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El compromiso era grave y requeria ademés de los conocimientos
de la disciplina juridica, una penetracién del juicio de amparo y una
voluntad y un esfuerzo no discutidos en la realizacién del trabajo
que se me encomendaba. Tal vez hubo tropiezos y aun desalien-
tos, pero a lo largo de seis afos, en las discusiones del Pleno integrado
por quienes retnen las cualidades y las calidades de Juristas y rectos
administradores de la JUSTICIA, aprendi que la Justicia més que en
la Ley esté en la sabiduria y en la rectitud de quienes la imparten sin
otra pasién que la de dar a cada quien lo que en derecho le corresponde.

Pero aprendi algo més: amar y respetar la institucién del amparo
como supremo recurso con que cuentan los particulares para hacer
respetar sus derechos y sus garantfas individuales; igualmente aprendj,
que el Poder Judicial Federal tiene encomendada la mas alta de las
misiones porque no sélo garantiza los derechos del individuo, sino
que ademas, hace posible la estabilidad del Estado al hacer respe-
tar por medio de sus sentencias, todas las instituciones que lo forman
por Suprema determinacién de nuestra Carta Fundamental.

Con esa formacién ya no deseé separarme del Poder Judicial Federal,
y cuando el mismo H. Pleno me distinguié con la designacién de Magis-
trada de Circuito, comprendi que mi vocacién era servirlo en la misma
forma que lo servian quienes investidos con la dignidad de Ministros,
cumplian con la més alta de las misiones: la de JUZGADORES que con
sus decisiones hacen cumplir el Ordenamiento juridico para mante-
ner la paz social al satisfacer en derecho las demandas de quienes
tienen necesidad de justicia.

Han transcurrido cerca de cuatro afios desde que por primera
vez supe de las responsabilidades de juzgar, y ahora, por la honrosa
designacién que hizo en mi favor el sefior Presidente de la Reptu-

blica LICENCIADO LUIS ECHEVERRIA ALVAREZ, como Ministra
de esta Suprema Corte, vengo a formar parte de este Alto Cuerpo que
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ahora me recibe con la mayor benevolencia. Vengo a colaborar en
una tarea comun: la de aplicar el derecho juzgando conforme a él mismo,
y espero, consciente de la alta responsabilidad que asumo, saber cum-
plir a plenitud con la misién que la vida me confiere.

Los mismos sentimientos que me animaron a lo largo de diez afios
en que he servido a la Suprema Corte son los que ahora me animan:
servir con lealtad, honradez y rectitud desde mi puesto, a la Patria a
quienes todos nos debemos.

Quiero expresar mi gratitud al Sefior Presidente de la Reptiblica
LICENCIADO LUIS ECHEVERRIA ALVAREZ por el honroso cargo
que me confiere y como testimonio de esa gratitud, renovar la protes-
ta que ya rendi, de cumplir fielmente con los principios de la justicia

y del derecho.

Para terminar, mi gratitud al Sefior Presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién por sus atenciones y consideraciones
y por sus estimulantes palabras de bienvenida y al Honorable Pleno
que hoy me recibe y del cual he recogido en las diversas escalas de
mi carrera judicial los principios de la rectitud en el juzgar, mi
emocionada gratitud.
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A M| MADRE,

ausente inolvidable, con la devecion y
el carino que honran su memaria

A MI PADRE,

con el carifio que no alcanza a com-
pensar el que &l nos ha dado

A MIS HERMANQOS,
que con su fé y su alegria, supieron

alentarmz en mi esfuerzo



Cen mi admiracién profunda y sincera,
al queride Maestro Sr. Lic.
Don ROBERTO A. ESTEVA RUIZ

A MIS AMIGOS,

con el afecto y estimacion
que ellos merecen

A MIS MAESTROS,

con quienes quedo en deuda por
sus ensenanzas
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CAPITULO L

DIFERENCIA ENTRE LOS EFECTOS Y CONSECUEN:-
CIAS DE LOS ACTOS JURIDICOS EN GENERAL

Seccién I.—Tema de la Tesis

Se ha elegido como tema de este trabajo, el articulo 13 del Co
digo Civil para el Distrito y Territorios Federales con objeto de
estudiar los problemas del derecho internacional privado que se de-
rivan de los contratos celebrados en paises extranjeros.

El articulo 13 del Cédigo que se ha mencionado dice:

“Los efectos juridicos de actos y contratos celebrados en el
extranjero, que deban ser ejecutados en el territorio de la
Republica, se regirin por las disposiciones de este Codigo.”

Como esta disposicion contenida en el articulo transcrito, se
esti refiriendo a los efectos juridicos de actos y contratos celebra
dos en el extranjero que deban ser ejecutados en la Repiblica Me-
xicana, suscita como problemas fundamentales el de saber si la ejecu-
cién es efecto o es consecuencia del acto o contrato y si es lo mismo
el efecto que la consecuencia juridica.

La tarea propuesta es ademas de ardua, delicada; pero es necer
sario revisar mis que los términos mismos, el contenido y alcance
de lo que es el efecto y de lo que es la consecuencia juridica, su-
puesto que de ello dependerd la ley que deba regirlos.
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Seccién II.—Actos y hechos juridicos

Es indudable que no podrd llegarse a establecer la diferencia
entre los dos conceptos que se acaban de mencionar, si antes no se
establece lo que entienden por acto juridico tanto la doctrina cla-
sica como la moderna, porque de la evolucién del concepto quizd
dependa la posibilidad de llegar a saber si existe o no diferencia en-
tre los que hasta hoy han sido llamados indistintamente efectos o
consecuencias,

Los hechos se clasifican en materiales y en juridicos. Los he-
chos materiales son irrelevantes para el derecho porque al realizarse
no producen consecuencia juridica, pero los llamados juridicos que
por su naturaleza modifican la esfera juridica del individuo, son de
interés para el derecho, y por tanto, al estudio que se realiza, le es
necesario para su mejor desarrollo el sefalar como se produce esa
modificacién,

En un sentido lato, hecho juridico es todo aquello que al realic
zarse produce consecuencias de derecho, bien sea por hechos del
hombre o por hechos de la naturaleza. Pero como en los hechos
del hombre puede intervenir su voluntad consciente, el hecho juri-
dico ha sido subdividido en hecho juridico strictu sensu y en acto
juridico. Hechos juridicos entonces, serin todos aquellos aconteci-
mientos naturales y los hechos del hombre en que no interviene su
voluntad, pero que al realizarse producen consecuencias de derecho;
actos juridicos seran siempre actos del hombre, pero con su volun-
tad consciente de producir ciertas consecuencias juridicas.

