiciones:
1. Capacidad de los contrayentes: II. Mutuo consentimiento : III, Que el
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objeto materia del contrato sea licito: IV. Que se haya celebrado con las
formalidades externas que exige la ley”. De esta manera las formalidades
externas ad probationem parece que adquirieron el caricter de condicio-
nes tan esenciales para la validez y existencia de un contrato como lo son
las de capacidad de los contrayentes, el mutuo consentimiento y la licitud
en el objeto material del contrato.

Pero como es imposible que la ley luche con la realidad, como las
necesidades sociales de la vida civil tienen que sobreponerse a las exigen-
cias imprudentes del derecho escrito, como no se puede llevar la conse-
cuencia de los dogmas metafisicos hasta la negacion de la realidad, resul-
ta que por més que ese Cddigo en el articulo 1279 haya querido asimilar
absolutamente los contratos solemnes con los que no lo son o haya que-
rido convertirlos a todos en solemnes, no lo ha hecho, porque no ha cui-
dado de reglamentar en todas sus consecuencias el principio sancionado
en el articulo 1279; no ha cuidado de establecer que en virtud de ese pre-
cepto los contratos que carecen de las solemnidades legales ni son suscep-~
tibles de ratificacion, ni se purga su nulidad por la prescripcién y el cum-
plimiento 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 o excepcion. Lejos de haber hecho esto el moderno
cédigo, reprodujo los preceptos del antiguo sobre nulidad, prescripcion,
ratificacién, etc. (articulos 1664 a 1682) ; y aunque ese capitulo de nues-
tro cddigo es quizd uno de los mas deficientes, de los que mas vacios.
contienen, de los mas obscuros, sin embargo él sélo basta para que ad-
quiera carta de naturalizacién o patente de legitimidad en nuestro dere-
cho la racional y purisima doctrina extranjera sobre diferencia entre
contratos solemnes y contratos no solemnes, entre formalidades proba-
tionis causa y formalidades solemnitatis causa, y sobre consecuencias
juridicas derivadas forzosamente de esta distincién. En efecto, basta que
el articulo 1679 haya preceptuado que “la ratificacién y el cumplimiento
voluntario de una obligacién nula por falta de forma o solemnidad en
cualquier tiempo en que se hagan extinguen la accién respectivamente,.
es decir, de alegacién de hecho o derecho que debe someterse a un de-
bate judicial y limite el ejercicio de ellas a las partes principales y a sus.
fiadores; basta que no haya precepto expreso que en la generalidad de
los casos excluya a los contratos nulos por falta de formalidades exter-
nas de la aplicacién de esos dos preceptos, para que esas formalidades
no deban considerarse solemmitatis causa y para que tome legitimo asien-
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to en nuestro derecho toda la teoria o doctrina relativa a la ratificacion
tacita o expresa de los contratos nulos por ese defecto y a los demas
medios de justificar esa nulidad.

