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I INTRODUCCION

Siendo el fin de este trabajo, el analizar el contrato administra-
tivo que se denomina “Contrato de Obra Publica”, es de elemental
importancia el tratar de establecer la nocidén y elementos del con-
trato, desde su concepto mas simple que es, el acto juridico.

En el estudio del Derecho, s¢ habla de los hechos y actos juri-
dicos, como fuentes de las obligaciones; elementos indispensables de
los derechos; causa del derecho mismo; ete., por lo que ¢s menester
examinar los hechos y actos juridicos, para ubicar los contratos.

“Los hechos o acontecimientos influyen en los derechos, de tal
modo, que si los derechos se adquieren, se conservan, se modi-
fican, se transmiten o se cxtinguen; ¢s siempre por consecuencia
de alglin acontecimiento o hecho™.

II NOCION DE HECHOS Y ACTOS JURIDICOS

Los hechos o acontecimientos en general, son todos aguellos su-
cesos que se producen en la naturaleza, que pueden {ener relevancia
o carecer de clla en relacién al derecho, Asi encontramos los hechos
que no producen cfectos juridicos, y que por consecuencia gon indi-
ferentes al derecho; éstos se denominan SIMPLES HECHOS. Por el
contrario tenemos aquellos hechos que originan, modifican o extin-
guen una relacion juridica y consecuentemente tienen relevancia en
relacion al derecho; éstos reciben el nombre de HECHOS JURI-
DICOS.,

Bl hecho juridico a su vez, puede ser un acontecimiento que
produce consccuencias juridicas y cuya causa es puramente natural;
en otras palabras, que el hombre no interviene en manera alguna en
su ejecucion; como ejemplo tenemos: Aluvion, Mutacidén de cauce,
cte, —Articulos 910 y 915 del Codigo Civil--, Puede ser también un
acontecimiento de la naturaleza, en que ¢l hombre interviene de manera
indirecta, acontecimiento que produce consccuencias juridicas; v.g.
nacimiento, muerte, mayoria de edad, ete. Puede ser también un
acontecimiento en que interviene el hombre directamente, que in-

(1) PETIT Eugéne—Tratado Blemental de Derecho Romano—~-Traduc-
cion de José Ferrandez Gonzalez. - Editorial Saturnino Calleja.-Madrid, Pag, 176.
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cluswe es obra del hombre y que produce consecuencias Jurldlcas, LA

pero sin ser cstas consccucncms el motivo de la intervencion del -
hombre; como cs la comision de un delito, el pago de lo indebido," :
ete. Todas estas formas del hecho juridico, reciben la denomm‘xcmn, _
especifica de SIMPLES HECHOS JURIDICOS. P

Encontramos una forma mas de hecho juridico; es aquel que se’
realiza con la intervencidn y voluntad del hombre, pero que esta vo-
luntad estd encaminada directamente a la produccion de las conse-
cuencias de derccho, o sea a la produccién de los efectos juridicos,
y no tan s6lo a la produccién del hecho en si, recibiendo por tal mo-
tivo, el nombre especifico de ACTOS JURIDICOS.

En resumen — Los hechos simples se diferencian de los hechos
juridicos, en la naturaleza de sus efectos, pues mientras los primeros
no producen consecuencias de derecho, los segundos si producen efec-
tos juridicos; de acucrdo con esto, los hechos en los que interviene
el hombre, pucden ser de cualquiera de las dos categorias mencio-
nadas, a saber simples hechos o hechos iuridicos, en funcidén de las
consecuencias que producen. La voluntad del hombre puede producir
simples hechos iuridicos, si la misma se manificsta unicamente para
la ejecucién del hecho, o puede originar hechos juridicos que reciben
el nombre de actos juridicos, si la voluntad s¢ manifiesta para pro-
ducir especialmente los efectos de derecho.

La Doctrina Francesa menciona los hechos juridicos, refirién-
dose en general a todos aquellos de la naturaleza o del hombre que
producen consecuencias de derecho.

CAPITANT, define el acto juridico diciendo que,

“og una manifestacidén exterior de la voluntad, que se hace con
el fin de crear, transferir, modificar o extinguir una obligacién
o un derecho, y que produce ¢l efecto deseado por su autor por-

9

que el derecho sanciona esa voluntad”.?

NI ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO

De la anterior definicion inferimos que para que exista en si el
acto juridico, debe haber por un lado la manifestacién de la voluntad
y por el otm la intencion de pmduc‘n determinados efectos que serdn
el objeto de la manifestacion de la voluntad,

1. LA VOLUNTAD Y LA LEY GENERADORAS DE LOS EFEC-
TOS DE DERECHO - Como aparentemente es 1a voluntad, a través
de su manifestacion exterior, la causa que produce las consecuencias

(2) CAPITANT.. Cila de Manuel Borje Soriano---Teorfa General de las
Obligaciones.—Editorial  Porrin.--México.--Tomo VI ag. 98.
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juridicas, se plantea el problema consistente en saber cual es la causa
eficient= de las consecuencias de derccho, en ¢l acto juridico; dichr
en otra forma, se trata de averiguar si el acto juridico produce las
consccuencias de derecho, inica y exclusivamente porque es una ma-
nifestacién de voluntad con intencion de producirlas, o porque la Ley
sanciona y recconoce a dicha manifestacion de voluntad los efectos
que produce, pucs en su caso pucde la Ley contrariar la voluntad del
autor del acto negando o reconociendo parcialmente las consecuen-
cias de derecho, que se pretende originar,

a) Escuela Clisica — En relacion con el problema planteado, la
IEscuela Clasica afirma que es la sola manifestacidn de voluntad, con
intencién de que se produzean efectos juridicos, la causa de que estos
se produzcan. Sostiene que como ¢l acto juridico es una manifesta-
cién de voluntad, es propiamente esa manifestacion de voluntad, con
intencién de que se produzcan efcctos de derecho, lo que conforma
el elemento esencial y primario del acto juridico, pucs si no hay ma-
nifestacion de voluntad, no puede haber acto juridico, y por lo que
hace al derecho, sélo le resta la funcidon de proteger v sancionar di-
cha voluntad.

“El principio de la libertad de contratacién, cs una pieza indis-
dispensable de un régimen que acepta la propiedad privada y
la libertad de trabajo. Il deber del legislador ha de reducirse a
prevenir sus excesos, protegiendo a los contratantes frente a las
sorpresas y lag injusticias del contrato. prohibiéndoles especial-
mente modificar con sus acucrdos privados las relaciones que
interesan al orden publico™.”

Esta doctrina condiciona la soberania de la voluntad exclusiva-
mente a la licitud de los fines. Concluye esta doctrina diciendo:

“Que sin la presencia de la voluntad en el acto juridico, no tiene
objeto alguno la Ley, solamente como posibilidad tedrica, de
atribuir efectos, para cuando se realice la hipotesis prevista, que
consigte en que esa voluntad ponga en movimiento a la Ley” !

b) Critice a lu Escucla Clisica — Habiendo puesto la teoria de la
voluntad enunciada, como Unico limite para la soberania de la vo-
luntad, la licitud en el fin; es el caso de que puede presentarse la
manifestacion de voluntad, con un fin perfectamente licito, y resul-
tar totalmente ineficaz, para producir consccuencias de derecho:

13} PLANIOL y RIPERT.--Tratado Prictico de Derecho Civil Francés.-—
Trad. de Mario Diaz Cruz.-- Editorial Cultural.--Habana.- Tomo VI Pag. 20.
No, 18.

{4) PLANTOL.-Cfta de Rafacl Rojina Villegas- ‘Teorin General de lay
Obligaciones o Derechos de Crédito. --Tomo I. Pdg, 195, No. 89,
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luego hay otros-limites ademdis del mencionado y que son de orden
juridico,-que condicionan a la- voluntad para que ésta pucda ser
eficaz, Citaremos como cjemplo, la Declaracion unilateral de volun-
tad, que hasta el derccho moderno se reconoce como fuente de obli-
“gaciones, no asi en los cuerpos de leyes del siglo pasado, como nues-
tro Codigo Civil de 84; de manera que aun cuando el autor del acto
quisiera obligarse y manifestar su voluntad en tal sentido, no que-
daba obligado. Aun en la actualidad tenemos que la declaracion uni-
lateral de voluntad, para que produzca los cfectos deseados, debe ha-
cerse en determinada forma, dentro de las que se reconocen en nustro
Cédigo Civil vigente, fuera de las cuales no hay posibilidad de obli-
garse aun cuando el contenido sea licito.

La oferta al publico, es solo para vender, —Articulo 1860 del
Cédigo Civil— “El hecho de ofrecer al ptiblico objetos en determinado
precio, obliga al dueho a sostener su ofrecimiento’” y por el contrario,
el hecho de ofrecer en arrendamiento no obliga al que hace la decla-
racion de ofrecimiento, a pesar de existir en ambos casos el mismo
fenémeno volitivo manifestado con fin licito, es la ley quien en un
caso da y cn cl otro niega consecuencias juridicas,

Las otras tres formas de declaracion unilateral a que nuestra
Ley concede efectos de derecho, son: la promesa de recompensa, la
estipulaciéon en favor de tercero, y la expedicion de Titulos a la or-
den o al portador, —-Codigo Civil vigente, Libro TV, parte 1* Ca-
pitulo 11,

Tenemos también como cjemplos que destruyen el principio de
la soberania de la voluntad, los casos en que la norma juridica niega
total o parcialmente efectos a la manifestacion de la voluntad, como
lo seria una condicion que se tenga por no puesta en un testamento,
por ser la condicion imposible de realizarse, sin que por cllo sca ili-
cita: o un testamento declarado inoficioso sin que pueda considerar-
se ilicito,

¢)  Doctring de Ledn Duguil ~- Ledn Duguit por su parte y en con-
traposicion a la doetrina anterior, principia por hacer un andlisis del
acto volitive y considera al efecto, que el mismo se desarrolla en
cuatro ctapas, que llama: concepeion, deliberacion, decisién y eje-
cucion,

“En la concepeion, el sujeto capta la posibilidad de realizar un
acto v la posibilidad de ejecutar ese acto u otro distinto, o en su
caso de abgtenerse:: en este momento aparece la segunda etapa
de la deliberacion, en la que ¢l suicto juzga los diferentes moti-
vos de su querer; aqui aparece la tercera etapa, que es la decision,
en la aue el sujeto elize después de haber deliberado qué acto
va a cjecutar; una vez hecho lo anterior, ejecula el acto que ha
clegido, momento este que constituye la cuarta etapa”.* :



Es el ultimo momento o sea el de ejecucion el mas importante
del acto juridico, pues conforma en si la manifestacion, pero dicha
ejecucion, unicamente puede traducivse en un movimicnto corporal;
ahora bicn, a esta manifestacion exterior de la voluntad, ¢l derecho
objetivo puede atribuir cicrtos efectos de derecho. Concluye enton-
ces, que los efectos juridicos no son objeto inmediato del querer, sino
que es el derecho objetivo quien atribuye ciertas consccuencias a
esa manifestacion de voluntad. Asi el sujeto sabe que si quiere y
ejecuta determinado acto corpdreo, el derecho objetivo le atribuye
ciertos cfectos; consecuentemente, es la aplicacion de la Liey juridica
o derecho objetivo, quien produce tales efectos, ISl sujeto es la causa
eficiente del movimiento corporal que realiza, pero no es la causa efi-
ciente y unica de las consecuencias que se orviginan por ese movimiento
corporal,

d) Tesis Ecléctica — Bonecasse, expone con gran claridad su teoria
y principia por referir ¢l problema no solamente a los actos juridicos,
sino también a los hechos juridicos v estima que los dos tienen por
funcién poner en movimiento una norma de derecho. de tal forma,
que si la norma no sc pone en movimiento a través del hecho o acto
juridico, no sc presentan las consecuencias juridicas; consecuente-
mente se necesita la existencia de una norma que establezea la posi-
bilidad de que realizado cierto heeho o acto, se produzean consecuen-
cias juridicas; La norma de derccho por consiguicutc es la hipdtesis
o situacion juridica abstracta.”

El heeho o ¢l acto juridico, transforman la situacién juridica
abstracta cn concreta, realizando la hipotesis prevista y poniendo
con cllo en movimiento a la Ley, para que los efectos tedricos se
convierlan en reales,

¢)  Crilerio Personal - Consideramos, que la causa eficiente de los
efectos de derecho, es una causa compleja cuyos componentes lo son:
la situacion ]mldlcu abstracta, o sea la hipotesis que la Ley sanciona
con determinados efectos juridicos y el hecho o el acto juridico con-
dicionante, que va a actualizar la hipotesis, haciéndola concreta y
produciendo por la concurrencia de ambos clementos esenciales, las
consecuenciag de derecho.

Por tanto, no estamos acordes con la Doctrina Clasica, que con-
sidera que los efectos de derecho se producen exelusivamente por la
manifestacion de voluntad, proporcionando a ésta soberania absoluta;
ni con la de Leon Duguil, que considera por el contrario que es Ia
norma iuridica, la causa cficiente de low efectos de derecho. Y si es-

(6) BONECASSE.--Suplemento.--Tomo 11 No, 437 y 444,
(5) DUGUIT leén.- Cita de Manuel Borja Soriano.--Opus cit. Pag. 100.
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tamos ‘acordes con la teoria de Bonecasse, que tiene la cualidad de
resolver el problema, no solo para el acto ]lJl‘ldlcO sino también por
lo que hace al hecho iuridico, ademas de dejar planteado en cuanto
se refiere a las fuentes de las obligaciones, que hay una fuente gene-
ral y concurrente que lo es la Ley misma, que concurre con el con-
trato, con el delito, con el cuasicontrato y con el cuasidelito, que son
en si o actos o hechos juridicos, Mercadé ha dicho: “las fuentes de
las obligaciones son mixtas, contrato y ley, delito y ley, cuasicontrato
y ley y cuasidelito y ley” es por ende la Ley, la fuente general que
debe concurrir con la fuente especial en cada caso, “No es posible
concebir ninguna figura juridica sin que haya una regla de derecho
que la consagre y le dé su dinamismo, protegida por la coaccidén so-
cial puesta a su servicio. en virtud de csa regla.’

Hemos demostrado en el apartado anterior, que no es suficiente
con la manifestacion de la voluntad y el objeto consistente en que se
realicen determinadas consecuencias de derecho, sino que también es
indispensable que una norma juridica sancione esa manifestacion y
le atribuya consccucncias juridicas. Este tercer elemento es un pre-
supuesto logico, que la existencia misma de cada ordenamiento juri-
dico lo da por existente.

2. ELEMENTOS ESENCIALES -~ Tenemos entonces tres elemen-
tos que son indispensables para la e.\xstencm del acto iuridico, que se
laman por ello KLIEMENTOS ESIENCIALES y que son: LLA MANI-
FESTACION DI LA VOLUNTAD, EL OBJETO DE LA MISMA
y LA NORMA JURIDICA de cuya existencia depende 1a posible co-
rrelacion de los dos clementos antes mencionados, Faltando uno de
estog clementos, ¢l acto juridico no puede concebirse, seria la nada
desde el punto de vista juridico. Kl tercer elemento que tenemos se-
fialado, también es un elemento esencial, pues sin la sancion de la
Ley a la manifestacion, el acto iuridico sera inexistente.

Este tercer clemento que ya dijimos ¢s un presupucsto logico, lo
encontramos implicito en nuestra legislacion en el ——Articulo 2224
del Codigo Civil— que dice: 51 acto juridico inexistente por falta de
consentimiento o de objelo que pueda ser materie de €1, no. . ." En
esta mencion “gue pueda ser materia”, es en donde se encuentra
consagrada la potestad de la Ley, que es la que va a sancionar si esa
conscceuencia que se pretende producir, puede ser materia de esa ma-
nifestacidén de voluntad.