Como este estudio estd referido al acto juridico, se da luego
la definicion de la doctrina de la Escuela Clisica:

“Acto juridico es una manifestacién de voluntad que se hace
con la intencion de engendrar, de extinguir o modificar un
derecho”. (Colin y Capitant).
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Seccién III.—Nexo entre la Voluntad y la Consecuen-
cia de Derecho

El concepto de acto juridico dado por la doctrina cldsica, hizo
surgir el preblema de saber qué es lo que produce la consecuencia
de derecho, si la voluntad manifestada o la norma que la reconoce.

Como el acto juridico es acto de voluntad, la doctrina clisica
sostiene que la causa eficiente de las consecuencias de derecho, es la
voluntad que se manifesté con intencién de producirlas, y que la
norma de derecho, lo Gnico que hace es reconocer y proteger a esa
voluntad.

Contra ese poder creador de consecuencias de derecho que la
Escuela Clasica le atribuyé a la voluntad, surgieron las criticas mas
agudas, entre otras, aquellas por medio de las cuales se le demos
traba que la voluntad no era ni podia ser la que creaba la conse-
cuencia de derecho, porque habia casos en que el derecho le negaba
toda consecuencia juridica a la voluntad manifestada, y otros en que
le atribuia consecuencias no deseadas. Como es natural, la Escuela
Clisica se defendi6 contra el ataque, y sin dejar de sostener la so-
beranfa de la voluntad, admitié que tenia un limite: el orden pé-
blico, la moral y las buenas costumbres,

Examinando el problema en toda su intensidad se advierte que
la defensa adolece de la misma falsedad que la teoria que se defiende,
porque esa limitacién a que se refiere la doctrina clasica, no es pre-
csamente un limite al poder de crear las consecuencias de derecho,
poder que como se verd, no se tiene, sino un limite a ejecutar actos
juridicos que sean contra el orden pulblico, la moral o las buenas
costumbres porque el derecho anticipadamente niega la consecuen-
cia juridica. Mais que una defensa a su teoria, se advierte un re-
conocimiento, aunque parcial, a las objeciones que se le hicieron de
yue no es la voluntad la que produce la consecuencia de derecho;
debilita su teoria porque si la voluntad fuera soberana, no seria la
ley 0 el derecho el que determinara qué actos del hombre son los
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que producen o no consecuencia de derecho, sino que la voluntad
dentro de su expresion podria crearlas libremente, y esto es algo que
no sucede como se verd por la disposicion que contiene el articulo
6o. del Cadigo Civil para el Distrito y Territorios Federales que se
copia a continuacion:

“Articulo 60—La volutad de los particulares no puede
eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla.
Sé6lo pueden renunciarse los derechos privados que no afec
ten directamente al interés publico, cuando la renuncia no
afecte derechos de tercero.”

La primera parte de cste articulo imprime gran fuerza a lo que
se ha afirmado respecto de que no es la voluntad la que crea la
consecuencia de derecho; cuando dice: “La voluntad de los parti-
culares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o
modificarla.” Establece clara y terminantemente que en cuanto exis
ta una regla de derecho y el individuo se someta, serd esa misma
regla la que regule su relacién juridica, sin que su voluntad sea efi-
caz, para alterarla o modificarla. Claro esti que se habla de la vo
luntad juridica, porque en cuanto a la voluntad psiquica, el hombre
puede incluso, violar la ley, pero entonces habra cualquier otra cosa,
menos un acto juridico.

Con el fin de evitar en cuanto sea posible que el comentario
propuesto quede incompleto, antes de scguir exponiendo las razones
por las cuales no es de admitirse que la voluntad sea la cauca efi
ciente y Unica de las consecuencias de derecho, se senalaran las doe
trinas de mayor importancia que en contra de la doctrina clisica sur
gicron.

Leon Duguit niega la afirmacion de la doctrina clisica, respecto
a que es la voluntad la causa eficiente de la consecuencia dec dere
cho, porque para él, el sujeto lo Gnico que hace con su voluntad
expresada mediante un movimiento corporal, es poner en funcion a
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uria norma de derecho, pero sin que las consecuencias dependan de
¢se movimiento sino de la norma que asi lo determina. Equipara el
movimiento corporal del sujeto en el acto juridico, al movimiento
cue se realiza en el orden fisico, y en el que no siempre se logra el
resultado propuesto, por la intervencién de elementos naturales.

Duguit niega, pues, que sea la voluntad la causa eficiente de
la consecuencia de derecho, pero su teoria, como la clisica, es tam-
bién extrema, porque le atribuye a la ley el caricter que le niega a
la voluntad.

Como en todos los casos de discusion en que los polemistas se
colocan en posiciones extremas, surgié la teorfa intermedia de Bonne-
case, quien al referirse a las escuelas precedentes, abarcéd tanto al
hecho como al acto juridico, y les atribuyé la funcién de poner en
movimiento a la norma y condicionar sus efectos. A la norma juri-
dica le llama “situacién juridica abstracta™ que en forma hipotética
prevee las consecuencias de derecho, las que sdlo se realizan cuando
la hipotesis se cumple, ya sea a través de un hecho, un acto del
hombre o de un acaecer cualquiera de la naturaleza.

De acuerdo con esta doctrina, para que las consecuencias juri-
dicas se produzcan, se requiere la existencia de una norma y la de
un hecho o un acto.