Esos medios no existen jamas respecto de los contratos solemnes
cuya nulidad es irreparable; y aplicables como son a los contratos no
solemnes tenemos desde luego que una de las formas de ratificacién tacita
es el silencio en juicio, por parte del que puede alegar la nulidad y no
la alega como excepcién en tiempo oportuno. “La ratification tacite
(dice Solon o0p cit. nim. 457 tomo 29) résulte souvent du silence gardé
sur une interpellation judiciaire. Par exemple: Mevius est créancier de
Titius pour une somme de 1000 f; mais son titre est susceptible d’étre
rescindé : Mevius en poursuit néanmoins ’exécution et voulant s’assurer
le paiement de sa créance, il somme Titius de déclarer s’il a rembour-
sé cette somme a son créancier: cette réponse une fois faite et les
conclusions prises dans ce sens, Titius n’est plus recevable a demander
la rescision de son engagement: son silence est pris pour aveu de la
dette et dés lors pour ratification tacite”. Ademas, en nuestro sistema
de enjuiciamiento la nulidad es una excepcion, y toda excepcién debe
alegarse expresa y precisamente al contestarse la demanda, so pena de
no tomarse en consideraciéon en el debate judicial, ni en el fallo: de don-
de se deduce que el demandado que no alega la nulidad por falta de forma
renuncia ese medio de defensa quedando purificado de ese vicio el contrato
respectivo. Pero supongamos que alegé la nulidad del contrato por vi-
cio de forma y ésta no sea de aquellas establecidas idemnitatis causa:
pues todavia en este caso, y precisamente en este caso, creemos que
esa alegacion no puede tener otro efecto que el de privar al actor de la
prueba, testigos, presunciones, documentos privados, etc., pero no de
la prueba de la confesiéon judicial, porque desde el momento en que
se acepte que la ley no ha nulificado a determinados contratos por de-
fecto de forma sino con el nico objeto de evitar litigios e incertidum-
bres en la prueba de las obligaciones desde el momento en que la ley
acepta la ratificacion tacita en los vicios de forma ;qué inconveniente
juridico hay en aceptar la confesién judicial expresa como una ratifica-
cién de las obligaciones contraidas, como una prueba mas perfecta y
segura que toda otra preconstituida? Si mi deudor reconoce deberme
$ 3000 sobre una alhaja, que me empefid, ; por qué no tendré derecho a
retener esa alhaja, puesto que el deudor reconoce su obligacion en forma
tan solemne que la exigida por la ley? ; No es cierto que todos los pe-
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ligros que la ley quiso conjurar y las precauciones que quiso vincular
con- las formalidades externas estin conjurados, mas ciertamente los
primeros y satisfechas con mas fidelidad las segundas, por medio de la
prueba por excelencia la confesion judicial? Si a esto se agrega que
el efecto de la confesién no es prejuzgar ni perjudicar derechos de ter-
cero, ni resolver cuestiones en que se compliquen intereses extrafios,
sino que el efecto de esa confesién debe limitarse a dar por justificado
el winculo personal entre los obligados, no es posible dejar de aportar
a esa confesidn sus efectos naturales y circunscritos, los de que se
declare que uno esta obligado a dar o a hacer algo a otro: obligationum
sustantia non tn eo consistit ut aliquid corpus nostrum aut servitutem
nostram faciat; sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel
faciendum, vel proestandum.

Sin embargo de lo dicho, que puede tener aplicacién en los Esta-
dos donde esté vigente el Cadigo civil del Distrito, debemos confesar que
en éste y en los lugares en que existan preceptos semejantes a los con-
signados en el articulo 8° de nuestro Cédigo de procedimientos civiles
no es posible llegar a la practica de la doctrina propuesta, porque no
es posible legalmente entrar a juicio sin un contrato que carezca de las
formalidades externas exigidas por la ley.

~ “Ninguna accién (dice el citado articulo), sea real o personal, pue-
de intentarse si no se acompaifia 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 publica o en escrito privado; los Jueces
desecharan de plano toda accién de esta clase que se intente sin este
requisito, bajo la pena de suspensién de uno a seis meses”. Ante pre-
cepto tan severo y que combinado con el 1279 del Cddigo civil viene a
poner el tltimo sello sobre esa innovacion empirica que hace depender
la existencia de los contratos de su forma exterior, ante ese precepto
tan severo, pareceria que puede sostenerse que segtin nuestro derecho
civil todos los contratos sometidos a una forma exterior son solemnes -
y que respecto de ellos ha desaparecido la filosofica y universal distin-
cién entre virtualidades probationis cause y virtualidades solemnitatis
causa. Y sin embargo, creemos lo contrario, creemos que esta distin-
ci6n subsiste, no sélo tedricamente, cosa que ya hemos demostrado, sino
con efectos practicos. El articulo del Cédigo de Procedimientos no pue-
de exigir que se presente el documento en que se funda la accién cuando
éste se ha perdido o se ha destruido: no puede exigirlo cuando habién-
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dose confirmado el contrato nulo por falta de forma ticita o expresa-
mente #! la accion se funda en esa ratificacién o confirmacién o en el
cumplimiento voluntario del contrato: no puede exigirlo cuando el vicio
de falta de formalidad proviene de dolo del obligado que de alguna
manera pretenda aprovecharse de las ventajas de hecho derivadas de
actos de su coestipulante que obrd de buena fe. Fuera de estos casos
es inconcuso que los tribunales deberan ver siempre con indulgencia
omisiones de poco monto en los contratos no solemnes, deberin aten-
der de preferencia, hacer que prevalezca la buena fe de las convencio-
nes contra las chicanas que buscan en las irregularidades de forma un
arbitrio para sustraerse al cumplimiento de las obligaciones que legiti-
mamente aceptd y deberan por lo mismo tener como regla de interpre-
tacidén y de alta justicia la enseflada por el jurisconsulto iantas veces
citado (Solon op. cit. tom. I, niim. 30). “La nullité qui résulte d’un
vice de forme est, en général, odieuse, il convient donc de ne 'accuellir
qu’avec circonspection et dans les circonstances ou la volonté du légis-
lateur est manifeste”.