Por la absoluta privacion de efectos para el acto juridico inexis-
tente, se le reconocen como caracteristicas las siguientes:

1e-—Cualquiera con interés juridico puede invocarla, 29~-No estd

(7)) AGUIAR Henoch. -Hechos v Actos Juridicos.-Tipografica  Kditorial
Argenting.—--Bucnos Alres, 1950, -Tomo I Pdg. 16,
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sujeta a prescripcion pues siendo la nada, no puede convalidarse
por el transcurso del tiempo. 3*—No puede convalidarse tampoco por
ratificacion tacita o expresa, pues no puede ratificarse lo que no ha
existido,

3. ELEMENTOS DE VALIDEZ — Encontramos otros elementos
del acto juridico cuya falta no afecta la existencia misma del acto,
pero sf afecta a su validez, razon por la cual los llamamos ELEMEN-
TOS DE VALIDEZ. Tanto la doctrina como nuestro derecho positivo,
nos presentan en primer término, la licitud en el objeto, el fin, o en
la condicién del acto, como primer elemento de validez, cuya falta
produce como consecuencia la nulidad absoluta del acto juridico. Los
otros elementos de esta cspecie son: la capacidad, ¢l consentimiento
expresado sin vicios y la forma,

En la Doctrina Clisica se pretende que la ilieitud en el objeto,
produce una nulidad absoluta, y la falta de algunc de los otros tres
elementos produce una nulidad relativa. En la nulidad absoluta, el
acto juridico produce provisionalmente efectos, pero tiene las mismas
caracteristicas de la inexistencia, salvo por lo que hace a la declara-
cién, que es necesaria en la nulidad o sea que debe hacerse valer por
accién o exeepeion,

Bl acto anulable produce provisinonalmnete sus efectos, pero al
contrario de la nulidad absoluta y de la incxistencia, tiene posibili-
dad de convalidacién, es prescriptible ¥ no puede ser invocada mas
que por el directamente afectado por el acto.

Por lo que tenemos anotado, los presupucestos que producen la
nulidad del Acto Juridico scran en consecuencia: 1v--La ilicitud en
el fin, 2—-La incapacidad. 3"~-Los vicios de la voluntad (error, dolo,
violencia o lesion). 4 IFalta de formalidades.

El Maestro Rafael Rojina Villegas propone como clasificacion
de los actos juridicos cn este aspecto, unicamente la de inexistentes
y nulos sin calificar estos (iltimos; o sca sin hacer referencia por lo
que hace a nulidad absoluta o relativa y acepta ademdis que en deter-
minadas situaciones un clemento de validez, lo puede ser de existen-
cia, —porque la Ley asi lo disponga-—~ o que la inexistencia pierda
la caracteristica de inconfirmable.”

1V CLASIFICACION DE 1.OS ACTOS JURIDICOS

Los actos juridicos, podemos clasificarlos en funcion del nimero
de voluntades que intervienen en su creacion, en aclos juridicos uni-
laterales y actos iuridicos plurilaterales. Siendo los primeros aquellos

(8) ROJINA Villegas Rafael.--Opus c¢it. Pag. 374, No, 207,



que se producen por la manifestacién de una sola voluntad, para pro-
ducir efectos juridicos, que son: la creacion, transmisién, modifica-
cién o extincion de derechos y obligaciones, Entre cllos podemos men-
cionar: La Remision de Deuda, “Cualquiera puede renunciar su de-
recho y remitir en todo o en partes, las prestaciones que le son debi-
das..."” —Articulo 2209 de nuestro Cddigo Civil,

Esta superada actualmente la corriente doctrinaria que consi-
dera que no existen actos unilaterales capaces de producir por si
solos consecuencias de derecho; que al efecto, es necesario el concur-
so de dos ¢ mas voluntades y no solamente la manifestacion unila-
teral; como prucha cn contra de esta doctrina mencionaremos la
Policitacion,

El acto juridico plurilateral, es aquel en que intervienen dos o
mis personas, manifestando su voluntad para producir los efectos
juridicos ya mencionados estos actos juridicos reciben el nombre ge-
nérico de convenios, -

1 convenio en ¢l sentido amplio de la palabra lo definimos como:
“Bl acuerdo de voluntades parva crear, transmitir, modificar o ex-
tinguir obligaciones y dercchos”.® Con la definicion anotada, encon-
tramos quec la funcidon del convenio es de dos clases: la primera posi-
tiva, que es la de crear o transmilir obligaciones y derechos, y la
scgunda negativa, que es la de modificar o extinguir obligaciones y
derechos.*”

V LOS ACTOS JURIDICOS EN NUESTRA LEGISLACION

De acuerdo con lo anterior, el convenio, en el sentido amplio de
la palabra, abarca las dos funciones enumeradas, o sea la positiva y
la negativa. La primera de las cuales. la reserva para el contrato,
que es la especie del convenio, y que es la funcion positiva de crear o
transmitir: la funciéon negativa de modificar o extinguir, la reserva
para el convenio propiamente dicho, o sea en el sentido estricto de
la palabra, Al respecto mencionaremos lo que nuestra Ley prescribe.
Bl —Articulo 1792 del Codigo Civil-— dice: “Convenio es el acuerdo
de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones”. --Articulo 1793-— “Los convenios que producen o
transfieren las obligaciones y derechos, toman ¢l nombre de contra-
tos”".

Bstablecido lo anterior, nuestro Cédigo Civil continlia refirién-
dose a contratos, sin dar lugar a duda referente a la materia de que
esta tratando, pues deja asentada con claridad la diferencia a que
hemos venido haciendo mérito,

(9) ROJINA Villegas Rafael--Opus eit, Pag. 374,
(10)  COLIN ¢t CAPITANT.--Cita de Manuel Borja Soriano-—Opus cit.
Pag. 129,
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‘T° DEFINICION

De la definicién enunciada para los convenios que es el género
de los contratos, concluimos que el contrato es un acto juridico plu-
rilateral, que tiene por objeto crear o transmitir dercchos y obliga-
ciones, De acuerdo con esta definicion el contrato forma en si, un
todo conformado por una scrie de elementos que lo constituyen y
cuyo andalisis es importnate en virtud de que la falta de alguno de
estos elementos produce para el contrato desde una simple nulidad,
que pueda ser convalidada, hasta la inexistencia misma,

“E1 contrato es el resultado de varios clementos, cuya distinta

imporiancia se pone de manifiesto por las diferentes consecuen-

cias que produce la eventual falta de uno de ellos. Estas dife-
rentes conseeuencias son, la invalidez o la ineficacia del contrato,

y por la distinta gravedad de las consecuencias se puede juzgar

de la diversa importancia de los correspondientes clementos.!

II ELEMENTOS DE EXISTENCIA

Los clementos de existencia de los contratos, son aquellos sin
cuya concurrencia el contato no puede legar a existir, no puede lle-
gar a nacer a la vida juridica y como ya hemos dejado apuntado en
el estudio de los actos juridicos, lo son el consentimiento y ¢l objeto.

1. CONSENTIMIENTO

“Iol congentimiento eg cl acuerdo o concurso de voluntades que
tiene por objeto la transmision o creacion de derechos y obliga-
ciones” "

(11)  MESSINEO Francisco-.- Doctring General del Contrato.---Traducciéon
Fontanarrosa, Sentis Melendo v Volterra.~ Ediclones Juridicas Europa-Améri-
ca.—Buenos Ajres, 1952, -Tomo 1. Pag. 72,

(12) ROJINA Villegas Rafael~-Derecho Civil Mexicano. --Antigua Libre-
ria de Robredo.--México, 1960.--Tomo V, Vol. 1, Pag, 341,
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“Es el acuerdo de dos o mis voluntades sobre la produccién o
transmision de obligaciones y derechos, siendo necesario que es-
tas voluntades tengan una manifestacion exterior”.

: De acuerdo a estas definiciones tenemos que el consentimiento es
un elemento caracteristico del contrato, razén por la cual su falta
impide el nacimicento del contrato mismo,

“Es elemento caracteristico de todo contrato, el consentimiento
de parte capacitada para contratar cfectuado en forma legal”."!

La manifestacion de voluntad debe ser expresa o tacita. Sera
expresa, cuando se realice dicha manifestacion por medio de pala-
bras o signos adeccuados y lo serd tacita, cuando de las acciones u
omigiones sc infiera la voluntad de obligarse, “El consentimiento
puede ser expreso o tacito, dice ¢l —Codigo Civil en su Articulo
1803—; ¢s expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o
por signos incquivocos. Kl tacito resultard de hechos o actos que lo
presuponen o que autorizan a presumirlo excepto en los casos. . .”

El consentimiento dada su naturaleza, se compone de dos partes;
una que ¢s la oferta o policitacion y la otra que es la aceptacion de
esa oferta. La policitacion u oferta, es una declaracion unilateral de
voluntad hecha a persona presente o ausente, determinada o indeter-
minada y hecha con animo de obligarse,

La aceptacion, cg una declaracion unilateral de voluntad, seria,
lisa y llana, relativa a una propucsta determinada.,

Por tanto ¢! contrato contiene dos o mas declaraciones de vo-
luntad reciprocas y correlativas y se forma el consentimiento cuan-
do existivndo la oferta, ésta es aceplada,

Podemos decir por tanto, gue todo consentimiento presupone la
manifestacion de dos o mas voluntades, proyectadas estas sobre un
punto de interés juridico. Al respecto dice BONECASSE,

... dos personas, por tanto, dos voluntades, son necesarias para
que haya consentimiento y por ende contrato.’

1Zs pues indispensable que coincidan dos manifestaciones de vo-
luntad, por las cunles sus titulares consienten al nacimiento o trans-
migion de determinados cfectos, estos efectos de derecho son los que
conforman cn si el interés juridico.

Caundo ¢! consentimiento no existe, falta al contrato un ele-
mento esencial y por tanto no existe, Aparentemente es dificil su-

(13 BORJA Soriano Manunel. Opns eil, Pag. 141 No, 108,

(14)  PLANIOL y RIPERT. Opus ¢il. Tame VI Pag. 656, No, 46,

(15)  BONECASSE Julién, -Elementos de Derecho Civil--Traduceion de
José Ma. Cajica Jr.-Puebla, 1945, -Tomo 11 Pag. 287, No, 261,
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poner los contratos en que la voluntad no exista, sin embargo: sc
mencionan los siguientes: Cuando hay un error sobre la naturaleza
del contrato; no hay légicamentie consentimicnto, si una de las par-
tes hacc entrega de una cosa que cree estar vendiendo y la otra parte
recibe la cosa que cree se le estd donando. :

Cuando hay un error sobre la identidad del objeto; o sea que:
cada contratante esti celebrando el contrato en relacién a un bhien
diverso. .

Por ultimo encontramos el caso de cuando se simula la celebra-
cion de un acto juridico que realmente no se esta celebrando, sino
solamente en apariencia.

La ausencia del consentimiento por ser un elemento esencial o
de existencia del contrato, imposibilita su nacimiento y en los casos
mencionados ¢l consentimiento solamente es aparente, pero en reali-
dad no existe.

2. OBJETO — La palabra objcto en cuanto a los contratos se re-
fiere, es susceptible de tencr dos acepciones: a) ¢l objeto mismo del
contrato, que es el de crear o transferir derechos y obligaciones;
b) el objeto de la obligacién que es una prestacion positiva o nega-
tiva, es decir consistira en dar, hacer o no hacer una cosa.

Podemos concluir de acucrdo con lo anterior, que el objeto in-
mediato del contrato esta representado por la creacidn o transmision
de derechos y obligaciones; y ¢l objeto mediato lo constituye la cosa
que el obligado debe dar, o ¢l hecho que el obligado debe hacer o
abstenerse de hacer.

Asi que es al objeto de la obligacion a lo que se refiere el Co-
digo Civil en la enumeracion que hace como objeto del contrato en
el —Articulo 1824— *‘Son objeto de los contratos: 1. La cosa que el
obligado debe dar; 1I. El hecho que el obligado debe hacer o no ha-
cer”. De acuerdo con esta enumeracion, las obligaciones pueden ser
de dar, de hacer o de no hacer y el objeto de dicha obligacién lo cons-
tituye propiamente la prestacion.

a) Objcto en las obligucioncs de dar - Si cs obligacion de dar, la
cosa cuyo dominio o uso sc¢ transmite y dicha cosa para ser materia
del contrato deberd ser fisica y lezalmente posible; es fisicamente
posible cuando existe o puede existir en la naturaleza, y serd consi-
derado fisicamente imposible, solaments aquello que lo sea de un
modo absoluto,

“Las cosas futuras puedcn ser objcto de una obligacién., Kste
caso €8 sumamente frecuente; lo hallamos por la indole misma
de las cosas sicmpre que la obligacion tenga por objeto la presta-
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cién de un servicio; asimismo la cntrcda de una cosa material,
que no sea la dacion efectuada sxmulmneamcnte con la (‘cclara-
cion de voluntad de las partes;-cs en cierto modo una cosa fu-
tura, cuando la individualizacion de las cosas ha de hacerse pos-
teriormente, Por todo ello, no vemos por qué razdén una cosa
todavia no existente en ¢l momento del contrato no pueda consti-
tuir el objeto de una obligacion, Fn la practica s frecuente aue
un industrial venda mereancias todavia no fabricadas, y a veces
los agricultores venden por anticipadoe los productos de sus cose-
chas, “Para poder impugnar la validez de las obligaciones referen-
tes a las cosas futuras ,habrd que alegar. o la indeterminacidon del
objeto o la nocion de orden piblico, que en ciertos supuestos se
opone en mayor o menor grado, a que se celebren contratos para
lo porvenir, como en cl caso de la sucesién de futuro”

: Sc entiende que la cosa es juridicamente posible cuando: es de-
terrmnada o determinable en su especie, esta en el comercio y cuando
no- existe disposicion legal alguna que la haga especialmente impo-

- sible.

La cosa cs deter minada, cuando se distingue de las demas en su
especie o individualmente o lo es determinable, cuando existe la po-
-gihilidad de ser distinguida de las demés en su especie o individual-
mente.

Son tres los grados que el derecho reconoce para la determina-
cidn de la cosa: en género, en especie o individual. La determinacion,
atendicndo exclusivamente al género no tiene importancia, ya que
con solo la determinacion genérica no pucde considerarse cn manera
alguna determinada la cosa, pues no existen elementos para determi-
narla, La determinacion en especie, atiende como ya hemos dicho al
género, la cantidad y la calidad; sin embargo cabe hacer notar que
es suficiente el sefialamiento de género y cantidad, ya que el derecho
considera gue ¢l deudor cumple cntxmzmdo una cosa de mediana
calidad segim lo previene el —-Articulo 2016 del Codigo Civil vi-
genle,

La determinacion es individual, cuando la cosa se encuentra di-
fewnciada por rasgos que la distinguen de las demas de su especie
y género; podemos agregar que la determinacion numérica, no os
necesaria para el momento de la celebracion del contrato, si existen
elementos suficientes para que se llegue posteriormente a la misma.
Por ognmpln una persona se obliga a invertiv log gastos de una ne-
gociacion, pudiendo deducirlos de posteriores beneficios.