Después de haber sefialado estas dos doctrinas, se pasa a conti~
nuacién a dar las razones enunciadas para no admitir la doctrina de
la Escuela Clasica.

Ya se ha dicho que el hecho juridico se divide en hecho juridico,
propiamente dicho, y en acto juridico. Se observa sin mayor esfuer-
20, que para que el llamado acto juridico exista, se requiere del
concurso de la voluntad, supuesto que es acuerdo de voluntades,
pero no precisamente como causa Unica de la consecuencia, sino
como hecho o supuesto juridico previsto en la norma a la que nada
agrega la voluntad manifestada, y nada agrega, porque supuesto y
consecuencia estin predeterminados. No se niega la libertad de que
el hombre goza para ejecutar muchos actos en su vida, de ellos, algu~
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nos atn en c¢ontra de su voluntad producirin consecuencias jurf
dicas porque el derecho asi lo ha determinado, pero habra otros, la
mayoria, que son completamente ajenos al derecho y serdn por lo
tanto los llamados materiales; pero en aquellos actos de voluntad
en que se busca lo juridico, el hombre no hace alarde de su poder
o de su fuerza, sino que va directamente al deber ser juridico con:
tenido en la norma de derecho para regular sus relaciones tanto de
orden econémico como politico y social. Reconoce su impartencia
para crear la consecuencia por un acto de su voluntad, y entonces
se somete al ordenamiento juridico que contiene las disposiciones
reguladoras de la conducta juridica.

La sola clasificacién de que se ha hablado seria bastante para
demostrar el equivoco en que ha incurrido la teoria de la escuela
clasica 4l considerar a la norma de derecho al servicio de la volun-
tad, pero el camino que se transita tiene las asperezas de viejas dis-
putas en que los juristas de diversas escuelas se empeiiaron, y aun
gue nada nuevo pueda aportarse, el tema sigue apasionado y exige
un estudio mas amplio para determinar si es la voluntad por si mis
ma, o la voluntad y la ley las que producen las consecuencias de
derecho.

Por el titulo mismo de este capitulo se estaria obligado a per-
manecer dentro del acto juridico en su mds amplio sentido, pero es
necesario facilitar la tarea y quizd una forma de lograrlo, serfa el
situarse en la especie de los contratos para limitar el problema y ver
si es posible encontrar los elementos necesarios para demostrar que
no es la voluntad la causa eficiente y unica de las consecuencias
juridicas.

Nadie duda que el contrato es un acto juridico y como especie
dentro del género, participa de las caracteristicas del acto juridico.
Se le denomina contrato o convenio porque para muchos autores,
entre otros Colin y Capitant, el contrato tiene una funcién positiva
que consiste en crear y trasmitir obligaciones, en tanto que el con-
venio tiene una funcidn negativa, extinguir o modificar los derechos
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y las obligaciones. Los articulos 1792 y 1793 del Cédigo Civil para
el Distrito y Territorios Federales, establecen la distincién referida,
pero independientemente de ella el contrato se verd por ahora como
acuerdo de voluntades en su mis vasto sentido.

Seccién IV.—EIl efecto de la voluntad en los
contratos innominados

Los contratos se clasifican por la materia que rigen y son mu-
chas las especies que tanto la doctrina como el derecho positivo re-
gistran, sin que por ello pueda afirmarse que su enumeracién haya
sido agotada. Por esto es conveniente adherirse a la clasificacién de
CONTRATOS NOMINADOS E INNOMINADOS, mas aiin cuan-
do estos ultimos serin el objeto de las lineas siguientes. Por ahora
solo se dird que contrato nominado es aquel que se encuentra regla-
mentado por el derecho positivo en tanto que los innominados que-
dan fuera de su reglamentacién.

Se dijo en parrafos anteriores que para facilitar la tarea y po-
der llegar a establecer en forma més o menos precisa, la razdén por
la que no es de considerarse a la voluntad como la causa eficiente
de la consecuencia de derecho, se iba a limitar el problema yendo di-
rectamente al contrato, en donde sin duda, serd més ficil apreciar
la impotencia de la voluntad para crear por si misma la consecuen-
cia juridica. Ahora bien, dentro del propio contrato se impone ele-
gir una figura como Ia del contrato innominado, que no alcanza re-
glamentacidén expresa dentro del derecho positivo.

La ausencia de una norma expresa que regule a este contrato
y la forma en que surgié a la vida juridica, hace de éste un mate-
rial valioso para reforzar la opinién contraria a la que sostiene la
escuela clasica respecto al poder creador de la voluntad. El origen
de esta figura y el reconocimiento que de ella hace el derecho,
permiten-apreciar, como en ningdn otro contrato, que la validez del
acto juridico no depende exclusivamente de la voluntad manifestada,
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Pero aquel pueblo, que se amalgamé con otras razas, no podia
permanecer en los limites de un derecho primitivo y rudo; surge
¢n la vida de un derecho objetivo con tendencias diferentes y bien
delimitadas.

Von lhering, al hablar de las tendencias fundamentales del
derecho romano antiguo, sefiala en primer término aquella que con-
sistid en separar la administracién de la justicia, de otros ramos de
l1 administracion publica mediante los tribunales, es decir, la sepa-
racion de poderes. Pero habia que evitar el abuso del juez y se fi-
jaron las reglas del procedimiento, asi como también el fondo del
derecho. “Espontaneidad formal y espontaneidad interna o mate-
rial” dice el autor mencionado. Fue un medio de asegurar la esta
bilided de su derecho y se buscd una forma mas elevada en el de-
recho escrito, que sustituyo al consuetudinario que era inspirado por
¢l sentimiento juridico en el que se mezclaban los usos y la moral,
con lo que resultaba un derecho incierto que recogié la Ley de las
XII Tablas.

Del derecho escrito, objetivo, es sin duda de donde se des
prende aquella otra tendencia que lhering sefiala, el formalismo, y
con sus propias palabras se dira: “'el formalismo es uno de los rasgos
fundamentales del derecho antiguo, y por eso debié propender desde
su origen a la formacion y desarrollo en que esa formas quedaron
fijadas."