JaciNTo PALLARES

NOTAS

1 M. F. Laurent.

2 Principes de Droit civil, tomo 1° ntm. 274.

3 Op. cit. nam. 272.

4 Op. y cap. cit. nam. 275.

5 Op. cit. tomo 24, ntim. 256.

6 Op. cit. tomo 24, nim. 488.

7 Op cit. tomo 5, ntm. 309,

8 On comprend mieux tous les jours que la loi n'est pas le droit et ne peut
pas en étre. Elle n’aura jamais ni la finesse, ni la souplesse nécessaires pour prévoir
et résoudre convenablement tous les problémes qui se présentent; cette tiche ne
peut étre remplie d'une maniére satisfaisante que par des volontés vivantes capa-
bles d’aprécier les positiono. La loi n’est q’une forme incompléte, une limite
approximative destinée 3 s’opposer aux écarts excessifs des individus particuliers ou
fonctionnaires, ete. (Les Révolutions du Droit par Henri Brocher. Tomo 1° pig. 5.)

9 No es posible aceptar la aplicacién textual de la ley sin encontrar a cada
paso absurdos y desatinos magistrales. He aqui algunos ejemplos: El Art. 16 cons-
titucional declara derecho del hombre el de que nadie puede ser molestado en su
persona sin mandato escrito de autoridad competente, es asi que los nifios son
personas, luego no podrin ser corregidos, molestados, etc., por sus padres o tutores
en su persona sin mandato escrito.

279

DR © 1945. Universidad Nacional Auténoma de México
Escuela Nacional de Jurisprudencia



4 T
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

10 Y asi lo confiesan los redactores del Cédigo Civil del Distrito de 1870 en
la exposicién de motivos: “Los principios del derecho romano, nuestra ampliada
legislacién, los cédigos de Francia, de Cerdefia, de Austria, de Holanda, de Portu-
gal y otros y los proyectos formados en México y en Espafia han sido los elementos
con que la comisién ha contado unidos a las doctrinas razonadas y al conocimiento
de nuestro foro. Apenas contendri el proyecto uno u otro articulo exclusivo de la
comisiéon ... el proyecto aumentado lo que la ciencia moderna, considera como ftil,
y ofrece en un volumen la legislacién que hoy esti derramada en materias y la
presenta con mis orden y consta en el idioma que todos hablamos”.

11 Precisamente la diferencia que hay entre un jurisconsulto o abogado y
un tinterillo, ribula o leguleyo, consiste en que el primero conociendo la ciencia del
derecho puede conocer el espiritu de las imperfectas férmulas de la ley; v el se-
gundo ignorando la ciencia sélo sabe argucias y cualidades gramaticales sobre el
texto de las mismas. Si asf no fuera bastaria saber leer para ser Abogado, Magis-
trado y Jurista.

12 Art. 935, “La divisién de bienes inmuebles es nula si no se hace con las
mismas formalidades que para su venta exigen los arts. 2921 y 2924”, Art. 1179.
“Para que el contrato sea vélido debe reunir las siguientes condiciones... que se
haya celebrado con las formalidades externas que exige la ley”. Art. 1322. “Todo
contrato a plazo por mis de seis meses y cuyo interés exceda de $ 200, necesita
para ser valido constar precisamente por escrito, ya sea otorgindose el contrato
mismo en documento privado, ya otorgindose recibo u otra constancia cierta, salvos
los casos comprendidos en disposiciones especiales. Si las prestaciones fuesen peri6-
dicas su cuantia serd regulada por una anualidad. Cuando la persona que deba fir-
mar un documento no supiere escribir, firmard por ella otra persona a su ruego
ante dos testigos”. Art. 1323. “Ningiin contrato necesita para su validez mis for-
malidades externas que las expresamente prevenidas por la ley”. Art. 1361. “La
resolucién del contrato fundada en la falta de pago por parte del adquirente de
la propiedad de bienes inmuebles u otro derecho real sobre los mismos, no surtird
efecto contra tercero de buena fe, si no se ha estipulado expresamente y ha sido
inscrito en el registro piiblico, en la forma prevenida en el titulo 22 de este libro.”
Art. 1629. “Es nula la cesién de acciones si no se hace por escrite privado cuando el
valor del derecho cedido no excede de $ 500, o por escritura pdblica cuando excede
de dicha suma, o cuando conforme a la ley deba constar en éscritura publica el de-