{16) PLANIOL y RIPERT..-Opus cit. Tomo VI, Pp. 304 v 305. No, 223,
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~Hemos mencionado como requisito de la posibilidad juridica, cl
que la cosa esté en el comercio:

“ahora bien, las cosas pueden estar fuera del comercio por su

propia naturaleza y consecuenlemente existe una imposibilidad

fisica de ser poseidas y apropiadas individualmente™ como lo
serfa por ejemplo: el mar y el aire atmosférico; pueden asimismo
las cosas estar fuera del comercio por dxsposxcmn de la Ley, cstas
cosas seran las que la Ley declare irreductibles a propiedad par-
ticular —Articulo 749 del Cédigo Civil Vigente— como lo son por
ejemplo: las cosas que forman parte del dominio publico y las fun-
ciones pablicas. Por lo tanto, son cosas juridicamente imposibles las
que estan fuera del comercio por su naturaleza o por disposicion de

la Ley, v las que no pueden determinarse, El maestro Rojina Villegas
dice:

“Toda cosa que esta fuera del comercio es inalienable, pero no
toda cosa inalienable esta fuera del comercio.”

Al efecto, considera que es necesario distinguir entre las cosas
inalienables, ya que por el mismo hecho de estar fuera del comercio
no pueden formar parte del patrimonio de los particulares; en cam-
bio hay cosas que son inalienables, pero estan en el comercio ¢ inclu-
sive son objeto de propicdad particular, por ejemplo: el patrimonio
familiar, tratandosc en este caso de cosas perfectamente determina-
das, que ademés estan en ol comercio. pero que por vstar constituyen-
do un patrvimenio familiar la Ley le atribuye la calidad de no gra-
vable, de no enajenable, ete. ~-Articulo 727 del Cédigo Civil vigen-
te — csta calidad la atribuve la Ley para proteger el interés familiar.

b)Y  Objeto en lus obligneiones de hacer - K objeto de las obliga-
ciones de hacer, es el hecho gue ol obligado debe hacer o abstenerse
y debe ser posible fisica y juridicamente. Ista posibilidad fisica se
reficre a que ¢l hecho que se debe ejecutar de acuerdo con la obliga-
¢ion contraida, no se contraponga con alguna ley de la naturaleza
gqie impida su realizacion: aun cuando debemos considerar a este
regpecto los adelantos de la téenica v la elencia que pueden en un
momento dado, hacer fisicamoente posible algo que no lo era con
anterioridad; debemos considerar también en el aspoelo de la posi-
bilidad fisica, quc no se ationde a la capacidad personal del sujeto
que se obliga: al respeeto dice ¢l maestro Marcel Planiol,

“Si la persona por sus condiciones [isicas no puede ejecutar ¢l
hecho, pero éste es fisicamente posible, por cuanto que otra per-
sona puede cjecutarlo, la obligacion de hacer es juridicamente

(17)  ROJINA Villegas RBafacl.- Teorta General de las Obliguciones,—-To-
mo I, Pag, 439. No. 205,

{18) ROJINA Vlllt‘;;n:: ufacl. ~Teorfa General de las Obligaciones.— To-
mo I Pag. 440. No. 206,
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posible y existente."

por lo cual solamente se da la imposibilidad fisica, cuando se trata
de una obligacion de hacer gque sc opone a una ley de la naturaleza
que impide de mancra absoluta su realizacién; por ejemplo: el con-
trato por el cual alguien se obliga a hacer un viaje al sol,

Bl —Articulo 1827 det Cddigo Civil vigente— dice: “El hecho
positivo o negativo, objeto del contrato debe ser: I. Posible; II. Li-
cito”, El —articulo 1829 del Cddigo Civil vigente— dice: “No se
considerara imposible ¢l hecho que no puede cjecutarse por el obli-
gado, pero si por otra persona en lugar de 617,

Desde el punto de vista juridico es imposille el hecho al cual se
contrapone una norma de derecho; no se refiere la imposibilidad ju-
ridica a que se esté violando una norma que seria el caso de la ilici-
tud de la obligacién; aqui s¢ trata de que la prestacion no podria
Hegar a realizarse nunca en virtud de una norma de derccho que
impide su posibilidad de ejecucién; asi que la norma juridica no
geria violada, sino que ésta impide la realizacion del acto; por ejem-
plo: ¢s juridicamente imposible el contrato por el cual una persona
se obliga a no hacer testamento.

I BELEMENTOS DE VALIDEZ

Los clementos de validez del contrato, son aquellos cuya ausen-
cia producc la nulidad del mismo y lo son: 1) Capacidad legal de las
partes; 2) Ausencia de vicios del consentimiento; 3) Licitud del
objeto motivo o fin del contrato; y 4) La forma.

1. CAPACIDAD LIEGAL DE LAS PARTES — El autor de un acto
juridico debe estar dotado de la capacidad necesaria para realizarlo,
que no ¢s sino la aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones.

“La finalidad de los negocios juridicos es facultar a la voluntad
del hombre para la organizacion de sus relaciones juridicas. La
ley prescinde de examinar en cada caso las cualidades intelec-
tuales del hombre y se limita a climinar de la masa de sujetos
de derechos dos categorias de hombres a quienes niega o res-
tringe la capacidad de obrar necesariamente para la celebracion
de los negocios juridicos®

Se distingue en la doctrina, la capacidad de goce de la capacidad
19y PLANIOL. Tratado Elemental de Derecho Civil - Tomo I1L Pag, 444,

No. 209.

(20 VON THUR Andreas. ~Derecho Civile--Trad, del Dr. Wenceslne Ro-
ces.o-Antigun Libreria de Robredo.  Méxien, 1046, Pag. 113,
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de ejercicio. La capacidad de goce es la aptitud de una persona para
ser sujeto de derechos y obligaciones, ¢s por consecuencia, esencial e
imprescindible de la persona; podemos decir que es un elemento
constitutivo de la personalidad misma. Esta capacidad de goce, pue-
de ser limitada por la Ley, mas nunca podra llegarse al extremo de
negar absolutamente la misma, pues seria negarle a la personalidad
un atributo constitutivo; asi llegamos a la conclusién de que la per-
sona por el solo hecho de serlo, tiene capacidad de'goce desde ¢l mo-
mento de su concepeidn,

Ademas dc la aptitud de la persona para ser sujcto de derechos
y obligaciones, ¢sta facultad constituye la capacidad de cjercicio y
presuponc desde luego la capacidad de goce. puesto que no podria-
mos considerar en manera alguna la posibilidad de que se ejercitara
un derecho, sin la existencia previa de ese derecho mismo; podemos
decir en consecuencia que la capacidad de ecjercicio, es la facultad
que tienc un sujeto de hacer valer o cumplir por si mismo sus dere-
chos o sus obligaciones,

BONECASSE, define la capacidad de ejercicio como:

“La aptitud de una persona para participar por si misma de la
vida juridica, figurando efectivamente en una situacién juridica
o en una relacion de derecho, siempre por si misma’.®

De todo o anterior inferimos que la capacidad es general para
todas las persunas, las cuales por el solo hecho de serlo tienen capa-
cidad de goce. [l derecho puede establecer restricciones a dicha
capacidad, constituyendo la incapacidad de goce, la cual nunca podrd
llegar a ser total, La capacidad de ejercicio es la regla y en calidad
de excepeion, la Ley enumera las limitaciones estableciéndose la in-
capacidad de ejercicio la cual pude llegar a ser total, al contrario de
la capacidad de goce. Tienen incapacidad total de ejercicio, los meno-
res de edad y los sujetos a interdiceion, como lo previene el Articulo
450 del Cédigo Civil vigente,

El problema que origina la incapacidad de ejercicio para los
titulares de los derechos u obligaciones, es subsanado por la misma
legislacion con Ja institucion de la representacion, en virtud de la cual
una persona celebra a nombre y por cuenta de otra un acto juridico,
cuyas consccuencias se producen directa ¢ inmediatamente en la
persona y bicnes del representado, como si éste hubicra celebrado el
acto.

En virtud de que nuestro Codigo Civil, al referirse a esta invalidez
del contrato por incapacidad de las partes o de una de cllas, ——Ar-
ticulo 1795 Fraceion T no especifica a qué clase de incapacidad se

(211 BONECASSE Julien. -Opus cit.-~Tomo 1. Pag. 378. No. 300,
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refiere, es necesario apuntar, que no pucde referirse sino a la inca-
pacidad parcial o total de ejercicio, no pudiéndose tratar de la de
goce, ya que la ausencia de ésta traeria aparejada la inexistencia
misma del acto, pues éste no pude nacer a la vida juridica, existien-
do para el contratante una imposibilidad juridica para adquirir el
derecho de contracr obligaciones; imposibilidad ésta que se da al
acto; de aqui que podemos coneluir que la capacidad como clemento
de validez del contrato cuya ausencia origina la nulidad, tendra que
ser la de ¢jercicio,

2. EL CONSENTIMIENTO EXPRESADO SIN VICIOS — Hemos
dicho que para la existencia del contrato, se requiere el acuerdo de
las partes concurriendo a un objeto, y que el consentimicento formado
por oste acuerdo es esencial para la existencia del acto juridico con-
tractual, por lo que dicho cousentimiento, debe estar adecuado al
acto juridico que sc pretende celebrar y a la identidad del objeto, o
sea que no cxista error sobre la naturaleza del acto juridico o sobre
la identidad del objeto; pero bien puede darse el caso de que exis-
tiendo ¢l consentimiento de las partes contratantes y conscientes del
acto que van a cjecutar, el consentimicnlo no se manifieste de una
manera libre o expontanea. o el mismo se manifieste por error o por
induceidn a error, siendo este error no sobre la naturaleza del acto.
gino sobre ¢l objeto de la obligacion misma, siendo entonces el caso de
hablar de vicios del consentimiento.

Dice el ——Articulo 1795 del Codigo Civil vigente—: “El contrato
puede ser invalidado:. .. 11, Por vicios del consentimiento”, y el con-
sentimiento se encuentra viciado: a) cuando es otorgado por error,
b) inducido por dolo, ¢) arrancado por violencia, y ¢n consecuencia
no ¢s valido,

a)  Brror — Kl evror que haya sido determinante del consentimien-
to, y por cuya cxistencia la parte contratd, produce la nulidad del
contrato; sin embargo existen crrores que entrafan la inexistencia
del acto que ya hemos schalado, v que son: error sobre la natura-
leza del acto v sobre la identidad del objeto, errores estos que hacen
imposibles la existencia del acto,

Los crrores que producen la nulidad del contrato se presentan
cuando la voluntad si Hega a manifestarse de tal manera que el acto
existe, pero uno de los contratantes sufre un error respecto del mo-
tivo determinante, de tal naturaleza que de no mediar dicho error,
la parte no hubiera contratado; este error puede referirse a la subs-
tancia de lag cosas o o cualidades de las personas en ¢l caso de los
contratos “intuitu personae’, Kl Cddigo Civil vigente en su —Ar-
ticulo 1813 establece:

“Ei error de derecho o de hecho invalida ¢l contrato cuandoe re-
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cae sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de
los que contratan si en ¢l acto de la cclebracion se declara ese mo-
tivo, o si sc prueba por las circunstancias del mismo contrato que se
celebro éste en el falso supuesto que lo motivo y no por otra causa”.

IZl error de derecho existe cuando la causa determinante de la
voluntad de uno de los contratantes, sc funda en una creencia falsa
respecto de la existencia o interpretacion de una ley.

El error de cilculo, sélo da lugar a la rcctificacién, y el error
cn cuanto a las cualidades sccundarias del objeto o que no recae
sobre los motivos determinantes del contrato, no tienen relevancia en
la vida juridica del contrato.

b} Dolo y Mala fe — No podemos considerar el dolo y la mala fe
como vicios propiamente del consentimiento, sino mas bien como cau-
sas de error: cuando recae sobre el motivo determinante de Ja volun-
tad, el error pucde ser ademas de fortuito, provocado o inducido por
dolo o mala fe. El dolo podemos definirlo como: El empleo de suges-
tion o artificio para inducir a error o mantener en ¢l a alguno de los
contratantes, —Aurticulo 1815 del Cédigo Civil vigente— y la mala
fe de acuerdo con el mismo precepto; es la disimulacion del error de
uno de los contratantes, una vez conocido,

¢} Violencia — La violencia como vicio del consentimiento, eon-
giste en el empleo de la fuerza fisica o amenazas de un dafo inmi-
nente cn la persona, en los bienes o en las personas o bicnes de los
parientes de¢ aquel de quien se pretende obfener el consentimiento,
para la celebracion de un acto juridico,

Esta violencia puede ser ejercida directa y materialmente para
obtener la expresion de la voluntad y consecuentemente el consen-
timiento, de hecho no existe. La violencia puede revestir diversos
aspectos; puede ser fisica o moral, La primera existe cuando se em-
plea la fuerza material para obligar a una persona a celebrar un
acto juridico; se emplea directamente sobre ¢l contratante confiin-
doge en ¢l dolor figico para obtener la expresion de la voluntad. La
segunda o sea la violencia moral, se ejeree por medio de la intimi-
dacion de poner en peligro la vida, la honra. la libertad, la salud
o los bicnes del contratante o de sus parientes,

La amenaza para la obtencion del congentimiento se exige gue
sea suficiente para determinar en el paciente la celebracion del acto
juridico; el —Articulo 1819 del Codigo Civil vigente—— previene: “Hay
violencia cuando sc emplea fuerza fisica o amenazas que importen
el peligro de perder la vida. la honra, la libertad, la salud o una
parte considerable de los bienes del contratante, de su coényuge, de
sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales
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. dentro-del segundo grado”, En el articulo anterior al mencionado, se
sanciona el contrato celebrado por violencia con la nulidad; siendo
susceptible de convalidacion por ratificacion, cuando ya ha cesado
la - violencia; ~

d)  Lesion — Para finalizar esta exposicion sobre los vicios del
consentimiento, trataremos la lesion que se define como:

“El perjuicio que un contratante experimenta, cuando en un
contrato conmutativo no recibe de la otra parte un valor igual
al de la aportaciéon que suministra, Este perjuicio nace pues de
la desigualdad de los valores y el dafio que causa parcce un aten-
tado a la idea de justicia.*

El —Articulo 17 del Cédigo Civil vigente— expresa que hay le-
sion: “Cuando alguien, explotando la suma ignorancia, notoria in-
experiencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo
que sca evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se
obliga, ¢l perjudicado tiene derecho de pedir la rescisiéon del contra-
to, y de ser esto imposible la reduccion equitativa de su obligacidn.
El derecho concedido en este articulo dura un ano”,

s interesante hacer notar que con cste articulo se superan por
motivos sociologicos v ccondmicos, los principios de igualdad ante
la Ley y de la voluntad como suprema ley de los contratos, con fines
de proteceidn hacin las clases ignorantes y ccondémicamente débiles.

También cs importante apuntar que el precepto mencionado con-
cede una accion de rescision que consideramos impropia, pues el
—Articulo 2228-- del ordenamiento mencionado preceptua para el
acto juridico afectado de lesion la nulidad relativa, siendo la aceién
gue se deduce de dicha nulidad, totalmente diversa de la rescision
que en todo caso se reficre a un acto que ha tenido validez plena.
Consideramos por tal que ¢l ---Articulo 17 del Cédigo Civil vigente—-
ha utilizado el término rescision inadecuadamente, refiriéndose real-
mente & una accion de nulidad,

“Del texto del articulo mencionado, tenemos que nuestra legis-
lacion vigente atiende por lo que hace a la lesion a elementos
tanto de eardcter subjetivo como lo son: la suma ignorancia, la
notoria inexpericncia y la extrema miseria; como a elementos
de cardcter obictivo, como lo es el luero excesivo, En este as-
peeto nuestra legislacion we ha inspirado en ¢l Codigo Suizo de
lus Obligaciones y en el Cadigo Civil Aleman”.”

De acuerdo con lo anterior, para poder considerar la lesidon co-
(22) DEMONTES. . De lo Lésion dansg les contrats entre majeurs.—Clta de

Manuel Borja Soriano.--Opus ¢it, Tomo I, Pag. 260.