Apuntadas que se dejan las dos tendencias fundamentales del
derecho romano antiguo, escritura y forma, para no ensanchar de-
masiado este comentario e irlo reduciendo en cuanto sea permitido,
se dird antes de mencionar sus instituciones, cual fué la causa que
permiti6 el desarrollo del comercio juridico de aquel pueblo.

Los romanos tuvieron un gran amor por la libertad, pero una
libertad a la que no confundieron con la libertad material; fué una
libertad abstracta de la que hicieron derivar el derecho privado,
“conquista —dice Thering—, que es hoy el patrimonio de todos los
pueblos.” Como la libertad, el derecho también fue abstracto.
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Como el objeto de esta resefia es el poder llegar a los contra:
tos INNOMINADOS, para lograrlo es indispensable un recorrido
por las formas mas antiguas de los contratos que el derecho ha san
cionado, como tnico medio de establecer el origen de la figura que
se menciona.

El derecho romanc no admiti6 la soberania de la voluntad para
producir la obligacion que sostenia el derecho natural. El simple pacto
no bastaba para crear una obligacién civil si no iba acompanada de
ciertas formalidades; las formalidades se hacian consistir en palabras
solemnes 0 en menciones escritas que venian a ser la causa por la
que el derecho civil sancionaba la obligacién. Los contratos pues,
cran convenciones mencionadas y nombradas por el derecho. (Petit).

Por lo que se acaba de expresar es necesario indicar que exis
tian cuatro clases de contratos, los verbis, el literis, los re y los que
s formaban por el solo consensu. Aunque en forma muy breve
se harid. referencia a ellos,

CONTRATOS VERBIS.—La forma mis antigua de esta clase
de contratos parece que fué el nexum, que corresponde a la época en
que los romanos no conocian la moneda acunada. Era un préstamo
de dinero en que el metal era pesado en una balanza en presencia
de cinco testigos. Era un acto tal vez religioso en que el deudor se
comprometfa mediante aquel contrato, quedando sometido al acree-
dor si no pagaba para que, sin necesidad de juicio, se realizara la
manus injectio,

Después de aquella forma aparece la sponsio, por medio de la
cual los romanos dieron més fuerza al acto. Su validez la hicieron de-
pender de una pregunta y de una respuesta; es el dominio de la pala
bra que origina la sponsio del derecho civil y lastipulatio
del derecho de gentes, que era menos rigurosa al permitir la elec
cién de la lengua en que debia producirse la respuesta.

CONTRATOS LITERIS.—Este tipo de contratos, quiza sea
una de las formas a quienes menos corresponda la denominacién de
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contrato, porgue el asiento en el registro llamado codex, era mas
bien un acto unilateral que ejecutaba el acreedor para hacer constar
que habia hecho un préstamo; sin embargo, como se requeria el
consentimiento del deudor y se le reconocié fuerza para crear la
ubligacién civil, queda aqui senalado.

CONTRATOS RE.—Desprendiéndose de las dos figuras an-
teriores, aparecen y el derecho civil sanciona, las que corresponden
al comodato, al mutuo, al depésito y a la prenda; en todos se re-
queria la entrega de la cosa seguida de un pacto por el que el deu
dor se obligaba a devolverla. Se informa que en un principio, la
entrega de la cosa no engendraba obligacion contractual y que no
fue sino hasta mis tarde, cuando la entrega fue causa de obliga-
cion civil.

CONTRATOS CONSENSUALES.—Sin precisar una fecha
exacta en que el acontecimiento se realiza, el derecho sanciona un
nuevo tipo de contratos, en el que no se exige como en los anteriores,
una forma determinada; se formaban por el solo consensu de las par-
tes y de alli su denominacién de contratos consensuales,

Se advierte en este contrato que el rigor de la forma se disminu-
ye. Esto se debe sin duda, a que aln cuando la forma tiene enormes
ventajas, también es cierto que adolece de inconvenientes para el
desarrollo de las relaciones juridicas de aquel pueblo que va rom-
piendo con su tradicién religiosa hasta separar su derecho, del de-
recho religioso.

Como no es posible contener dentro de los textos de derecho,
todas aquellas figuras que pueden originarse por las relaciones eco-
némicas de aquel pueblo en desenvolvimiento, el derecho que habia
permitido el quebranto de la forma en los contratos consensuales, di6
cabida a-los llamados PACTA ADJECTA que mas tarde se reco
nocieron como los contratos innominados.

Los pacta adjecta fueron en un principio como complemento o
modificacién de lo estipulado en un contrato; podia hacerse in con
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tinenti o ex intervallo pero siempre en contratos de buena fé; segn
lo explica Petit en su obra “Tratado Elemental de Derecho Ro
mano™ de la que se toman estos datos, cuando se celebraba seguido
del contrato formaba parte de él y se tenia accién, pro no sucedia
lo mismo cuando se celebraba después de cierto tiempo, porque
cntonces se le consideraba como pacto aislado que sdlo da excepcion
cuando a quien beneficia tiene el caricter de demandado.

Después del reconocimiento de los pacta adjecta, aungue con
resistencia, el derecho se vio obligado por razones de equidad, a
reconocer la existencia de otros contratos que el derecho no regla-
mentaba y que las partes ejecutaban mediante prestaciones recipros
cas que podian ser de dar o de hacer, quedando reducidas las ope-
raciones de los contratos innominados, a do ut des, do ut facias,
facio ut des y facio ut facias.