! recho cedido.” Art. 1679. “La ratificacién y el cumplimiento voluntario de una obliga-
ci6n nula por falta de forma o solemnidad, en cualquier tiempo que se hagan,
extinguen la accién de nulidad; exceptuindose los casos en que la ley expre-
samente dispone lo contrario”. Art. 1779. “Cuando la cosa dada en prenda sea
un titulo de crédito que legalmente deba constar en el registro ptiblico, no sur-
tirA efecto contra tercero el derecho de prenda, sino desde que se inscriba en
el registro”. Art. 1787. “La prenda debe constituirse por escrito en todo caso y
en instrumento pdblico siempre que el valor de la obligacién pase de $500.” Art.
1788. “El derecho de prenda, sea cual fuere la cantidad de la obligacién principal,
no surtiri efecto contra tercero si no consta en la forma que previene el articulo
anterior”, Art, 1811, “Este contrato (anticresis) es nulo si no consta en escritura
phblica”. Art. 1856. “La hipoteca sélo puede ser constituida en escritura piblica”.
Art. 1864. “El crédito hipotecario puede enagenarse o cederse a un tercero en todo
0 en parte, siempre que se haga en escritura phiblica de que se dé conocimiento
al’ deudor, y que sc inscriba en el registro”. Art. 1907. “Es nulo el registro hecho
en contravencién a lo dispuesto en los arts, 1897, 1898 y 1906”. Art. 1889. “La