(23) GARCIA TELLEZ.--Cita de Manuel Borja Soriano.--Opus  cit,
Pdg, 270,
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mo causa ‘de invalidez del contrato, es nccesaz io la concurrencia de
ambos elementos mencionados.

~“Nos interesa la lesion en cuanto a su elemento subjetivo desde
¢l punto de vista de quien la sufre, porque la voluntad de éste
se encuentra afectada en cuanto a su libertad de conciencia; de-
bemos de entender que este vicio no se dard sino a condicion
de que sea explotado por la otra parte para obtener un luero
excesivo que rompa la justicia contractual.®!

Otras legislaciones consideran la legion como un vicio subjetivo,
o sca atienden solamente al hecho de que el consentimiento del que
sufrid lesion, no fue dado validamente; sin atender en ningun caso
ala despzopozr'mva de las prestaciones o al espiritu de relativa equi-
dad que debe prevalecer en las obligaciones reciprocas. A esta cate-
goria pertenecen las legislaciones de los paises anglosajones,

También hay legislaciones que consideran la lesiéon como un
vicio ohjetivo y solamente atienden al hecho de la desproporeion,
bastando para que sc dé la lesién, que el lucro alcance una tasa que
al efecto sc fija; de acuerdo con este concepto, no se toma en con-
sideracion si el consentimiento fue otorgado libremente o influido
por alguna de las causas mencionadas cuyo aprovechamiento pro-
duce la lesion. A esta categoria pertencce el Codigo Civil Francés
ingpirado cn el Derecho Romano, y los que se le derivan directamen-
te como son ¢l de Bélgica y de Ttalia y el Cddigo Civil Mexicano de
1884,

Hay una categoria mas de lcgmlauonos cuya tendencia es des-
conocer cfectos a L.L lesion como vicio del consentimiento; entre eos-
tas legisluciones encontramos log Codigos Civiles de Brasil, Portugal
y Argentina y nuestro Codigo de Comercio que en su —~Articulo
380—~ dice: “Las ventas mercantiles no se rescindiran por causa de
lesion”, Autorizando este ordenamiento las ganancias especulativas
que son el fundamento de las operaciones merczmtikrs.

3. LICITUD IEN EL OBJETO, MOTIVO O FIN

“Las cosas no son por si mismas ilicitas o inmorales sino sola-
mente por ¢l uso que de c'llas s¢ hace, s0lo los actos y log fines
son ilicitos o inmorales.®

Las restricciones que se imponen al posible contenido del acto
juridico, se reficren tanto a las obligaciones de realizar un acto ma-

(24) FLORES Barroeta Benjamin.—-Lecelones de Primer Curse de Derecho
Civil.-~Impresora Saber.--México, 1960, Pdag. 1562,
(251 PLANIOL y RIPERT.--Opus cit, Pp. 308 y sig.
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terial, inmoral o ilicito, como aquellos que tienden a crear una situa-
cion de derecho contraviniendo una regla imperativa.

Al referirnos anteriormente al objeto de las obligaciones de ha-
cer, mencionamos como segundo requisito del hecho positivo o nega-
tivo, el que éste fucra licito. Cominmente se afirma que es licita la
prestacion que no contraria las leyes de orden piblico o las buenas
costumbres; de ésto inferimos que el hecho ilicito es aquel que es
contrario a las leyes de orden piablico o a las buenas costumbres
—Articulo 1830 del Cédigo Civil vigente.

Es dificil proporcionar un significado exacto de los conceptos de
orden piublico y de bucnas costumbres, que es menester considerar
para los efectos de reputar de ilicito el objeto de las obligaciones.

Por lo que hace al concepto de orden piblico, se relaciond ori-
ginalmente con el contenido no patrimonial de la norma, concepto
este que ha sido superado en virtud de la cxistencia de relaciones de
contenido patrimonial protegido por leyes imperativas; por ejemplo:
la irrenunciabilidad al derecho de pedir alimentos o de los derechos
de los trabajadores.

Por tanto no debemos busear en ¢l contenido no patrimonial de
lJa norma juridica cl concepto de orden publico, puesto que toda Ley
en si afeeta al orden piblico sea o no patrimonial, sino debemos mas
bien atender al fin tutelar de la norma hacia aquellas instituciones
que la sociedad pretende salvaguardar.

“fixiste una disposicion de orden publico, cuando detris de ella
se encuentra un interés superior o un deber de la colectividad
en obstaculizar las convenciones de los particulares que amena-
cen las instituciones que se han propuesto, o tienen el deber de
salvaguardar.®

Este Lipo de normas regula intereses colocados en planos dis-
tintos y ticnen como fin armonizar los intereses privados con los in-
tereses sociales; aun cuando en determinados casos, en apariencia,
ge reficran a intereses de caracter absolutamente privado, de coordi-
nacion de relaciones privadas cxistentes en el mismo plano.

Por cuanto hace al concepto de buenas costumbres debemos con-
siderarlo ¢n relacion a la moralidad reinante, no considerando ésta
en aspecto filosofico ni religioso; sino considerada en relacion con
la opiniéon comin cn una sociedad determinada y en un momento
preciso, para determinar 1a ilicitud del acto que contraria las bucnas
costumbres.

El —Articulo 2225 del Cadigo Civil vigente-— prescribe que:

(26) PLANIOL y RIPERT, -Opus cit. Pp. 308 y sig.
(26) PLANIOL y RIPERT.--Opus cit. Pag. 311.
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“La ilicitud en el objeto en el fin o en la condicién del acto produce
su nulidad ya absoluta ya relativa, segin lo disponga la Ley” porlo
que dispone que existen varios grados en la contravencion al orden
ptblico y que atendiendo a dichos grados sera el alcance de.la nuli- -
dad subsecuente. :

Para finalizar mencionaremos lo que al respecto expresa el tra-
tadista aleméan Von Thur:

“No basta la intencion inmoral de una de las partes para que se
de la nulidad, ha de ser el negocio juridico mismo, su contenido
o el fin com(n perseguido por las partes, el que atente contra
la moralidad. Criterio decisivo es la conciencia moral de todas
las personas justas y honradas que forman parte de la sociedad,
teniendo en cuenta las diferencias nacidas de la posicidn social
y de la profesion. Lo determinado es el minimum de moralidad
que segun el modo de ver comin, puede exigirse de los que per-
tenccen a una determinada esfera social.**

4. LA FORMA

“La libertad de la forma en la conclusion de los negocios juri-
dicos constituye la regla gencral, pero muchas veces cs indis-
pensable emplear una determinada por la Ley o por voluntad de
las partes”.*”

Doctrinalmente la forma de que debe estar investido el acto ju-
ridico debe ser o bien requisito indispensable para su existencia o
solamente un elemento probatorio de la celebracidn del acto. El
derecho ha cvolucionado de formalista a consensualista. I Derecho
Romano al igual que el Germanico, exigid siempre formas para la
declaracion de la voluntad, no cra posible la realizacion de actos
de derecho sino mediante formas; existia para el pueblo romuno un
absoluto rigor formalista, Posteriormente fue modificandose cste
principio por ¢l de la libertad de forma, principio que rige actual-
mente, sicndo raro el caso de formalidades requeridas para la exis-
tencia del acto y solamente se prescriben un conjunto de formas
gue no son requeridas para la existencia del acto y que tampoco son
indispensables como medio de testificacion absoluta.

Las formas que establece el Codigo Civil vigente son clementos
de validez del contrato, sin que sce desconozea el valor que como cle-
mentos probatorios constituyen; ol —Articulo 1832 cxpresa: "En
los contratos civiles cada une se obliga en la manera y términos que

(27) VON THUR Andreas. -Opus coft, Pag, 111
(28) COVIELLO Nicolas, Traduceidn de Felipe de J. Tenas--Doectring
General del Derecho Civill--Editortal Hispano-América.-México, 1958,
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‘aparezca gue quiso obligarse sin que para la validez del contrato se
requieran formalidades determinadas fuera de los casos expresa-
--mente designados por la Ley”. Tenemos asi que la regla es la liber.
tad de formas o sca que sc perfecciona cl acto por el simple consen-
timiento y la excepcién es la necesidad de formas que debera fijar en
cada caso la Ley.

De acuerdo con cstos principios, podemo: clasificar los actos
juridicos de: consensuales, formales y solemnes; siendo los consen-
suales, los que se perfeccionen por el mero consentimiento de las
partes; los formales aquellos que para su validez requieren de la
forma cstablecida por la Ley; y los solemnes aquellos que para su
existencia requieren de la forma. Kl —Articulo 1833 del Codigo Ci-
vil— establece: “Cuando la Ley exige determinada forma para un
contrato, mientras que este no revista esa forma no sera valido salvo
disposicion en contrario; pero si la voluntad de las partes para cele-
brarlo consta de mancra fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir
que se dé al contrato la forma legal”.

La forma exigida por la ley es pues un elemento de validez
de los contratos y si la voluntad no se manifiesta en la forma que la
Ley prescribe para cada caso, ¢l contralo estara afectado de nulidad
relativa; este vicio es susceptible de convalidacién por ratificacién
tacita o cxpresa o por prescripeidon; el —Articulo 2234 del Cédigo
Civil vigente— expresa al respector “El cumplimiento veluntario por
medio de pago novaciéon o por cualquier otro modo, sc¢ tiene por ra-
tificacion tacita y extingue la accion de nulidad” y el —Articulo
2231 admite la ratificacion expresa: La nulidad de un acto juridico
por falta de forma establecida por la Ley, se extingue por la confir-
macion de este acto hecho en la forma omitida.

IV ANTECEDENTES DE NUFESTRA LEGISLACION

Nuestra Legislacion ha sido inspirada respecto a la clasificacion
de los clementos del contrato, por log Cddigos extranjeros que a eon-
tinuacién mencionamos.t"

1. CODIGO DI NAPOLIEON -~ En este Cédigo se enumeran como
elementos del contrato: el congentimiento, el objeto, la capacidad y 1a
causa licita, Asi en el -—Articulo 1108 dice: “Cuatro condiciones
gon esenciales para la validez de un convenio; ¢l consentimiento de
la parte que se obliga, su capacidad de contratar, un ohjeto cierto
que forma la materia de la obligacion y una causa licita de la obli-
gacitn,

(20)  Lax citas de los Codigos son tomadas del Maestro Manuel Borja
Sortano. ~Tearla General de las Obligaciones.~~Pp, 138 y siguientes, No. 1086.
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Es de advertirse que en la enumeracion que antecede se mezclan
un elemento de validez que es la capacidad, con dos clementos esen-
ciales que son el congentimiento y el objeto y se hace figurar ade-
mas como clemento la causa licita.

2. PROYECTO DE CODIGO ESPARNOL — En el proyecto de Co-
digo Espanol de Garcia Goyena, se enumeran Jos mismos elementos
que los mencionados en el apartado anterior agregando tan solo la
forma. En el - Articulo 983-— reza: “Para la validez de los contratos
son indispensables los requisitos siguientes: 1. Capacidad de los
contratantes, II. Su consentimiento, 111, Objeto cierto que sirva de
materia a la obligacion, IV. Causa licita de la ouligacion, V. La forma
o solemnidad requerida por la Ley”. La forma al igual que la capa-
cidad es un elemento de validez que indebidamente se coloca por el
precepto mencionado en ¢l mismo rango que los elementos esenciales
de consentimiento y objeto,

5. CODIGO PORTUGUILS -— Este ordenamiento en su -—Articulo
643~ cnumera: “Para que el contrato sca valido debe reunir las si-
guientes condiciones: 1, Capacidad de los contrayentes, II. Mutuo
consentimiento, 1. Objeto posible”.

4. NUESTRA LEGISLACION CIVIL — ¥l Cddigo Civil Mexicano
de 1870, siguiendo la enumeracion del Cédigo Portugués, expresa en
su —Articulo 1395~ “Para que ol contrato sea valido deben reunirse
cn ¢l las siguientes condiciones: 1. Capacidad de los contrayentes.
1. Mutuo consentimiento, I11. Objeto licito,

El Cédigo Civil Mexicano de 1884 cnumera en el -——Articulo
1279— “Para que ¢l contrato sca valido debe reunir las siguientes
condiciones: I, Capacidad de los contrayentes. II, Mutuo consenti-
miento. 111, Que ¢l obieto materia del contrato sca licito. IV. Que se
haya celebrado con las formalidades externas que exige la Ley.

Vemos por los preceptos mencionados que se ha incurrido en el
error de considerar en la misma categoria elementos de existencia y
elementos de validez que ya en nuestro Cédigo Civil vigente estan
perfectamente delimitados,

Nuestro Codigo Civil vigente de 25 de abril de 1928, que entrd
en vigor cl 17 de octubre de 1932 ingpirado en el proyecto Franco
Italiano del Codigo de las Ohligaciones y de los contratos, hace la
distincién que esta de acuerdo con la Doctrina y dice en su -—Ar-
ticulo 1794-—: "Para la existencia de los contratos se requicre: 1¢
Consentimiento. 2° Objeto que puede ser materia del contrato”, Este
precepto solo da categoria de clementos de cxistencia al consenti-
micnto y al ohjeto; asimismo nos enumera con claridad los clemen-
{os de validez de los contratos, en ¢l - -Articulo 1785-.-: "Il Con-
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trato puede ser invalidado: 1" Por incapacidad legal de las partes o
de una de cllas, 2 Por vicios del consentimiento, 3* Porque su objeto,
su materia, su motivo o fin seca-ilicito. 47 Porque el consentimiento
no se haya manifestado en la forma que la Ley cstablece.

V  CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

Existen en la Doctrina diversos criterios de ordenacion para la
clasificacion de los contratos basindose en el objeto, en el fin, en
la causa o en su naturaleza juridica.

1. CLASIFICACION DIS PLANIOL “ — Planiol clasifica los con-
tratos en funcion de la naturaleza del objeto, siguiendo el sistema
tradicional, distinguiendo obhligaciones de dar, hacer o no hacer; afir-
ma que cl objeto del contrato puede consistir en cosas servicios o
trabajos y derechos, a) Dentro de los contratos que tienen por ob-
jeto cosas comprende: Los que transfieren la propiedad o traslativos
de dominio (permuta, venta donacion, mutuo, sociedad v transac-
cién) y los traslativos de uso (comodato y arrendamiento). b) Den-
tro de los que tienen por objeto la prestacion de un servicio en for-
ma oneroga o gratuita comprende: Los contratos de custodia (depo-
sito y secuestro) y el contrato de mandato, incluye en esta categoria
todas las formas de contrato de trabaio v los especialmente regla-
mentados por el Codigo Civil como el Contrato de Obra, de Presta-
cidn de Servicios Profesionales ete. ¢) Dentro de los contratos que
tienen por objeto la transfereneia de derechos y obligaciones incluye
Planiol: La crsion de derechos, la subrogacion convencional, cesién
de deudas vy ocontrato de compra-venta cuando se refiere a un de-
recho,

Respecto o esta clasificacion opina el maestro Rafael Roiina
Villegas, que aparte de su valor doctrinario, nuestro Cédigo Civil la
aprovecha en parte en combinacion con la clasificacién de Giorgi.

2. CLASIFICACION DIS GIORGI - IEsta clasificacion es en fun-
¢idn del fin que las partes se proponen al realizar el contrato y cla-
sifica los contratoy que ticnen como propdsito:

a) Transmitir el dominio, incluyendo en esta categoria las mismas
que Planiol, excepto la transaccion y la sociedad que reserva para
diferente categoria,

b)  Transmitir el uso (arrendamiento y comodato, ¢l primero one-
roso y el segundo gratuite, la finalidad en esta categoria es conce-

130) PLANIOL Marcel Traite BElementaire de Droit Civil.--Parls, 19238,
Tomo II. Pp. 460 y 461.--No. 1352 bis.