Ahora se verd aunque brevemente, como se llegé al reconoci
miento del contrato innominado:

Las partes saliendo de las figuras contractuales reconocidas por el
derecho, celebraban operaciones en las que se estipulaban prestaciones
reciprocas, que cumplidas no ofrecian dificultad alguna; pero distinta
cra la cuestion cuando alguien dejaba de cumplir a lo que se habia
obligado. El derecho tenia un problema a resolver y se buscaba la
formula para evitar que uno se enriqueciera a costa del otro. Dos
soluciones fueron propuestas: o se le reconoce fuerza obligatoria
a la convencién y se obliga al deudor a cumplir lo pactado, o se le
niega todo efecto a la convencion. El derecho romano fue esto ulti-
mo lo que aceptd aunque distinguiendo las prestaciones de dar y las
de hacer para conceder al que habia dado que la cosa le fuera res
tituida; pero cuando la prestacion era de hacer no concedié ningln
recurso.

Esta solucién aunque inspirada en la equidad, no era suficiente
para resolver el problema que creaban aquellas convenciones no
sancionadas por el derecho y en que los particulares se obligaban a
prestaciones reciprocas, que no cumplidas, provocaban el que una
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de las partes quedara sin defensa. Era necesario encontrar una for-
mula y los jurisconsultos romanos luchaban por ella considerando
que, la ejecucion voluntaria del convenio, era razon suficiente para
engendrar la obligacion civil; sin embargo, no se ponian de acuerdo
ni en el principio que regia a los contratos innominados, ni en la
accién que debia concederse al acreedor.

Fue el derecho pretoriano el que sancioné aquellas convencio-
nes celebradas fuera de las formas previstas por el derecho, siem-
pre y cuando fueran licitas y sin fraude. Es decir, que el pretor
para evitar el enriquecimiento ilegitimo, sujeta a la condicidén indi-
cada, reconocié a esa nueva figura de contrato que ha sido acogida
por todas las legislaciones modernas que han consagrado el princi-
pio de equidad a que antes se hizo referencia. Ejemplo de lo que
se afirma es el articulo 20 del Cédigo Civil para el Distrito y Te-
rritorios Federales que se copia:

*Articulo 20.—Cuando haya conflicto de derechos, a falta
de ley expresa que sea aplicable, la controversia se decidira
a favor del que trate de evitarse perjuicios y no a favor del
que pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere entre de-
rechos iguales o de la misma especie, se decidird observando
la mayor igualdad posible entre los interesados™,

Abhora bien, cualquiera que haya sido la discusion y los puntos
de contacto y de diferencia en las teorias sostenidas por los juristas
romanos, hay un hecho fundamental y de gran interés para este es
tudio, que mientras el derecho no reconocié a esa figura del contrato
innominado, la voluntad de los particulares manifestada, no fue ca-
paz de producir ninguna consecuencia juridica; era una obligacién
de hecho, mas no de derecho porque la convencién por si misma
como acuerdo de voluntades, era como una realidad material a la
que el derecho no atribuia ninguna eficacia juridica.

En este tipo de contratos, debe verse con mayor claridad que
en los nominados, que no es la voluntad la que crea la consecuencia
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juridica; pues aunque en ambos hay un acuerdo de voluntades, ese
acuerdo es irrelevante si el derecho no lo recoge previamente como
supuesto de la norma que ha de regirlo. Y no importa que se haga
la observacion de que el contrato innominado carece de norma ex
presa, porque en todo caso, la afirmacion resultaria desprovista de
realidad juridica y hace posible demostrar que los contratos innomir
nados, como sus contrarios, también estin reglamentados por el de-
recho, y la consecuencia juridica se produce en virtud de que la nor
ma lo permite.

Innominado en su sentido etimol6gico, es aquello que no tiene
nombre especial. En derecho, innominado es lo que no se encuentra
expresamente reglamentado. El derecho romano antiguo establecio
cuatro clases de contratos y los reglamentos; después, ante las cir
cunstancias que se dejan apuntadas, fué sancionando otros contras
tos hasta llegar a la figura de los innominados; contratos en los que
aparentemente y por falta de reglamentacién expresa, es la voluntad
de: los particulares la que crea la consecuencia de derecho; pero vis
to el problema en su fondo mismo, no es de admitirse que la conse-
cuencia es creada por la voluntad de las partes, porque el contrato o
convenio, mientras no esté regido por la norma de derecho, serd un
acto cualquiera; pero de ninguna manera acto juridico capaz de pros
ducir consecuencias de derecho.

Ahora se verd como el derecho no ha dejado a la libre voluntad
del hombre, ni atn en los contratos innominados, el producir la con-
secuencia juridica porque al admitir que pueden celebrarse otros canr
tratos distintos a los que expresamente reglamenta, ademéis de estar-
los reconociendo, no ha descuidado determinar la causa por la que
csa consecuencia ha de producirse.

Por lo tanto, y con el propésito de abreviar para no incurrir en
en cansancio que producen los estudios comparativos cuando ello
no ¢s necesario, se ird directamente a dos de los articulos del Cédigo
Civil para el Distrito y Territorios Federales, que permiten ver con
alguna claridad, como los contratos innominados no con ajenos a la
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reglamentacion del derecho y a la vez, demuestran como y por qué
se produce la consecuencia de derecho cuando hay un contrato de

esta naturaleza,

“Articulo 1858.—Los contratos que no estén especialmente
reglamentados en este Cddigo, se regirin por las reglas
generales de los contratos; por las estipulaciones de las par-
tes y, en lo que fueren omisas, por las disposiciones del con-
trato con el que tengan mis analogia, de los reglamentados
en este ordenamiento.”

La disposicién que contiene este articulo respecto de que los con-
tratos innominados se regirin por las reglas generales de los contratos,
indica por si misma que ei derecho rzcor.oce la existencia de este con-
trato, pero no una existencia libre, sino incorporada a los contratos
que él reglamenta. Se hace esta afirmacién en virtud de que adn cuan-
do en el propio articulo se expresa, que se regirin también por las
estipulaciones de las partes, inmediatamente después agrega: "y en
lo que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que
tengan mds analogia, de los reglamentados en este ordenamiento.”
La redaccién de este articulo es confusa, y tomindola en su letra
induce a pensar que, los tres elementos que rigen al contrato inno-
minado son independientes, y que la aplicacion de uno de ellos, ex-
cluye la aplicacién de los otros dos; esto es muy grave, porque tal
parece que las disposiciones del contrato reglamentado con que tenga
nds analogia, solo serin aplicables cuando falten las estipulaciones
de las partes. Es pues necesario recurrir a su interpretacion y afirmar
fundadamente que en la creacién de la relacién contractual en esta
especie del contrato, se aplican tanto las reglas generales a que se
ha hecho mencién, como las disposiciones del contrato reglamentado
con que mis analogia tenga. En cuanto a las estipulaciones de las par-
tes, no s niega que constituyen la expresién de la voluntad para fijar
términos y condiciones, pero distan mucho de poder por si mismas
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y con exclusion de las reglas de derecho, crear la consecuencia ju-
ridica.