\ hipoteca no produciri efecto alguno legal sino desde la fecha y hora en que fuese
debidamente registrada”. Art. 1981, “Las capitulaciones (matrimoniales) deben otor-
garse en escritura piiblica”. Art. 1982, “Cualquiera alteracién que en virtud de las
facultades que concede el art. 1980 se haga en las capitulaciones, deberi otorgarse
en escritura pablica y con intervencién de todas las personas que en ecllas fueren
interesadas”. Art. 1984, ““Sin el requisito prevenido en el articulo anterior (registro)
las alteracidnes no prqducirén'efecto contra tercero”. Art. 1985. “Los pactos celebra-
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dcs con infraccién de los arts. 1981 y 1982 son nulos”. Art. 2018. “No pueden re-
nunciarse los gananciales durante el matrimonio; pero disuelto éste o decretada la
separacién de bienes, pueden renunciarse los adquiridos y vale la renuncia si se
hace en escritura publica”. Art. 2073. “En las capitulaciones que establecen separa-
cién de bienes, se observari lo dispuesto en los arts. 1977, 1979 a 1985”. Art. 2113,
“Son aplicables a las donaciones antenupciales las reglas de las donaciones comu-
nes, en todo lo que no fueren contrarias a este capitulo”. Art. 2130. “Para que el
inmueble comprado segiin el 4° caso del art. 2129 se considere dotal, es necesario
que las dos circunstancias que en él se exigen, consten en la escritura y en el
registro”. Art. 2122, “En la constitucién de la dote y en su aumento se observara
lo dispuesto en los arts. 1980 a 1985 y en el 1992”. Art. 2152. “Las enagenaciones
que consienten los arts. 2150 y 2151 (Enagenacién de la dote) se hari en piblica
subasta con autorizacién judicial”. Art. 2156. “Para hipotecar los referidos bienes,
se requiere también la autorizacién judicial y la audiencia del marido en su caso”.
Art. 2224, “La sociedad serd nula cuando consistiendo en bienes no se hiciere de
estos un inventario que firmado por las partes deberi unirse a la escritura cuando
ésta sea necesaria”. Art. 2225, El contrato de sociedad debe hacerse constar en
escritura publica siempre que su objeto o capital exceda en valor de $300"”. Las
variaciones que para la Administracién se hagan durante la sociedad, no surtirin
efecto contra tercero si no se anotan en la escritura original y en el protocolo. Art.
2352. “El mandato debe otorgarse en escritura ptiblica: 1° Cuando sea general: 2°
Cuando el interés del negocio en que se conviene exceda de $ 1,000: 3° Cuando en
virtud de él haya de efectuar el mandatario a nombre del mandante algiin acto que,
conforme a la ley, deba constar en instrumento ptiblico: 4* Cuando se otorguen
para asuntos judiciales, salvo lo dispuesto en el articulo 2383”. Articulo 2352, “El
mandato debe constar por lo menos en escrito privado, cuando el interés del negocio
para que se confiere exceda de $ 200 y no llega a $ 1,000.” Articulo 2383. “El man-
dato judicial serd otorgado en escritura ptiblica; mas cuando el interés del negocio
no excediere de $ 1,000, podrid otorgarse en documento privado autorizado con la
firma de dos testigos o ratificado por el mandante ante el Juez, quien, cuando lo
estime necesario, podri decretar la ratificacién antes de admitir al procurador y
aun después de admitido.” Articulo 2354. “La omisién de los requisitos establecidos
en los dos articulos que preceden anula el mandato en cuanto a las obligaciones
contraidas entre un tercero ¥ el mandante; que sélo deja subsistentes las contraidas
entre el tercero que haya precedido de buena fe y el mandatario, como si éste
hubiera obrado en negocio propio.” Articulo 2471, “Siempre que el empresario se
encargue por ajuste cerrado de obra en cosa inmueble cuyo valor sea de mais de
$ 100, otorgarid el contrato por escrito, incluyéndose en él una descripcién porme-
norizada y en los casos que los exigieran, un plano o disefio de la obra.” Articulo
2532. “El contrato de aprendizaje celebrado entre mayores de edad o en el que
se interesen menores legalmente representados, se otorgari por escrito ante dos
testigos; si algunos de los interesados no supiere firmar, lo hari por él y en su
presencia, otra persona distinta de los testigos.” Articulo 2607. “Si el valor de los
muebles donados excede de $ 200, la donacién deberd otorgarse en escritura puabli-
ca.” Articulo 2608. “Si la donacién fuere de bienes raices, sélo podri hacerse en
escritura pablica, sea cual fuere su valor; y no producird sus efectos contra tercero,
sino desde que sea debidamente registrada.” Articulo 2611. “Si la aplicacién (de
la donaci6én) se hiciere en escritura diversa, se notificarid en debida forma al donan-
te: y la notificacién se hard constar en las dos escrituras.” Articulo 2707. “El
contrato de seguro es nulo si no se otorga por escrito.” Articulo 2763. “Es nulo
el seguro de cosas fungibles, si no se expresan claramente, en nfimero, peso, medi-
da, cantidad y calidad.” Articulo 2785. “En los casos del articulo anterior (constitu-
cién de renta vitalicia) se observaridn, para la validez y pago de la renta vitalicia,
las disposiciones relativas a la solemnidad externa del acto en que se constituyese.”
Articulo 2920. “El contrato de compraventa no requiere para su validez formalidad
alguna especial, sino cuando recae sobre cosa inmueble.” Articulo 2921. “La venta
de un inmueble cuyo valor no exceda de $ 500, se hari en instrumento privado, que
firmarin el vendedor y el comprador ante dos testigos conocidos.” Articulo 2924,
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“Si el valor del inmueble excede de $500, se reducirA a escritura pablica.”
Articulo 2925. “La cuenta de bienes raices no produciri efecto, con relacién a
tercero, sino después de registrada en los términos prescritos en este Cédigo.” Ar-
ticulo 2935. “Con excepcién de lo relativo al precio, son aplicables a -este contrato
(permuta) las reglas de compraventa, en cuanto no se oponga a los articulos ante-
riores.” Articulo 2947, “El arrendamiento debe otorgarse por escrito cuando la renta
pase de $ 100 anuales.” Articulo 2948, “Si el predio fuere ristico y 14 ren-
ta pasare de $ 1,000 anuales, el contrato se otargari en escritura piblica.” Articulo
2949, “La forma del arrendamiento de los bienes nacionales y de cualquier estable-
cimiento puablico, se regird por las ordenanzas administrativas.” Articulo 3082.
“Todo censo debe constituirse en escritura publica bajo pena de nulidad.” Articulo
3104. “La valuacién y deslinde (del predio dado en censo enfitéutico) serin hechos
por peritos nombrados a voluntad de los contratantes, y el dictamen de aquéllos se
insertard en la escritura del contrato.” Articulo 3111. “La distribucién (de la enfi-