(31) GIORGL---Citado por Rafael Rojina Villegas.-Teoria General de Jas
Obligaciones. - Pag, 667, No. 338,
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der e] uso de una cosa.

¢) La realizacién de un fin comin. Comprende esta categoria aque-
Ilos contratos en los cuales las partes combinan sus intereses al logro
de un fin comin, sea econdmico o no, queriendo significar que los
intereses de los contratantes son paralelos, no correlativos (contrato
de sociedad y de asociacion).

d) La prestacién de servicios: comprende esta categoria los con-
tratos de trabajo y la prestacion de servicios profesionales o no pro-
fesionales, el contrato de depodsito y de mandato.

e) La comprobacion juridica; o sea los contratos que tienen como
finalidad la comprobacién juridica de determinados derechos o sea
establecer juridicamente el alcance de determinados derechos con-
trovertidos. El tratadista reserva para esta categoria la transaccion
y puede ser materia también del compromiso en arbitros.

f) La Garantia, Se incluye en esta Gltima categoria aquellos con-
tratos que son accesorios de uno principal dy que tiene como fin ga-
rantizar el cumplimiento de la obligacién del principal y que puede
ger de caracter personal, recibiendo el nombre de fianza, de caricter
real; hipoteca, prenda y anticrésis,

Nuestra legislacion sigue de hecho esta clasificacion agregando
unicamente el contrato aleatorio que no esta previsto y el ante con-
trato,

3. OTRAS CLASIFICACIONES — Ixisten criterios de ordenacién
de los contratos de los que mencionaremos los siguientes que atienden
a caracteres esenciales del contrato mismo,™

a2) Unilaterales y bilaterales, Los primeros son contratos que hacen
nacer derechos para una parte y obligaciones para la otra (dona-
cion) y los segundos producen derechos y obligaciones para ambas
partes {compra-venta).

b) Onerosos y Gratuitos. Los primeros imponen provechos y gra-
vamenes reciprocos (arrendamiento) y ¢l gratuito es aquel en que
los provechos son para una parte y log gravamenes para la otra
(comodato).

¢) Conmutativos y Aleatorios, [sta division es de hecho subdivi-
sion de los contratos onerosos ya mencionados, Es conmutativo el
contrato cuando los provechos y gravimenes son ciertos y conoci-
dos desde la celebracidn del contrato y Aleatorios cuando no pueden
determinarse, dependiendo de un acontecimiento incierto.

(32) PLANIOL y RIPERT.—Opus cit. Pag. 44, No, 32,
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d)  Reales y Consensuales, Los primeros sc perfeccionan con la en-
{rega de la cosa siendo esta entrega clemento constitutivo para la
formacion del contrato (prenda). los consensuales por el contrario
se. perfeccionan con cl consentimiento de las partes, no es necesaria
la cosa (depbsito comodato y mutuo).

¢} Formales y Consensuales, Formal el que debe manifestarse por
escrito como requisito de validez, hay contratos que en ocasiones son
formales y en otras consensuales, segun recaizan sobre muebles o
inmuehles y de acuerdo con el valor de las cosas o prestaciones. El
consensual no requicre que o} consentimiento so manifieste con for-
malidad determinada.

£) Principales y accesorios, Los primeros existen por si mismos y
los segundos que se denominan también de garantia dependen de un
principal, siguiendo la suerte de este,

g) Instantancos y de Tracto sucesivo, Los primeros que surten sus
cfectos de inmmediato y los segundos cuyas prestaciones son de cum-
plimiento periodico,

Bl maestro Rafacl Rojina Villegas propone una division, toman-
do en consideracion la funcidn juridica o econdmica *s agrupa los
contratos en:

a)  Que tienen por objeto una finalidad cconomica de apropiacion o
aprovechamiento de una riqueza o utilizacion de un servicio o ambas.

b)Y Que tienen por objeto una finalidad juridica, preparacion de un
contrato, comprobacion de un derecho o representacion para actos
juridicos,

¢} Que ticnen por ohjeto una finalidad ccondmica juridica; fina-
lidad que ¢s mixta, v, pgr.: fianza, prenda, hipoteca, cesion y sub-
rogacion,

Propone una segunda clasificacion, en funcion de la naturaleza
de log derechos que se crean:

a) Cuyo objeto es crear derechos reales (usufructo, habitacién, ser-
vidumbre, servicio, prenda, hipoteca y anticrésis).

b) Cuyo objeto es crear derechos personales (prestacion de servi-
cios, aprovechamicento de bienes, custodia o administracién de bienes
ajenos),

3%y ROJINA Villeges Hafael. - Derecha Civil Mexicano. - Tomo VI, Vol, 1.
Pag. 45 - 20, Kdie. Antigua thctin de Robredo.--Méxieon,
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¢)  Cuyo objeto es crear derechos mixtos, contratos traslativos de
dominio, transaccion, sociedad y aleatorios.

4. CLASIFICACION DEL CODIGO CIVIL VIGENTE — Para fina-
lizar este capitulo, mencionaremos la clasificaciéon que encontramos
en nuestro Cddigo Civil vigente en su libro IV, parte 2%, que para
agrupar los contratos los reglamenta en un orden gue en lo funda-
mental sigue la clasificacion ya mencionada de Giorgi:

1¢ Preparatorios, El titulo primero de la parte relativa del ordena-
miento mencionado regula la promesa de contratar como contrato
preparatorio, estipulando que puede ser unilateral o bilateral y que
solo da origen a obligaciones de hacer,

2v Traslatives de dominio. Del titulo scgundo al quinto regula con-
tratos bilaterales como eg ¢l de compra-venta, la permuta y el mutuo
y unilaterales como la donacidn; con la subdivision de onerosos y
gratuitos,

3> Traslativos de uso. En los titulos sexto y séptimo regula el
arrendamiento. el subarrendamiento y el comodato; con la sudivisién
de onerosos y gratuitos,

4* De Custodia. En el titulo octavo reglamenta el depésito y el se-
cuestro,

5 De prestacion de servicios, En los titulos noveno y décimo re-
gula ¢l mandalo y el de prestacion de servicios propiamente dicho.

6 De Sociedad y de Asociacion, ln ¢l titulo décimo primero, regula
nuestro Codigo los contratos e¢n los que los contratantes combinan
sus reeursos y esfuerzos con miras a una finalidad comun,

7+ Aleatorios. In el titulo décimo segundo regula ¢l juego, la apues-
ta, la renta vitalicia y la compra de esperanza.

8" De Garantia. En los titulos décimo tercero, décimo cuarto y dé-
cimo quinto trata con esta denominacion: la fianza, la prenda y la
hipoteca.

9 De Comprobacion, En ¢l titulo décimo sexto regula nuestro Cé-
digo Civil la transaccion mediante la cual se termina una controver-
sia presente o se previenc una futura.
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1 GENERALIDADES

La Adminigtraciéon Publica en razén de sus fines, necesita para
la consecucion de los mismos, cuando no puede realizarlos indivi-
dualmente, la concurrencia de otro u otros sujetos, que bien puede
ser otro Organo de la Administracion o un particular, La concurren-
cia de los particulares la puede obtener de manera impositiva en el
ejercicio del poder de mando, como en ¢l caso de la expropiacion por
causa de utilidad publica, o solicitando la concurrencia del particular
para una situacion totalmente prevista, como seria el caso de la con-
cesion, o solicitando la concurrencia de los particulares, para que en
funcién de los fines de la administracion y los intereses particulares,
se celebre un contrato.

“Iis preciso distinguir cuidadosamente ¢l acuerdo bilateral de

voluntades, y el acto unilateral, provocado, solicitado o acep-

tado. Por ejemplo: ¢l acto de concesion para la ocupacion del

dominio piblico es un acto unilateral de la Administracién, pro-
vocado, solicitado y aceptado por el concesionario.®

Esta diferencia hecha por Gastdn Jeze en relacion a los actos
juridicos que celcbra el Estado en colaboracion con los particulares,
reviste una gran importancia, pues resuclve el problema de la con-
fusion frecuente entre ambos actos juridicos, ya que en el acto uni-
lateral la voluntad del particular se asimila a la manifestaciéon de
voluntad de la Administracién Puablica, no pudiendo considerarse
esta situacion juridica como contrato, pues faltaria el interés juri-
dico correlativo,

“Es nceesario que el acuerdo de voluntades sea bilateral para
que el contrato se origine, es decir, ¢s indispensable que las vo-
luntades emanen de partes opuestas, pues si todas las voluntades

(34) JBZIE Gaston. -Theorie General des contrats de 'administration,--

Cita de Andrés Serra Rojas.—-Derecho Administrativo. --México, 1959, Pag. 742,
No. 299.

49



concurrentes son paralelas, entonces se tendra otra figura juri-
dica: la del acto complejo y no la del acto contractual.®

Las prestaciones que obtienc el Estado de los particulares me-
diante la prestacion voluntaria, pueden consistir en bienes o servicios
personales, asi el Estado adquiere muebles para sus oficinas, dota-
cién de implementos para las mismas, arrendamiento de un inmue-
ble, contrata la construccion de obras publicas, el transporte de la
correspondencia, un empréstito, se asocia en empresas mercantiles,
ete.

Siendo como ya hemos dicho tan variadas estas funciones esta-
tales, existe una imposibilidad fisica de que el Estado con sus pro-
pios medios y clementos pueda satisfacerlas, y la colaboracion que
al efecto solicita de los particulares puede ser, entre otras, la volun-
taria que no solamente atiende al interés del Estado en realizar sug
fines, sino al interés del particular que propondrd sus propias con-
diciones para el arreglo consensual, resucito el cual se hace absolu-
tamente innccesaria la fuerza imperativa del Poder Publico,

Estos actos juridicos bilaterales que celebra la Administracion
Piblica para el logro de sus fines con la concurrencia voluntaria de
los particulares y que tiene un interés juridico correlativo, crean
ademis una siluacion juridica, necesaria para la existencia del con-
trato, pues la voluntad de las partes fijard las prestaciones y la obli-
gacion reciproca; siendo esta situacion juridica ademas individual,
pues se reficre en cada caso a prestaciones y contraprestaciones re-
lativag a un individuo o varios en cspecial; constituyendo por dicha
razén estos actos juridicos cclebrados por la Administraciéon Puabli-
ca, actos cminentemente contractuales.

Atendiendo al criterio subjetivo de la intervencion de la Admi-
nistracion cn la celebracion de estos contratos, se considerarian con-
tratos administrativos todos aquellos en los que interviniera como
parte la Administracion Publica.

“Is evidente que cabe diferenciar los contratos que la Admi-
nistracion celebra, en dos grandes categorias: los Hamados Con-
tratog para Obras y Servicios Publicos o Contratos Administra-
tivos segin la expresion mas cominmente usada; y los desig-
nados como Contratos Simples o de Derecho Comin' . ™

En el primer caso el interés juridico del drgano de la Admi-
nistracion Publica tiene como meta ¢l cumplimiento de un fin de in-

1351 FRAGA Gabino. - Derecho Administrativo, México, 1948, 4a. Bdi-
cion, Pp. 510 ¥ 511, No, 323,

(36)  GARCIA Oviedo Carloa, - -Derecho Administrativo.--Madrid, 1962.--
8a, Edicion por Enrique Martinez Useros.---Tomo 1. Pag. 717, No. 160.
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terés publico, y en el segundo, el objeto no es un medio directo: para
el cumplimiento de los fines de la Administracion o sea, que no
existe en estos Contratos de la Administracion un interés pablico
inmediato.

“El derecho privado seguird aplicandosc al Estado cuando los
actos que éste verifiqueno se vincule n estrecha ynecesariamen-
te en ¢l cumplimiento de sus atribuciones y cuando por lo mismo
la satisfaccidon de las nccesidades colectivas no se perjudique;
porque en aquellos actos el Estado no haga uso de los medios
que le autoriza un régimen especial.*

La Ley determina en algunos casos el régimen al cual quedara
sujeto el contrato celebrado, asi tenemos: El Contrato de Obra Pu-
blica, contratos quc implican la ocupacion del dominio piblico; Con-
tratos de Empréstito Piblico del Estado, pero en otras ocasiones la
caracteristica de Administrativo del Contrato resultard de su natu-
raleza misma.

II NOCION DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

De acuerdo con lo que tencmos expuesto con anterioridad, para
que un contrato tenga la categoria de Administrativo, es necesario
que lo celebre algin organo de la Administracion, con objeto de cum-
plir un fin de interés piblico con un particular u otro organo de la
Administracion,

“Il Contrato Administrativo es el que la Administracion Publi-
ca celebra con otra persona piblica o privada, fisica o juridiea
y que tiene por objeto una prestacion de utilidad piblica.*

De acuerdo con esta definicion, el Contrato Administrativo re-
quiere para su formacion de la coneurrencia de la voluntad de la
Administracion Piablica y de otra persona que puede ser pablica o
privada, con un interés juridico correlativo y reciproco, por lo tanto
es un acto de derecho administrativo bilateral,

“Segun Jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol: el Con-
trato Administrativo es un negocio pablico, bilateral, de natura-
leza reciprocamente oncrosa (Sentencia de 25 de junio de 1948
y 28 de septiembre de 1954). Do aqui que la base del Contrato
Administrativo esté en la idea e reeiprocidad. de equilibrio,
de contraprestacion,™

37y FRAGA Gabino.- Opus cit, Pag, 517, No. 328,

(38)  BIELSA Rafael. - Compendio de Derecho Administrativo. -Buenos Ai-
res, 1960, Pdag. 81, No, 62,

(39) LOPEZ RODO y GUAITA.-—-Los Contratos de Obra iblica en Ks-
pafla.——Revista de Administracion Publica. No. 21, Madrid, 1956, Pag. 295,
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En conseccuencia es caracteristico del Contrato Administrativo
que una de las partes sea la Administracién y que el objeto inme-
diato sca la realizaciéon de un servicio o la ejecucién de una obra
publica.

III NATURALEZA JURIDICA

Hemos mencionado que el Contrato Administrativo lo celebra la
Administracion con el proposito de realizar alguno de sus fines que
sea de interés publico, por tal razén, el régimen al que esté sujeto
este Contrato debe superar las normas generales de Derecho Civil
para los Contratos, pues la unica forma de poder anteponer el in-
terés piblico en la relacién contractual, es otorgando a la Adminis-
tracion, privilegios y facultades de que no gozan las partes en la re-
lacion ordinaria, v esto se logra sujetando los Contratos Administra-
tivos a un régimen exorbitante del Derecho Civil.

Es pues la finalidad especial de los Contratos Administrativos
que celebra el Estado la que origina y justifica a la vez el régimen
especial del Contrato Administrativo exorbitante de Derecho Civil;
siendo egta la Unica manera de satisfacer en forma cficaz continua
y regular. las nccegidades colectivas, Como consecuencia de este ré-
gimen especial, el Estado puede modificar el Contrato Administra-
tivo; la modificacion que haga ¢l Estado a un Contrato Administra-
tivo no constituye un acto impositivo unilateral, sino que seri el
resultado de la insercion al Contrato de una cliusula que autorice la
modificacion, cliusula ésta inadmisible para ¢l Derecho Civil: y ~ue
en el Contrato Administrativo traduce el régimen exorbitante a que
el mismo esta suijeto.