La observacion anterior tiene por objeto el hacer notar que el
contrato innominado, precisamente por ser de esta especie, no tiene
una reglamentacion expresa, pero que a pesar de ello, no es tam-
poco un contrato en que la sola voluntad de las partes produzca el
efecto de obligarlas. Se ha visto cémo, desde sus origenes, se hizo
necesario que el derecho reconociera que, ademis de las formas re-
glamentadas habia otras convenciones en que las partes estipulaban
prestaciones reciprocas que al ser incumplidas dejaban sin defensa
a una de la partes, si él, el derecho, no las sancionaba. Del mismo
reconocimiento surgieron incuestionablemente las normas determi-
nantes de la consecuencia juridica.

La contradiccion en lo que se afirma, es aparente y la provoca
el término mismo: contrato innominado, es decir, no
1eglamentado, pero en cuanto se acude al articulo que se comenta,
es necesario concluir que el contrato innominado en cuanto a su
género, estd sujeto a las reglas generales de los contratos que co
mo se vera por el articulo 1839 del Cédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales, no pueden dejar de cumplirse por la volun-
tad de las partes; en cuanto a su especie, seran las disposiciones del
contrato con el que mis analogia tengan, las que se apliquen. No
es en resumen, la voluntad de las partes la que determina la conse-
cuencia, como tampoco determina la aplicacién de las normas re-
guladoras.

Como no es posible hablar aisladamente de este articulo y se
impone el relacionarlo con otro, o con otros del mismo ordenamien-
to, se hace especial referencia al 1839 ya citado en el parrafo ante-
rior para demostrar en cuanto sea posible, que las disposiciones que
contienen, autorizan para afirmar que la voluntad de las partes
no es libre para crear la consecuencia juridica,
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“Articulo 1839.—Los contratantes pueden poner las clausu
las que crean convenientes: pero las que se reficran a re
quisitos esenciales del contrato o sean consecuencia de su
naturaleza ordinaria, se tendrin por puestas aunque no se
expresen, a no cer que las segundas sean renunciadas en los
casos y términos permitidos por la ley.”

La disposicion que este articulo contiene debe tenerse como
una de las reglas generales de los contratos, regla que es aplicable
2 los innominados en los términos del articulo 1858 del Cédigo Ci-
vil ya mencionado.

La redaccién del articulo 1839, no es tan clara como fuera de
desearse; sin embargo, se advierte que las clausulas que los contra-
tantes pueden poner, no serin en ningin caso contrarias a requisi-
tos esenciales ni a las reglas que expresamente regulen al contrato,
y aln en el caso de los innominados, contrarias a las disposiciones
que por analogia deban regirlos.

Lo dicho respecto a los contratos innominados en general, asi
como sobre las disposiciones contenidas en los articulos 1839 y 1858
del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, permiten
afirmar una vez mas, que ni aln en este caso en que se presume
ausencia de normas que regulen a la figura del contrato innominado,
es la voluntad la que produce la consecuencia de derecho.

Seccién V.—Los actos de toma de posicién
y de aprehensién

Después de haber transitado por la teoria de la escuela clasica
apuntando las teorias que se levantaron en su contra, sin omitir es
fuerzo para demostrar por medio del contrato innominado que ni
ain en ese caso, es la voluntad la que produce la consecuencia de
derecho, es necesario volver al acto juridico para continuar su estu-
dio a través de una de las doctrinas mds apasionantes, como es la
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Escuela de Viena, que en su desenvolvimiento, ha provocado ata-
yues, dudas y hasta rectificaciones de sus propios discipulos.

Nadie ignora que los juristas cuando han hablado del acto ju-
ridico, ha sido como un acto de voluntad, fuente principal de las
obligaciones; pero en realidad, el acto juridico no ha sido estudiado
por ellos con la profundidad con que lo ha hecho la Escuela de
Viena y en la que ahora hay que situarse siguiendo a los exponen-
tes mis destacados de su doctrina.

Schreier, discipulo de Kelsen, en su obra “Conceptos y Formas
Fundamentales del Derecho™, trata de resolver el problema de la
esencia del derecho.

El derecho es considerado por él como una ciencia indepen
diente, cerrada, que no admite definicién en los términos de la logica
tradicional de género préximo y diferencia especifica, y por tanto
estudia los conceptos fundamentales que lo integran. El estudio lo
realiza a través de un analisis fenomenolégico y lo inicia diciendo:
“que el mundo sélo, nos es dado en la conciencia” y que mundo y
conciencia estin intimamente relacionados. El acto particular de
cunciencia tiene un objeto porque su nota caracteristica es su “inten-
cionalidad.™ EI objeto y el acto se encuentran identificados “y a
la peculiaridad del objeto corresponde la del acto.” El objeto se re-
presenta en el acto y se le llama “constitucion del objeto.”

El objeto del que se tiene conciencia, siempre estd referido a los
objetos reales; pero dentro de lo fenomenolégico se da el caso i
verso porque entonces se va hacia el acto en que se encuentra “sig-
nificado”, es decir, el acto puro en donde el acto se convierte en obr
jeto. Ya se vera después como el objeto del acto juridico es la
rorma.