teusis en lotes) se hari por peritos nombrados por las-partes, y no tendri valor
legal sino cuando el dictamen de aquellos se haga constar enr escritura pdblica,
incluyéndose en ésta el consetimiento expreso del duefio.” Articulo 3118. “Los
predios de menores y demis incapacitados no ptieden ser dados en enfitéusis, sino
con autorizacién judicial solicitada por el tutor de acuerdo con el curador, y con
audiencia del Ministerio ptiblico.” Articulo 3142. “El duefio (en el censo enfitéutico)
no podrd exigir las pensiones atrasadas de més de cinco afios, sino por accién
formal, en caso de que el crédito conste en escrito firmado por el enfiteuta con dos
testigos m4s, o reconocido ante un notario.” Articulo 3153. “La transaccién que
previene controversias futuras, debe constar por escrito, si el interés pasa de $200.”
Articulo 3152, “La transaccién se rige por las reglas generales de los contratos en
lo que no esté expresamente prevenido en este titulo.” Articulo 3168. “El fiador
s6lo queda obligado por la transaccién tuando consiente en ella por escrito.” Ar-
ticulo 3191, “Sélo pueden inscribirse los titulos que constan en escritura publica y \
las sentencias y providencias judiciales certificadas legalmente.” Articulo 3194.
' “Los actos y contratos que conforme a la ley deben registrarse, no producirin efecto
contra tercero, si no estuvieren inscritos en el oficio respectivo.” A los articulos
anteriores hay que agregar los 516, 518, 382, 197 y 198 relativos a contratos de
incapacitados y mujeres casadas y los 9 y 10 del Cédigo de Procedimientos civi-
les relacionados con todos los anteriores del Cédigo civil y que preceptian que:
“ninguna accién sea real o personal puede intentarse si no se acompafia el titulo
legal que lo acredite en todos los casos en que el Cédigo civil exige para la validez
de los contratos que se otorguen en escritura publica o en escrito privado; los Jue-
ces desechardn de plano toda accién de esta clase que se intente sin este requisito,
bajo la pena de suspensién de uno a seis meses: que siempre que sea obligatorio
por la ley o por convenio de las partes que un contrato conste en escritura publica,
y se niegue alguno de los contratantes a firmarla, podr4 el otro obligarle a hacerlo
0 a que le indemnice los dafios y perjuicios. A este efecto los notarios no extenderin
en su protocolo ningin instrumento sin exigir previamente que los interesados
firmen ante ellos la minuta o borrador; o que si no saben firmar dem su consenti-
miento expreso ante el mismo notario y dos testigos mayores de toda excepcibn,
. 1o cual se har4 constar en el instrumento.” “En los casos en que se hubieren llenado
los requisitos que previene el articulo anterior, y la parte que se oponga a firmar
no justifique las excepciones que tenga para no hacerlo, firmari el Juez haciendo
que se anote en la escritura; v ésta después que el fallo cause ejecutoria serd con-
siderada como titulo perfecto.”
13 Articulos 735, 1629, 1811, 1983, 2224, 2354, 2707, 3082.
14 Articulo 1322.
15 Articulo 2920 relacionado con los 2921 y 2924.
16 Articulos 1788, 1856, 1981, 2225, 2491, 2532, 2067, 2947, 2948.
17 Arcticulos 1856, 2068, 3111, 3168.
18 Les hommes ne sont pas arrivés du premier coup A concevoir qu’'yne obliga-
tion civile peut résulter du simple concours de deux volontés. Pour que I'engagement
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fut considéré comme irrévocable, il fallait dans les temps les plus anciens, quelque
chose de plus; par exemple una prestation faite par 'une des parties et ainsi, pour
parler le langage technique, les contrats réels ont précédé partout les contrats pure-
ment consensuels. La vente, chez les Egyptiens, était un contrat réel. Rodolphe
Dareste. Etudes d’histoire du droit. p. 7.—Ni ’ancien droit ni les autres documents
historiques ne nous montrent une societé complétement privée de l'idée de contrat,
Mais cette idée, lorsqu’elle se montre pour la premiére fois, est évidemment rudimen-
taire. On ne peut lire aucun texte ancien digne de foi, sans apercevoir que I’habitude
d’ esprit qui nous porte i tenir une promesse est encore imparfaitement développée
et que des actes de perfidie flagrante sont mentionés souvent sans aucun blime et
quelquefois evec approbation. Dans les poémes homériques, par ‘exemple, la finesse
trompeuse d’Ulysse est présentée comme une vertu du méme ordre que la prudence
de Nestor, la constance d’Hector et la bravoure d’Achille, L’ancien droit nous indi-
que encore mieux la distance qui sépare la forme primitive grossiére du contrat de
sa forme plus avancée. Au commencement on ne trouve rien qui ressemble i l'in-
tervention de la foi pour forcer i I’exécution d'une promesse. Ce qui sanctionne la
loi, ce n’est pas la promesse, c’est la promesse accompagnée d’'une cérémonie solenne
lle. Non seulement les formalités ont autant d’importance que la promesse elle
méme, mais elle ont presque une importance plus grande; car cette analyse délicate
que le droit perfectionné applique aux conditions d’esprit dans lesquelles on accorde
assentiment verbal, est appliquée dans l'ancien droit aux gestes qui entrent dans la
cérémonic. Aucun engagement n’est obligatoire si une seule formalité a été omise
ou mal placée: mais aussi, si on a procédé avec les formes régulieres, on n’est pas
admis a plaider que la promesse a été arrachée par la violence ou la fraude. On
voit bien dans I’historie du droit comment cette ancienne maniére de comprendre
le contrat s’est transformée jusqu’'a devenir le contrat que nous connaissons. D’abord
on est dispensé d’une ou deux parties du cérémonial ; ensuite on simplifie les autres
oll 'on permet de les négliger sous certaines conditions, enfin quelques contrats parti-
culiers sons séparés des autres et peuvent étre faits sans cérémonie, et ces contrats
sont justement ceux dont dépendent 'activité et ’energie des relations sociales. Peu 3
peu, mais tirés clairement, I'engagement mental se divorce des formalités, et devient
enfin le seul élément sur lequel se concentre 'intérét du jurisconsulte. Cet engage-
men mental manifesté par des actes exterieurs était appelé pacte ou convention par
les Romains; et lorsqu’on a compris une fois que la convention était le noyau
du contrat les progrés de la jurisprudence ont tendu i mettre de coté les formalités
et cérémonies. On n’a plus gardé de formes que celles qui étaient nécéssaires pour
garantir 'authenticité, et montrer q'on avait agi, sérieusement, aprés délibération,
Alors l'idée de contrat a été pleinement développée, ou pour parler comme les Ro-
mains, les contrats ont été absorbés par les pactes.