No solo puede pactarse la modificacion del contrato, también
puede pactarse la rescision y la resolucion del Contrato mismo por
parte del Estado por decision propia y sin intervencidén de Autori-
dad alguna. Por las razones asentadas se plantea el problema relativo
a la naturaleza del Contrato Administrativo, pues se considera que
en funcion del régimen especial a que esta sujeto el Contrato Admi-
nistrativo y cclebradn por el Estado que no puede renunciar a su
autoridad, no puede darse en estas condiciones un contrato propia-
mente, sino una ficura juridica diversa,

En contra de lo anterior dice Gareia Oviedo,

“Bn Jos Contratos Administrativos la primacia y privilegios de
la administracion no derivan del imperium, sino de un convenio
que lo establece. Fs la libertad de las partes lo que caracteriza
a todo Contrato y no la igualdad de lag mismas, que es solo ca-
racteristica de una clase de contrato privado en que no se ha
dado la superioridad de una de ellas: pues la superioridad pac-

(931
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tada también se admite en los contratos privados.s®

“Desde luego, el particular, queda en libertad de-no accptar las
condiciones del Estado, pero al aceptarlas se somete a un ré-
gimen excepcional que primero toma en cuenta el interés pi-
blico y luego el interés privado, el cual no se desconoce sino se
lIe reglamenta.*!

De lo cual concluimos que el Contrato Administrativo si es un
verdadero contrato sin que desvirtiien esta calidad las medidas que
por el interés publico se pacten en beneficio de la Administracion,

IV ELEMENTOS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

1. Sujcto - En la definicion misma del Contrato Administrativo
apuntada con anterioridad, tenemos como primer clemento un sujeto
que da al Contrato la posibilidad de ser Administrativo y que es un
organo de la Administracion Puoblica, ¢ste en principio, puede ser
cualquier organismo de la Administracién dotado de capacidad au-
ténoma.

Eate sujeto debe ser capaz para obligarse o sca debe ser com-
petente para celebrar ¢l acto. La competencia se equipara a la capa-
cidad para contratar en derecho privado, pero a diferencia de aquella,
en Derccho Administrativo la competencia debe fundamentarse en una
Ley que expresamente autorice al drgano relativo para contratar, la
incompctencia ey pues la regla y la excepeion lo es la competencia.

“a pesar de ese idéntico significado, existen entre competencia
y capacidad las siguientes diferencias substanciales: Mientras
que en ¢l derecho privado la ca}mcidad es la regla y la incapa-
cidad la excepeion, en el Derecho Administrative rige el prin-
cipio a la inversa. . .; el cjercicio de la competencia es obligatorio,
en tanto que ol de la capacidad queda al arbitrio del particular...:
la competencia generalmente se encuentra fragmentada en diver-
sos Organos. ... La competencia no puede ser renunciable ni
puede ser objeto de pactos que comprometan su ejercicio”

Mientras que el particular si pucde renunciar o restringir ¢l ejer-
cicio de sus actividades.

La competencia se determina por razon do la materia, grado o
territorio,

140)  GARCIA Oviedo Carlos. Opus eft, ‘Tomo I Pag, 734, No, 1688.
f41) SERRA Rojas Andrés.--Derecho Administrativo.--Pag, 747. No, 301,
(42) FRAGA Gabino.-Opus cit, Pp. 175 ¥ 176, No, 111,



“En razén de materia, la competencia comprende a diversos

drganos y jerarquias dentro de la misma materia. En razon de

grado sc determina por la jerarquia; en razén de territorio se

determina por la division mecanica del trabajo, por la division

territorial que no corresponde necesariamente a la divisién geo-
grafica ni politica,*

Existe otro sujeto en la relacion contractual que como la misma
definicion indica, que es o un particular u ofro érgano de la Admi-
nistracion, La capacidad de que debe estar dotado el particular es la
regulada por la legislacion civil con las restricciones propias de este
. régimen y con las restricciones especiales que puedan ser impucstas

por el Derecho Administrativo.

Pero el fin que debe perseguir con la celebracion del Contrato
Administrativo este scgundo sujeto si es organo de la administra-
cion, no debe estar encaminado directamente a satisfacer un ser-
vicio de interés colectivo, pues de perseguir este segundo drgano un
fin de interés publico al igual que el otorgante del contrato, daria
origen a una figura juridica diversa.

2. Objuto — Kl objeto del Contrato Administrativo al igual que en
derecho privado, seri la creacion o transmision de derechos y obli-
gaciones pero, el objeto de la obhguuon que es ¢l que nos interesa
sera la prestacion que consistird en dar, hacer o no hacer una cosa.
La caracteristica de dicha prestacion, que le da el cardcter dofmxdo
de Administrativo al Contrato, es que dicha prestacidn estard diree-
tamente encaminada a s’ttxsfau'x un servicio o realizar una obra de
interés publico. Luego el objeto serd de interés publico.

Il objeto debe ser determinado o determinable, posible y licito,
conceptos ya tratados anteriormente cn relacion al contrato en ge-
neral, por lo que solo diremos al respecto de la licitud del objeto:
que éste no solamente no debe estar prohibido por la Ley, sino que
por lo que hace al Contrato Administrativo debe estar expresamen-
te autorizado por ella, cuando menos otorgando cxpresamente poder
(hscx'ccmndl al organo jurisdiccional, para clegir el ohjeto, el cual
e elegird siempre con ¢l fm de que se atienda el cumplimiento de la
funcién administrativa, y atendiendo a que el objeto elegido no con-
travenga las normas jux'iclizas.

3. Motive -~ Kl motivo o causa impulsiva del Contrato Adminis-
trativo que conmsh- en el fin particular que ¢ cada parte se propone al
contratar; adquicre aspectos singulares provocados siempre por ol
fin de interés publico de este crmtmto

(43) BIELSA Rafael- -Opus eit, Pp, 52 y 53, No, 40,



En Derecho Privado encontramos que los moviles que impulsan
a los contratantes, son razones eminentemente personales que varian
para cada relacién juridica, pero una vez celebrado el contrato, la
causa impulsiva deja de ser relevante en relacién al mismo y podria
llegar dicha causa a desaparecer totalmente sin afectar en lo abso-
luto al contrato por ella celebrado; v, gr, por la necesidad de instalar
una negociacion se celebra un contrato de arrendamiento, inmediata-
mente desaparece la nccesidad que lo motivo y el contrato relativo
subsistira por el término convenido.

l.a causa que motiva la celebracion del Contrato Administra-
tivo por parte de la administracion, es un servicio a una obra de
utilidad publica que la administracion debe realizar; es la finalidad
de utilidad pablica de ese servicio o esa obra lo que determina el
régimen especial de este contrato, desaparcciendo pucs esta causa, el
contrato relativo debe concluir a su vez; consecuentemente en este
contrato a diferencia del ordinario, la causa debe subsistir durante
la vigencia del mismo y desaparcciendo la causa terminari el con-
trato a su vez.

Causa final — La causa final es el interés juridico de las obligacio-
nes reciprocas, una de las partes contratantes adquiere una obliga-
cién, por la obligacién que adquicre la otra; ¢f vendedor 30 o1
entregar porque el comprador se obliga a pagar; tienc pues la causa,
intima relacién con el obhjeto de la obligacién., In los contratos de
derccho privado adquiere mayor importancia la causa final que la
impulsiva pues la causa final es la misma para una seric o grupo de
contratos; es intrinseca a los mismos; independiente de la voluntad
de los contratantes.

En el Contrato Administrativo y desde el punto de vista del
organo contratante, la causa final y la impulsiva sc relacionan estre-
chamente, ya que se encuentran condicionadas ambas al fin de ulili-
dad publica, pues ¢l organo administrativo al celebrar un Contrato
Administrativo como contratante, no puede tener otro fin particular
que el directamente relacionado con el interés piblico y se obliga
por la obligacion correlativa, que cs en funcion de el mismo interés.

El organo Administrativo debe perseguir al celebrar un Con-
trato Administrativo, un fin gencral con objeto y autorizacién ex-
presamente determinados en la Ley y por los medios que la misma
sefala al cfecto,

“Por lo que hace a la finalidad del acto, la doctrina ha sentado
diversas reglas cuya aplicacion en nuestro medio nos parece in-
dudable, por lo que vamos a exponerlas a continuacion: a). El
Agente no puede perseguir sino un fin de interés general. b) El
Agente plblico no puede perseguir una finalidad en oposicion
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~con’la Ley. ¢) No basta que el fin perseguido sea licito y de
“interés general, sino que es nccesario ademdis, que entre en la
competencia del agente que realiza el acto. d) Pero aun siendo
licito el fin de interés publico y dentro de la competencia del
agente, no puede perseguirse sino por medio de los actos que la
Ley ha establecido al efecto” .

Por lo que hace al co-contratante ya sea el particular u otro
6rgano de la administracion, ya hemos dicho que sus fines son mera-
mente particulares, pero en funcién siempre de la subordinacidon a

este régimen egpecial.

4. Forma — para el derecho dijimos con anterioridad, que la forma
es un requisito al que se sujetan los actos juridicos cuando asi lo
requiere la Ley, lo que supone el principio de la libertad de formas;
para el ambito del derccho administrativo priva la regla de la obser-
vancia de formas, tanto por lo que hace a la manera como se expresa
la voluntad, como a los medios atn previos a la manifestacion que
la misma Ley senala para cada caso.

“La administracion piblica manifiesta siempre su voluntad den-
tro de los limites de una competencia determinada, por medios
formales y mediante representacion instituida'

“Las formas cen lo administrativo son a un tiempo garantias de
una buena gestion y proteceion a los intereses y derechos de los
administrados. Defiende a la administracion de los errores y a
los administrados de las arbitrariedades”.”

La falta de formas puede afectar tanto a la existencia como a
la validez del acto juridico. Hay formas esenciales que son elementos
constitutivos del acto mismo y sin cuya observancia el acto mismo
no existe, como c¢jemplo de la forma esencial como requisito de exis-
tencia para un contrato adminigtrativo seria: la decision previa deli-
heracion, con quérum para otorgar un contrato del 6rgano colegiado
administrativo que va a contratar. cuando asi lo exige la Ley.

V ELEMENTOS DE VALIDEZ

1. FORMA SUBSTANCIAL - Hay formas de caracter substancial
sin cuya observancia el acto no es valido por faltar un requisito subs-
tancial, por c¢jemplo, la previa licitacion con sus bases del requisito
mencionadoe en ¢l parrafo anterior.

(443 JREZF Gaston. - Cita de Gabino Mraga - Opus cit. Pag, 179, No, 115,
(45)  BIBLSA Rafoael. -Opus cit, Pag. 59 No, 48,
(461  CGARCIA Oviedo Carlos, - -Opus cit, Pag, 327, No. 84,
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2. FORMA INTEGRAL — Ademés tenemos la forma integral que
es necesaria para la integracion del acto: como la aprobacion de la
necesidad que debe hacer otro érgano, del acto realizado. La inobser-
vancia de esta forma afecta la eficacia del acto administrativo.

En relacién a la expresion de la voluntad, la forma prescrita
para el Contrato Administrativo y en general para el acto adminis-
trativo es la cscrita, no habicndo posibilidad por lo que hace al
Contrato Administrativo a excepcion en relacion a esta regla.

Las formas substanciales integrales, {ratadas en el inciso an-
terior, son elementos cuya falta afecta a la validez o eficacia del
contrato y que atienden a requisitos tanto de orden subjetivo como
objetivo.

3. VOLUNTAD -— Cuya falta en relacién intima al elemento su-
jeto que constituiria la falta del consentimiento, afectaria a la exis-
tencia del contrato mismo; y que estando expresada en el contrato,
requiere haber sido expresada libremente por el 6rgano administra-
tivo y por ¢l co-contratante. Los vicios que afectan esa libertad de
expresion son ¢l Error el Dolo y la Violencia: el error que es el des-
acuerdo entre el concepto y la realidad, como vicio de la voluntad,
afecta la validez del contrato y proviniendo del 6rgano administra-
tivo requiere para invalidar ¢l acto, que previamente se exterioricen
los propositos del titular del érgano administrativo; y la violencia
tratandose de un acto regular carcce de importancia como causa de
invalidez,

VI LICITACION

Log requisitos de forma substancial ¢ integral ya mencionados
comprenden entre otros la licitacion: el Estado para contratar puede
utilizar diversos procedimientos, y por razon del interés de los posi-
bles co-contratatnes en obtener la adjudicacion de un contrato, por
los posibles beneficios, se ha buscado la forma de que el contrato se
adjudique a la persona mas capaz, que ofrezca mayor seguridad y
mejor precio, para el cumplimiento del contrato. La licitaciéon que es
el llamado plblico que hace el Estado a los posibles ejecutores, es
el requisito previo, instituido para el indicado objeto.

“La lieitacion es un requisito legal regpecto de los contratos ad-
ministrativos instituido por motivos de conveniencia y de mo-
ralidad administrativa, La falta de lcitacion, si ella ha sido im-
puesta por la Ley. determina la nulidad del acto”.”

Este llamado pablico que hace el Estado, no necesariamente debe

t47)  BIELSA Rafael. ~Opus oit. Pag. 86.
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entenderse que sea un llamado general absoluto por el cual pueda
_concurrir cualquier postor, no perdera su caracter de publica la lici-
- taeion cuando para ser postor se impongan determinados requisitos,
o cuando por razon de la especialidad del contrato se haga una pre-
via seleccion de quicnes pucdan ser postoves y se les llame solamente
a ellos, o cuando los posibles postores estén previamente selecciona-
dos en un registro relativo o por ultimo cuando hecha la licitacién
a los postores que concurran, se les haga una previa revision de sus
cualidades como postores, para posteriormente examinar las ofertas
solamente de aquellos que en la seleceion se elijan.

Todas estas modalidades, son medios que cl Estado puede em-
plear a fin de obtener del co-contratante las mayores seguridades del
cumplimiento de un contrato, sin perjuicio de las garantias comunes
que ademas pucda cxigir,

1. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD — El principio de publicidad que
tenemnos mencionado y cuya intencion es procurar la libre concurren-
cia debe sujetarse a formas que deben observarse en funcion del fin
perseguido; como son: la publicidad del llamado a los postores para
contrato determinado, por los medios de difusion corrientes, con los
datos relativos a condiciones, elementos que deban conocer los pre-
suntos poslores, ete., término y requisitos, y fechas y lugar en que
se celebrarian las selecciones v subastas con la publicacion de su
celebracion,

2. FORMAS DE CONTRATAR DEL ESTADO -— En consecuencia
de lo expucsto el FEstado puede contratar en las siguientes formas:

a)  Subasta o adjudicecion publica — Por subasta o adjudicacion
publica abierta, que se caracteriza por la leitacién y la adjudicacion
del contrato; con la caracteristica especial, de que el Kstado carece
de facultades discrecionales para resolver en favor de quien se de-
fine la adjudicacion, sino que el resultado sera forzoso de acuerdo
con las propuestas, Se incluye en esta categoria la llamada licitacion
privada o adjudicacion restringida que es aquella en que se omiten
los anuncios piblicos, en virtud de que el prescindir de ese requisito
no destruye el caracter pliblico de la subasta, pues el fin ¢s hacer una
previa scleccion, como ya hemos mencionado.

b)) Concurso —- El concurso; cuya caracteristica especial es que una
vez abiertas las plicas de los que han concurrido a la licitacion, el
Estado escoge el que méis le convenga aun cuando no sea precisa-
mente el de tipo mas bajo; este tipo de contratacion reporta la des-
ventaja de la falta de certeza para el concursante y la posibilidad de
la arbitraricdad en Ia eleceion, pero puede ser funcional para deter-
minados contratos.

B



c) dcuerdo o Contrato directo — Por Ultimo tenemos el acuerdo
o contratacion directa, que constituye una forma excepcional del Es-
tado para contratar y puecde considerarse una excepcion en la forma
de concluir la administracion los contratos; se caracteriza por
eximir a la administraciéon de la licitaciéon. simplemente ¢l Estado
contrata con quien estime pertinente y en las condiciones que mejor
juzgue, este tipo de contratos se celebra por razon del monto. por
razones de urgencia, por haber resultado desierta una licitacion, por
especializacidn, ete.. .. razones todas estas excepcionales.