Para que la exposicion de esta doctrina facilite el desarrollo
del tema central, es necesario dejar apuntados los cuatro elementos
del acto de expresion: 1" Expresion material; 2° Significacion; 3° El
objeto y 4* Lo percibido en la intuicidn sensible. Este cuarto ele
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mento es importante porque tendri que referirse mas adelante al
hecho material que representa al derecho como concepto.

Lo dicho anteriormente permite entrar al estudio del acto ju-
ridico, dando en primer término la definicion de Schreier:

“Acto juridico es aquel en que el derecho se constituye,
es decir, un acto referido intencionalmente a éste.”

Esta definicion distinta a todas las que hasta hoy se han dado
del acto juridico, levanta el interés por saber cémo se constituye el
derecho en el acto juridico, pero también despierta dudas muy se-
tias sobre su factibilidad, dudas que sélo pueden aniquilarse siguien-
do al autor en la exposicién de su doctrina.

Adviértase desde luego, que Schreier considera que la creacién
del derecho no es como se ha creido, obra exclusiva del legislador
0 del juez, sino que en el sentido que él le otorga al término, el dere-
cho puede ser creado “por cualquier sujeto que dirija su mirada ha-
cia el mismo.” “Precisamente porque la creacién del derecho no es
una creacion determinada por la voluntad, sino por una norma que
es el objeto del acto.

En todo acto de creacién juridica, hay dos actos que por su na-
turaleza misma no se dan separados. Schreier les llama “toma de po-
sicion” y “aprehensién”. Sus notas distintivas pueden hacerse consis-
tir en que el primero es acto complejo y dependiente, en tanto que
el segundo, es simple e independiente; se caracterizan también porque
el acto de toma de posicién no puede existir por si mismo sino que
requiere de otro en el cual se apoya, y anticipando lo que més ade-
lante se dird, ese otro acto es el de aprehensién, que como juicio sim-
ple no requiere de complementacién y constituye, con las palabras
del autor, “la infraestructura de todos los actos fundados, los de
roma de posicién.”

El acto de toma de posicién es un acto voluntario que carece
de fuerza propia para crear el derecho y necesita unirse al acto de
aprehension. Es necesaria la fusién y el derecho no se constituye en
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esa virtud, en el acto de toma posicién sino en la aprehension donde
se encuentra contenido el derecho del que el suieto ticne conoci-
miento. Por ello puede decirse que el objeto del acto juridico en
¢l sentido fenomenologico a que ya se ha hecho mencién, es la
norma en la cual se encuentra significado el acto.

Sin pretender alterar la esencia de cstos dos actos, se recurre
al ejemplo como medio de explicacion.

En la mayoria de los casos el hombre tiene libertad para cele-
brar o dejar de celebrar un acto juridico y nadie podria obligarlo a
lo contrario, salvo ¢l derecho mismo en determinadas circunstan-
cias. Hay que suponer que el sujeto tiene voluntad de celebrar un
acto juridico para crear un derecho; lo primero que hard serd “tor
mar una posicion” que puede ser la de comprador o vendedor, si es
que el contrato es de compra-venta. Como no basta el que haya to
mado su posicion, inmediatamente después piensa en las normas jur
ridicas que regulan a ese contrato, pues sabe que hay que llenar
cicrtas condiciones y requisitos que en ellas se encuentran conteni-
dos y ejecuta el acto de “aprehension” en el que el efecto se pro-
duce. Asi es como su acto de conciencia con intuicion sensible, es
decir, con un objeto real, encuadra en un objeto irreal como es la
norma, para que el efecto se produzca. El acto de aprehension
pues, es indispensable para que el de toma de posicion adquiera
fuerza juridica. Ahora bien, ampliando el ejemplo, puede decirse
que la toma de posicién, como acto voluntario, puede repetirse den-
tro de ese mismo contrato, pero tantas cuantas veces se repita, re’
querird del acto de aprehension, o dicho de otra manera, cada vez
que el sujeto haga uso de su libertad para tomar una posicion, ten-
dri necesidad de ejecutar el otro acto en el cual se apoya, como se
verd en la ampliacién del ejemplo. Dentro del contrato, las partes
pueden sefalar cliusulas en uso de la facultad que el derecho les
otorga, toman desde luego esa posicién, pero las cliusulas deben ser
ajustadas a algo que no se encuentra dentro de la conciencia misma
del sujeto, por cllo, como en el acto primario, tendrd que aprehens
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der la norma o normas que regulen la posicion. Con lo cual se estd
en aptitud de comprobar que la creacion del derecho, no es origina-
na porque no es el acto voluntario el que la determina, sino la nor-
ma a la cual se aprehende.

Se dijo que el acto de toma de posicidn es un acto voluntario
en el cual el sujeto goza de libertad para hacer o dejar de hacer,
pero se indicd la salvedad de aquellos casos en que la ley lo obliga
a tomar una posicién. Se dard por tanto, un ejemplo concreto para
justificar la afirmacién,

La ley Federal del Trabajo, establece que el patrén o empre-~
sario, estd obligado a celebrar contrato colectivo de trabajo con sus:
trabajadores. La libertad del patrén no se quebranta, y como en el
ejemplo anterior, puede también celebrar o dejar de celebrar ese
contrato, pero en este Gltimo caso se produce algo, lo inusitado tal
vez, porque el patrén en contra de su voluntad y por un procedi-
miento especial, es obligado por la misma ley a tomar una posicién
que no desea, y ademds a ejecutar el otro acto, el de aprehension,
para que el derecho se constituya. Como éste, podrian darse otros
muchos ejemplos que se fundan en la proteccion que el derecho.
concede en determinados casos.