19 Pocas proposiciones generales relativas al siglo en que vivimos parecen estar
tan completamente aceptadas como ésta: “La sociedad de nuestro tiempo se distin-
gue principalmente de la sociedad de las antiguas generaciones por el grande lugar
que ocupa en las nuestras el contrato” ... “En los innumerables casos en que el dere-
cho antiguo fijaba de una manera irrevocable la posicién de un hombre desde su
nacimiento, el derecho moderno le permite creirsela por si mismo, por medio ce con-
venios. Las raras excepciones a esta regla que ain existen, son denunciadas diaria-
mente con una indignacién apasionada”. (Sumner Maine op. cit.)

20 Actualmente hay muchos ejemplos de este abuso hasta el grado de simularse
delitos para defraudar a un tercero.

21 Aplicando esta doctrina se resuelve la gran dificultad que tiene el actor
en varios contratos ¥ sobre todo en el de arrendamiento para impedir quc el inquilino
por falta de contrato escrito, se prevalezca de esta omisién para convertirse en ver-
dadero usurpador de la finca y llegue hasta el escAndalo de colocar a su arrendador
en la situacién de que no pudiendo ejcrcer la accién locati conductis, tenga que ver-
se en el extremo de tener que ejercer la reinvindicatoria contra su propio inquilino.
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