3. ADJUDICACION — Como consecuencia de los tramites de la
licitacion, el Estado hace declaracion en la forma reglada de la ad-
judicacion, en favor del beneficiario,

“Adjudicar significa tanto en el derecho privado como en el pii-

blico, atribuir un derecho o bien declararlo en virtud de pro-

puesta o de pretension juridica. Es pues una decision, o sea una

manifestacion de voluntad determinante de efectos juridicos’.*

Con el acto de la adjudicacion, el Estado manifiesta su acepta-
cién para la oferta del postor, es pues ¢l momento en que se perfec-
ciona el Contrato Administrativo, esta adjudicacion debe hacerse sa-
ber al proponente para que empicee a ser exigible de acuerdo con la
licitacion y la propuesta aceptada.

Cuando la adjudicacion estd sujeta a aprobacion y cuando el
Contrato no pucde ejecutarse por faltar algin medio esencial de eje-
cucion, gerda adjudicacion provisional, pero si en el primer caso, la
aprobacion debe otorgarse dentro de un término, sin que asi se
haga o se niegue; la adjudicacién adquiere ¢l caricter de definitiva.

VII CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Los Contratos Administrativos en relacion a los servicios publi-
cos se dividen:

a) Directamente relativos a los servicios publicos como son: el de
funcién piblica, concesion de servicios piiblicos y el de Concesion
de Obras Pihblicas, de ejecucion de obra publica, suministro, de loca-
cion de cosa o de serviciog cuando la prestacion se vincula directa-
mente con el servicio publico.

b) Indirectamente relativos a los servicios plblicos, cuando se tra-
ta de prestacion de medios financieros como es el Contrato de em-
préstito piblico.

(48) BIELSA Rafael.-Opus cit. Pig, 88,
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I GENERALIDADES

Entre los contratos que celebra la Administracion con miras a
satisfacer el interés piblico, reviste la mayor importancia el Con-
trato de Obra Publica, motivo de nuestro estudio, por cuanto que el
volumen numérico y ccondmico que dichos contratos representan,
sobrepasa con mucho al de cualquier otro tipo de contrato, ademas
de constituir un indice regulador de la cconomia general de los paises;
baste como ecjemplo ilustrativo de esta ascveracion, el cuadro esta-
distico comparativo, ancxo a este trabajo en relacion a los Contratos
d> Obra Pablica en México,

IZs preciso para el estudio de este tipo de Contrato Administra-
tivo, cstablecer previamente el conceplo de Obra Publica,

“La obra pablica ¢s una cosa hecha o producida por el Estado,
o a su nombre, con un proposito de interés general y se destina
al uso pihblico, a un servicio piblico o a cualquicr finalidad de
beneficlo gencral”.

De acuerdo con esta definicion la obra pablica es cualquier ohra
material o sus transformaciones o adaptaciones de cualquier indole,
siempre y cuando la obra original afecte el interés piblico; caracte-
ristica esta dltima de log Contratos Administratives.

Podernos concluir que: EL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE
OBRA PUBLICA, es un acto juridico realizado por la administra-
cion y una o varias personas, o una empresa o institucién, por el
cual ésta se compromete a cambio del precio a hacer o producir por
el Istado una obra que sc destinard al uso publico, o a cualquier fi-
nalidad de beneficio general.
i1 REGIMEN JURIDICO

Es el contrato un acto juridico por el cual se crean o transfie-

t491  SERHA Rojas Andrés.-Opus cit, Pag, 762, No. 312,
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ren derechos u obligaciones, este contrato adquiere la denominacién
de Administrativo por cuanto concurren al mismo el elemento sub-
jetivo del 6rgano administrativo que lo provoca y el objeto que es
el interés piblico a satisfacer y el régimen cspecial de derecho ad-
ministrativo exorbitante de Derecho Civil, por consecuencia del inte-
rés publico.

“La Administracion publica tiene en la ejecucion de la obra, de-
rechos que no podria ejercitar si obrara simplemente como per-
sona juridica de derecho privado, por cjemplo, el de rescindir
el contrato y de proceder directamente a la ejecucion o a nueva
licitacion.*

Siendo el interés juridico correlativo, es un contrato bilateral
que impone obligaciones reciprocas y derechos también reciprocos,
asi que las prestaciones son conocidas desde el perfeccionamiento
del contrato.

111 PLIEGO DI CONDICIONES Y FIJACION DE PRECIO

Uno de los requisitos de la licitacion, o sea el acto administra-
tivo por el cual el dérgano de la administracion llama postores para
la celebracion de un contrato administrativo, es el plicgo de condi-
ciones que se incluye en el llamado, con la publicidad consecuente;
este pliego contiene lag cliusulas y condiciones generales para las
obras pablicas, asi como las especiales de la obra en particular; en
suma contiene todas las disposiciones relativas al contrato que se
va a celebrar entre la administracion y ¢l licitador que resulte acep-
tado, asi como los datos y circunstancias relativas a la obra por eje-
cutarse y la naturaleza de la garantia que se exige a los licitadores
o la dispensa de garvantizar por razdn de la obra que se va a cjecutar
y en la mayoria de los casos, los controles que la administracion va
a ejercer sobre la obra. La adjudicacion del contrato a un licitador
determinado supone la aceptacion del drgano administrativo a la
proposicion del postor y obliga a éste en relacion al pliego de condi-
ciones que originalmente estipuld la licitacion, salvo los casos del
concurso en el cual se pueden proponer soluciones y entonces el lici-
tador queda oblizado a las cliusulas generales del Régimen y co-
munes del contrato y a las especiales de su proposicion.

El precio de la obra se determina por las consideraciones que
al respeeto incluye el plicgo de condiciones y la propuesta del lici-
tador que es aceptada por la administracion; que de antemano tiene
practicados estudios téenico-cconémicos al respecto del contrato que
va a celebrar, al igual que Jas empresas tienen conocimientos previos
en relacidn a su capacidad téenica y recursos econdémicos que puedan

50y BIKLSA Rafael.. Opux cit, Pdg, 116. No, 80,
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adaptarse a las condiciones propuestas por el organo administrativo
en su pliego de condiciones y con fundamento en estos conocimientos
propone el precio gue pueda ser aceptado por la Administracion.

1. CLAUSULA A RIESGO Y VENTURA — Los contratos admi-
nistrativos deben celebrarse a riesgo y ventura del contratista; cs
esta una clausula originada en el Derecho Civil y traducida en le
Derecho Administrativo Ispafiol, en la cual se ha pretendido funda-
nmentar la situacion de subordinacion del contratista para con el Fs-
tado; pero c¢s el caso que este principio pierde su caracter absolito
en el Derecho Espatiol en el ——Articulo 42 del Pliego de Condiciones
de 1903— que reza:

“Kl contratista no tendra derzcho a indemnizacion por causa de
pérdida averias o perjuicios ocasionados en las obras sino en los
cago de fuerza mayor. Sc consideraran Unicamente como tales:
1° Los incendios producidos por la ~lectricidad atmosférica, 2¢ Los
dafios producidos por los terremotos, 3" L.os que provengan de
los movimientos del terreno en que estén construidas las obras.
4 Los destrozos ocasionados violentamente a mano armada cn
tiempo de guerra, sediciones populares o robos tumultuosos”™
Tenemos entonces que el Estado adguiere la obligacion mis am-
plia que en el derecho comin, qu» consiste n soportar no solo las
pérdidas sufridas por la obra; sino también las pérdidas en las ins-
talaciones y en general los danos sufridos en el patrimonio del con-
tratista, Bsta actitud de henignidad e la administracion para con
ol co-contratante lo ¢s en propio beneficio.

“Ia contratista cs indemnizado por la Administracion y esta vie-
ne a cubrir su riesgo, para evitar las fatales conscecuencias que
para la propia administracion podria implicar una contratacion
1'igida, consecucncias que serian alternativamente: o una defec-
cion de la oferta en las licitaciones o la reporeusion sobre las
cifras ofrecidas por los contratistas de la prima de seguro que
cubre tales riesgos”.”

Encontramos en lo asentado anteriormente ¢l concepto de fuer-
za mayor que ¢s puntualizado limitativamente vor el preeepto men-
cionado vy gue acarrei Como conseeunietd la indernnizacion por las
variaciones de las condiciones generales; pero puede darse el caso de
otro tipo de aconteeimicentos que se ™ rluzean no direetament sokre
la obra sino sobre las condiciones ccondmicas en general, como serfa

(511 GARCIA Oviedo Carlos.---Opus cit, Pag. 759, No. 174,

(52) GARCIA de Enterrin B.--Riesgo y Ventura y Fuerza Muyor en el
Contrato  Administrativo, -Revista de  Administracion Pablica.---No. 2, 1850,
Pag, 83.
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la variacién de las mismas y que forzosamcntc adqmere 1mporta.ncxa ‘
en’ rclacmn a la ejecucion de las obras.

bqta variacion de las condlcmncs economicas queda mclulda den-
tro de la Tcoria de la Imprevision y constituye también una situa-
cion evidente de fuerza mayor,

“La fuerza mayor es: Un acontecimiento cxterior, independien-

te de la voluntad de los contratantes que impide la ejecucion del

contrato. Cuando tal acontecimiento se produce ¢l -tiene por
- efecto liherar al contratante de su obligacion’

; ‘Tstas situaciones anormales se han presentado con mayor im-
portancia durante las guerras y los cstados de crisis que perioédica-
‘mente acontecen, '

Este problema ha sido resuelto generalmente con el principio
de la Revisabilidad de Precios, que tiende a funcionar por razones
de equidad cuando se presenta cl supuesto de la alteracién que hemos
mencionado.

2. ALTERACION DI LAS CLLAUSULAS Y MODIFICACION EN

LAS OBRAS PROYECTADAS — kn la generalidad de los paises se
reconoce la facultad de la Administracion para imponer unilateral-
mente cambios en las estipulaciones contractuales, tanto en la dura-
cion del contrato, como en las condiciones, volumen y cantidad, al
efecto se fijan en las diversas legislaciones porcentajes a los que
deben contraerse las modificaciones, para que ¢l contratista continte
obligado a la cjccucion con el aumento o disminucion proporcional de
las contraprestaciones éstas alteraciones son factibles aun en el si-
lencio del contrato al respecto, si no rebasan los porcentajes estipu-
lados, pero si lus modificaciones superan los porcentajes establecidos
sin haber pacto al respecto; estando el interés publico por encima
de todo interés particular, sc considera posible el que se hagan las
modificaciones pertinentes; pero como por otra parte no puede des-
conocerse el interés privado del contratista es criterio generalizado
el reconocer la facultad del contratista para reconsiderar la nueva
situacion y en su caso acordar la v jecueion y IJS modificaciones al
precio, 0 en su caso la reseision y la indemnizacion correspondiente,

D¢ todas formay es criterio general la facultad de la Adminis-
tracion de imponer modificaciones o las clausulas del contrato en
relacion a la cjecucion de lus obras pablicas, por ser el interés pu-
blico lo que en todo caso demanda las modificaciones de lo acor-
dado.

(D31 SERRA Rojus Andrés -Opus cit, Pag. 757. No. 308,
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3. SUSPENSION O REDUCCION DE LAS OBRAS - It Derecho
Espaiiol establece el principio de que ¢l contratista no puede suspen-
der o reducir la obra por causa del retraso en los pagos por parte del
Estado, bajo pena de pérdida de la fianza para el caso de hacerlo;
por esta razén se procura dividir la obra en ejecuciones y pagos par-
ciales a fin de hacer posible las comprobaciones y pagos parciales
que facilitan el cumplimicento de los mismos.

4. EJECUCION DIRECTA DE LA ADMINISTRACION ~— Facul-
tad de Ja Administracion para resarcirse por si de los perjuicios que
le provengan de contrato; ejecutando directamente sobre los bienes,
cauciones o fianzas depositadas oficialmente por el contratista, sin
perjuicio en su caso de la liquidacion correspondiente,

IV MODOS DE CONCLUSION DE LOS CONTRATOS DE OBRA g
PUBLICA,

1. ADJUDICACION PUBLICA COMO REGLA GENERAL — Los
Contratos de Obra Priblica por su hmportancia, son codiciados por ios
contratistas, de tal suerte gue el tiscado con el lin de adjualcarlos
de fa rorma mas convenicnle a sus inlereses ha recurrido a la adju-
dicacion publica gue ya hemos tratado con anterioridad para con-
certarios, 8 esta adjudicacion puwnlica ¢l modo mas utihizado para la
cjecucion de las obras publicas aun ¢n regimenes que no teneud esta-
piecido Ui procedimiento espeeias para 1a adjudicacion; n Kinlan-
dia, Inglaterra, trlanda, Puerto Rico y Hail, por costumnre se uti-
liza el sistema de adjudicacion publica, en inglaterra por ejemplo,
sin haber obligacién de publicar anuncies de coucurso, de invitar a
concwesantes y de respelar plazos se adopta para las obras de pocd
importancia o sencillas, la adjudicacion publica abierta, y para las
uoras importantes o complicadas se adopta ¢l método Hamaao ~ imvi-
cation wo tender”

epngistente en Hamar a licitar empresas previamente seieceio-
nadas y cuyas listas son regularmente temdas al dia”,”

f5n otros paises como Belgica, Chile  lspuna, @'iqndurm:z y No-
ruega, la legistacion relativa establece como procedimiento amico la
adjudicacion publica y solo en casos muy especiales enumerados a
guisa de excepeiones a la regla, se aumite toona diversa de coneer-
tar un Contrato de Obra Piblica,

liste principio de la adjudicacion piblics, que supone una pu-
blicidad avsoluta al Hamado de poslores, una concurrencia ilimitada

(541 FLAMME Maurice André.--Los Contratos de Obra Pablica de la Ad-
mingstracion. - Revista de Administracion Pablica,—No, 21, Madrid,
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de los mismos y un ajuste del procedimiento con la reglamentacién,
tiene como fin garantizar una imparcial adjudicaciéon para los licita-
dores y un control bastante preciso sobre los agentes que contratan
a nombre del Estado.

2. EXCEPCIONES — Es claro que un sistema rigido de adjudica-
cién publica tracria como consecuencia, perjuicios graves al Estado
que no podria en un momento dado elegir a un contratista que ofre-
ciera mayor garantia ecn la ejecucién, aun cuando su precio fuera
superior. Es pues el interés del Estado en que la obra se ejecute por
¢l més capaz y al mejor precio, lo que justifica las excepciones a la
regla de la adjudicacién publica, excepeion esta que puede ser: la
limitacion de la invitacion; la posibilidad de eleccion discrecional; la
previa iustificaciéon de capacidad como contratista y por razones es-
peciales atn el concierto directo sin concurso de ninguna especie.

De lo anterior inferimos, que aon cuando la celebracion de los
contratos administrativos se rige por el principio de que el licitador
que haya hecho la oferla mas baja tiene derecho a la adjudicacion,
gistema cste llamado SUBASTA; hay como excepciones el sistema
denominado CONCURSQ, que se caracteriza porque la Administra-
cién puede elegir discrecionalmente al licitador que estime més con-
veniente para la ejecucion de la obra; sin regir necesariamente el
principio econémico del mas bajo precio.

El Estado al contratar debe tener presente; por una parte la
obtencién del mejor precio, con base en la concurrencia ilimitada, y
por otra parte la seguridad de que lag obras se ejecutaran y en las
mejores condiciones; siendo este Ultimo aspecto incompatible con la
gubasta rigida.