De los dos actos que son el tema de esta seccidn, no es posi~
ble todavia hacer conclusiones sobre el acto juridico en la doctrina
sustentada por Schreier, porque sin temor a la exageracion, bien pue~
de decirse, que apenas si nos ha colocado en el umbral de ella. Sin
embargo, puede adelantarse que estos dos actos, indican inequivoca~
mente, que la voluntad no es como tantas veces se ha dicho, la
que determina el efecto o consecuencia de un acto juridico, sino que
son la voluntad expresada en la toma de posicion y la norma apre~
hendida, las que dan origen al derecho que en el acto se crea.
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Seccion VI.—Supuesto de derecho y con-
secuencias juridicas

En la seccién V de este trabajo, se hablé de los actos de tom
de posicion y de aprehensién que forman al acto juridico, y se diji
respecto de ellps, que no se daban separados. Como objeto del act
juridico se senal6 a la norma de derecho, que por ocupar un luga
preeminente en la creacion juridica, exige se le dedique mayo:
atencion,

Adviértase desde luego, que para Schreier los objetos juridicos no
son hechos de la naturaleza, “‘porque el derecho no es ciencia expe-
rimental y las leyes que formula no estin sujetas a modificaciones,
ni se destruyen por observaciones nuevas”. “La causalidad —dice—
nada tiene que ver con el derecho.” Las normas juridicas por tanto,
son atemporales como atemporales son los conceptos.

El derecho es irreal porque como se acaba de decir, es concep
to, pero los conceptos se manifiestan en el mundo objetivo, y no pre-
cisamente a través del concepto mismo, sino de hechos materiales
que Schreier llama “‘portadores del derecho™. Ahora bien, esos
hechos son los juridicamente regulados, sin que sea necesario decir
lo que es la regulacién juridica porque de todos es sabido en qué
consiste.

En la definicién se dijo que el acto juridico era aquel en que el
derecho se constituia, y es lo que se esti tratando de saber; por eso,
después de dejar sentado en los pirrafos anteriores que los conceptos
se manifiestan en los hechos, se pasa a conocer cuil es la funcion
de la norma en la creacion juridica.

En toda norma juridica se encuentran contenidos siempre un
supuesto y una consecuencia, ambos son conceptos relativos que re-
quieren de un enlace para que se produzca la obligatoriedad del acto,
obligatoriedad que solamente se logra por la “aprehension de la norma
juridica como relacién.” Advirtiéndose que tanto los conceptos res
lativos como la relacién se encuentran en el mismo acto, es decir,



a1

no estin separados, pues se recordari que el acto llamado “toma de
posicién™, acto complejo y dependiente, estd seguido del impulso de
las partes para encontrar la norma juridica, norma que es aprehen-
dida y considerada como juicio independiente, y en la que se cons-
tituye el derecho propuesto, o dicho de otra manera, la obligato-
riedad del acto como efecto.

Del enlace mismo de la consecuencia y el supuesto, se produce
el nexo obligatorio, sin que pueda decirse que del hecho juridico
concreto se derive esa consecuencia, porque como se ha venido re-
pitiendo, no es de su naturaleza el crearla. “Todo efecto, dice
Schreier, surge de acuerdo con una ley que enlaza entre si, como
algo nuevo, el fundamento y la consecuencia.”

Se ha hablado del supuesto y de la conseceuncia juridica con-
siderados como conceptos relativos, pero téngase presente que todos
los conceptos y entre ellos los relativos, tienen sus representantes
en los hechos; de tal manera, que el concepto supuesto puede mani-
festarse en un hecho material y que en el acto juridico puede ser la
declaracién de voluntad como en ¢l testamento, o acuerdo de vo-
luntades como el contrato. Lo mismo puede decirse de la consecuen-
cia como concepto, pues en cuanto se realiza el supuesto, se traduce
en un hecho material de obligatoriedad.

Schreier dice que hecho juridico y supuesto juridico, los con-
sidera como sindénimos, con lo cual se advierte que cuando se habla
de hecho. juridico, se hace referencia al supuesto contenido en la
norma. Agrega después las definiciones dadas por Eltzbacher y Thur
que en su orden dicen: “El hecho juridico es la faceta condicionante
en el precepto de derecho™. “Suele darse el nombre de hecho juri-
dico a la totalidad de acontecimientos que, al realizarse, deben pro-
ducir la consecuencia de derecho™.

Establece como principio una ley de causalidad juridica: “*No
hay consecuencia de derecho sin supuesto juridico”. “Ninguna mo-
dificacién de la consecuencia juridica sin la correspondiente modifi-
cacion del supuesto juridico.”
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De todo lo dicho se puede llegar a la conclusién de que efectic
vamente el acto juridico es un acto en que el derecho se constituye,
porque el objeto de ese acto es la norma que con todos sus elemen-
tos, permite que el derecho o efecto se produzcan en ese acto en
que el derecho es dado. Las partes lo nico que hacen es ajustarse
al contenido de la norma juridica para que el nexo de obligatoriedad
surja del enlace entre el supuesto y la consecuencia. Toma de poses
cion y acto de aprehensién forman el acto juridico, y no es nece:
sario repetir ahora lo que sobre ellos ya se dijo en otra parte de este
trabajo.

Seccién VII.—El Contrato y el Tratado
en la Doctrina de Hans Kelsen

Antes de llegar al final de este capitulo en que ha de intentarse
lu distincion entre el efecto y la consecuencia de derecho, es indis
pensable hacer referencia a uno de los exponentes mis distinguidos
de la doctrina de la Escuela de Viena, Hans Kelsen que en su obra
que sirve de titulo a esta Seccidn, orienta hacia esa distincién que
se considera necesaria para evitar los conflictos que provoca la re
daccion del articulo 13 del Cédigo Civil para el Distrito y Territor
rios Federales.

El titulo mismo de la obra que se ha citado, indica que Hans
Kelsen no se refiere al género acto juridico, sino a una de sus espe-
cies: el contrato.

Hace una critica en torno de la definicién tradicional sobre la
convencion, que dice: “Convencion es la concordancia de volunta-
des de dos o varios sujetos, tendiente a producir un efecto juridico,
es decir, a crear o extinguir una obligacion y el derecho subjetivo
correspondiente™, con lo cual estda considerando a la convencion co-
mo acto voluntario en el que solamente se aplica el derecho, y le
desconoce su funcién tan importante como es la de crear el derecho.

Aqui se vuelve a encontrar una creacion de derecho como en
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