Fl sistema de limitar la concurrencia por medio de seleccién
previa parcce ser la tendencia moderna, cnecaminada a contrarrestar
en parte la incompatibilidad mencionada en el parrafo anterior.

3. GARANTIAS -~ En el Pliego de Condiciones para un Contrato
de Obra Publica, generalmente el Kstado exige a los licitadores el
otorgamicnto de una caucion que tiene como fin garantizar que el
licitador que resulte adjudicatario del contrato lo va a ejecutar,

Por excepeion se remite de dicho requisito a los licitadores, como
para el caso de la licitaciéon restringida en la que habiendo una se-
leccion previa, los licitadores son reconoeidos de antemano como em-
presarios solventes.

“En cuanto al adjudicatario definitivo, debe depositar, bien per-
sonalmente, bien con la interveneion de un tercero, generalmente
un organismo bancario o una sociedad reconocida de garantia
colectiva, una caucion en metalico o en titulos, en un determi-
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nado plazo después de su designacion. Ksta caucién esta desu-
nada a garantizar la buena ejecucion de la obra’.»

V EJECUCION DE LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA

“Es preciso separar las dos fases principales de la operacion
administrativa, es decir en ¢l contrato, estas fases son: 1v la
preliminar que comprende, la lxcltacmn adjudicacién y forma-
lizacidn del contrato; 2 La ejecucion de la obra" =

Hemos tratado ya el aspecto relativo a los actos previos a la
celebracion del contrato administrativo; ahora trataremos las con-
secuencias l6gicas de la celebracion del contrato y que constituye la
realizacion del objeto del contrato mismo, que es la ejecucion de la
obra, Eg practica corriente, que los Pliegos de Condiciones o el con-
trato mismo prevean ¢l control y vigilancia que la administracion
se reserva para si en la ejecucion de las obras; supervision esta
que no se concreta unicamente por cuanto hace a la ejecucion rna-
terial, sino también a todas las demis obligaciones contraidas por el
contratista, En la generalidad de los estados modernos se admite
una casi absoluta dependencia de control del contratista para la ad-
ministracion.

“El Estado asume en definitiva, la responsabilidad de la seguri-
dad publica, que una cjccueién inhibil de la obra pm:,ec,t'xda
puede comprometer, Egta responsabilidad que no puede eludir
el Estado, procura atenuarla haciendo actuar poderes exorbitan-
tes que le permitan un control realmente cficaz, sobre todos los
clementos que concurren a la realizacion de la obra proyectada.
Esto explica la subordinacién estrecha del adjudicatario respecto
de la administracion que se inmiscuye de manera constante, pero

licita, en la cjecucién, por medio de rus agentes”.

Es el fin mismo, ¢l scrvicio publico y la responsabilidad que
al efecto asume el Estado, lo que fundamenta este control, que ya
dijimos anteriormente, es extensivo a todos los términos convenidos
para la ejecucién. como lo ¢s la temporalidad, calidad de materiales,
capacidad de los cjecutores materiales, ete..

1. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA - Hemos dicho que el
control de la administracion cs amplisimo y que se extiende a todas
las demas obligaciones contraidas por ol contratista; a este respecto
la calidad del contratista es fundamontal para la cjecucion de las

(65) FLAMME Maurice.— Publicacién cit, Pag, 86, No. 68

(56) BIELSA Rafnel.—Opus cit. Pdg. 120, No, 82,

(67) FLAMME Maurice André.--Contratos de la Administracion.—-Nams.
280 y 281.
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obras publicas pues cs interés del Estado, el que las obras se eje- -
‘cuten, asi que las garantias pecuniarias que ofrezca el contratista, .
aun cuando son de importancia absoluta, adquicren un caricter se-
cundario, siendo principal la garantia de confianza que el contratista -
inspira a la administracion, razén por la cual ésta tiende a formular
registros de contratistas previamente seleccionados. ‘

Consecuentemente ¢l Contrato Administrativo y el de Obra Pu-
blica en particular, sc celebra en razon de la calidad del contratista,
por lo gue no podria negarse que es un contrato “intuitu personae’ o
sea que se celebra en razdn de la persona; razon por la cual es dicha
persona la que debe cjecutar las obras, obligacion esta que ticne el
co-contratante con la prohibicion de ceder o traspasar el contrato,
es criterio unanime en la actualidad que las cesiones solamente po-
dran realizarse con la autorizacion previa de la administraciéon y por
motivo de la calidad personal ya expresada de este contrato, la pro-
hibicién mencionada constituye un principio general que no necesita
ser mencionado en el contrato, sino que se desprende de la calidad
del mismo.

En la practica se presenta la situacion de que por la naturaleza
y magnitud de las obras modernas, aunadas a la especializacion, de-
ben concurrir a la ejecucion de las mismas, numerosos clementos es-
pecializados, que originarian para el Istado el problema de celebrar
una cantidad infinita de contratos pareiales; este problema es resuel-
to por medio de los subcontratos que si bien os cierto puede cele-
brar el contratista de una obra publica, sin necesidad de previa auto-
rizacién, la cual se presume —la excepeion al prineipio es la necesi-
dad de autorizacion-— de ninguna manera le substituye, pues el ad-
judicatario es en todo caso responsable de los actos de aquellos con
los que subcontralé lo cual presupone que el vineulo contractual liga
tnicamente a la administracion con ¢l adjudicatario y nunca a la ad-
ministracion con ol sucontratista.

Lo mencionado en el parrafo anterior, es sin perjuicio de que la
Administracion exiia del contratista, que los subcontratistas rednan
determinados requisitos, como lo es el hecho de estar registrados
como tales en los vegistros relativos,

2. RECEPCION DI LA OBRA - Una vez concluida la obra, el
Estado procede a hacerle toda clase de pruebas y verificaciones pre-
vistas en ¢l Pliego de Condiciones o en ¢l Contrato y las relativas
a materiales usados y forma de ejecucion de acuerdo con el contrato
mismo. ISn la casi totalidad de los paiscs se distingue la recepeion
provisional y la definitiva.

La recepeidn provisional es la que se efectiia una vez {erminada
y verificada la obra; la recepeién definitiva, os la que se practica
después de transcurrido un plazo, que generalmente es de seis me-
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ses y que tiene por objeto el aseguramiento de que no existen vicios
ocultos y que log trabajos fueron correctamente cjecutados.

El contratista estid obligado a hacer las correcciones necesarias
en la reccepeidn provisional, hasta que la obra se ajusta a lo conve-
nido y esta obligado también a conservar la obra a su costa, durante
el término pactado, hasta la recepeion definitiva, momento en que es
liberado totalmente de la conservaciéon y que permite la restitucién
de la garantia y ¢l pago de las cantidades retenidas y del saldo re-
sultante, subsisticndo unicamente la rosponsabilidad provenicente de
defectos ocultos de la ejecucion, en los terminos del Derecho Comiin
y que en Bélgica, Francia y Espana de acuerdo con la reglamentacion
civil, perdura por diez anos,

V1 RECURSOS JURISDICCIONALES

1. DURANTE EL PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION -~ En
los paises en los cuales no existen disposiciones reglamentarias para
otorgar los contratos no pucde darse de manera alguna la posibi-
lidad de un recurso por violaciéon al procedimiento de adjudicacion,
pero en los que el procedimiento estd reglado, el particular ante
la ejecucién del Estado de actos que considere violatorios a su de-
recho, pucde intentar la nulidad del acto Administrativo.

En algunos paises y a guisa de excepeion, la violacion al pro-
cedimiento da lugar a la interposicion d» un recurso ante Tribunales
Administrativos competentes para conocer de la anulaciéon de los
actog administrativos, por violacion de las formas, exceso o desvia-
cion de noder,

Los actos que dan origen al recurso mencionado, pueden ser:
Ia exclusion de un postor, la admision indebida de otro, la violacion
de las reglas establecidas del procedimienio o la adjudicacion misma.

Puede darse ¢l caso de que la sentencia de anulacidén sea previa
a la celebracion del contrato y contonees surtird dicha sentencia todos
sus efectos; pere sioel contrato ya se celebrd, no hay criterio uni-
forme en las diferentes legislaciones; pues en algunos casos la anu-
lacion destruye el vinculo contractual, con Ja consiguiente indemni-
zacion para el periudicado v en otros paises la anulacion deja sub-
sistir ¢l contrato va celehrado,

2. RECURSOS II'N LA EJECUCION DL CONTRATQ - En la to-
talidad de las legislaciones actuales, ¢» admite un recurso gubernativo
que debe ser agotado previamente a la conteneion v que deberd ser in-
terpuesto ante la propia anforidad violadora del contrato celebrado o
ante su superior jeriirquico, con el fin de evitar en lo posible ¢l pro-
ceso contencioso.

En algunas legislaciones se da la posibilidad de someter las di-
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“ferencias relativas a'la ejecu¢i6n de los contratos de_obras pizbli‘cas, a
un organismo administrativo independiente con calidad de amigable
componedor,

Se da la posibilidad en algunos paises de sujetar log litigios
al arbitraje, en ciertos casos para situaciones determinadas y en otros
~para.todos los litigios posibles durante y después de la ejecucion
de' la obra y en otros paises no se da la posibilidad del arbitraje.

3. COMPETENCIA — Los conflictos surgidos de los contratos de

. Obra Plblica se tramitan en la generalidad de los paises ante los
STribunales Civiles; en olros como Francia, Portugal y México, la
competencia para resolver sobre los mencionados conflictos es de
los Tribunales Administrativos,

VII EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA EN EL DERECHO
MEXICANQ,

1. LA CONSTITUCION ~— El Contrato de Obra Publica, fue tra-
tado por vez primera en la Constitucién de 1917, en el proyecto del
~=Articulo 131, que en definitiva se tradujo en el —Articulo 134—:
“Todos los contratos que ¢l gobierno tenga que celebrar para la eje-
cucidn de obras puiblicas, serin adjudicados en subasta, mediante
convocatoria, y para qgue se presenten proposiciones en sobre cerrado
que serd abierto en junta publica”.

Este articulo no impone al gobiemmo la obligacién de adjudicar
en subasta todas las obras piblicas, sino que solamente aquellas cuya

gjecucion tenga que contratar, por no encargarse 61 mismo de su
ejecucion,

2. LEYES Y DECRETOS -- La Ley de Secretarias y Departamen-
tog de Estado, de 23 de diciembre de 1959, previene en su Articulo
6* “A la Seerclaria de Hucienda y Crédito Publico, corresponde
el despacho de los siguientes asuntos:. .. Frace. IX. Autoriza los
actos y contratos de los que resulten derechos y obligaciones para el
Gobierno Pederal y para el Departamento del Distrito Federal, con la
intervencion de las Secretarias de la Presidencia y del Patrimonio
MNacional, on los casos previstos por esta misma Loy”.*

* La Sceretaria de Hacienda y Crédito Pablico, por conducto del
Departamento de Egresos de la 'Tesoreria, rcaliza el pago de las
prestaciones relativas a los contratos de Obras, por medio de Esta-
ciones Periddicas de trabujos realizados y su valor consecuente, ¥s-
tag ISstimaciones se reciben a revision por el Depto, Téenico del
Presupuesto de Egresos y el Depto de IBgresos de la Tesoreria y son
pagados comunmente por cheque y cventualmente por obligaciones
suseritas por la 8ria, de Hacienda., Existe ¢l proyecto de realizar
los pagos por medio de Bonos de Tesoreria.,
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El Articulo 7* previene: "A la Secretaria del Patrimonioc Na-
cional corresponde el despacho de los siguientes asuntos: Frace.
XVI. Intervenir en los actos o contratos relacionados con las obras
de construccion, instalaciones y reparacion que se realicen por
cuenta del Gobierno Federal, de los Territorios Federales y del De-
partamento del Distrito Federal, asi como vigilar la ejecucion de los
mismos. conjuntamente con la Secrctaria de la Presidencia.

Articulo 11, “A la Secrctaria de Obras Publicas corresponderi el
despacho de los siguientes asuntos:... Fraccion I1I. Conservar di-
rectamente o contratar y vigilar la conservacion, en todo o en parte,
de las ohras de propicdad federal y en cuyo uso y aprovechamiento
intervenga el Gobierno Federal en cooperacion con autoridades o em-
presas extranjeras, con los estados de la Federacion y con los muni-
cipios, o con empresas o particulares mexicanos: Fraccion IV, Esta-
blecer las bases y normas y, en su caso intervenir para la celebracion
de contratos de construccion y conservacién de ohras federales o de
lag que senala este articulo, o asesorar a la dependencia a que co-
rresponda expresamente la obra”.

En cumplimiento de la Fraccion XVI del Articulo 7T+ de la Ley
de Secretarias y Departamentos de Estado, se expidio el Decreto Pre-
sidencial de 30 de enero de 1959, que en atencion al enorme volumen
de las obras publicas que por cuenta de la Sceretaria del Patrimonio
Nacional se realizan en toda la Republica con los consiguientes pro-
blemas de intervencion e inspeceion y para hacer agiles los tramites
Administrativos relativos: dispone que los funcionarios de las diver-
sas Secretarius y Departamentos de FEstado y los Gobiernos de los
Territorios, hajo su cstricta responsabilidad celebraran contratos de
obras, aprobaran sus presupucstos y autorizarin sus estimaciones,
enviando la documentacion original y copias a la Secretaria del Pa-
trimonio Nacional, para su intervencion, registro y control.

Este Decreto da la ingerencia correspondiente a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Piblico, para la autorizacion legal de los con-
tratos.

Asimismo autoriza a la Secrtaria del Patrimonio Nacional para
objetar y suspender las obras por irregularidades en los contratos,
presupucstos y estimaciones, o porque no llenen los requisitos ne-
cesarios los contratistas o sus garantias y cn su caso declarar la
rescision o cancelacion del contrato de obras,

Establece este Decreto, en su Articulo 5% el recurso de incon-
formidad que debe interponerse ante la propia Secretaria del Patri-
monio Nacional,

Por Gtlimo establece la obligacion de insertar en todos los con-
tratos la conformidad del contratista, con la facultad de declarar
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“la rescisidon o cancelacion por parte de la Secretaria del Patrimonio
Nacional, por las razones asentadas, ' '

~ En cumplimiento a lo ordenado en ¢l Decreto anterior, en su
Articulo 9 que dice: "“La Sceretaria del Patrimonio Nacional coor-
dinara con la de Hacienda y Crédito Publico, la expedicion de todas
las disposiciones que se estimen pertinentes para el mejor cumpli-
micnto de este Decreto y oportunamente promoverd la expedicion de
las normas legales y de reformas que consideren necesarias en la
materia a qgue se refiere este Deereto”; con fecha 15 de febrero de
1961, la Scerctaria del Patrimonio Nacional por conducto de la Di-
reccién General de Inspeecion de Obras expidio las “RIEGLAS PARA
LA INTERVENCION EN LOS ACTOS Y CONTRATOS DE OBRAS
NUMS, 1-61” * que contiene:

2) La obligacion de los 6rganos de la Administracion de contratar
obras de construccion instalacion y reparacion, inicamente con con-
tratistas inscritos cn cl padrén de contratistas de la propia Direc-
cion;

h)  La intervencion de un representante de esa Secretaria en la ad-
judicacién por concurso y subasta.

¢) La obligacién de insertar en los contratog la siguiente clausula:
“L.a Secrctaria del Patrimonio Nacional tendra la intervencion que
las leyes y reglamentos aplicables le otorgan, por lo que entre otras
facultades podrd, en cualquier momento que lo estime pertinente,
revisar el presnte expediente y vigilar su ejecucion, con la Secre-
taria de la Presidencia, cuando ¢sta asi lo considere necesario; inter-
venir en las estimaciones de obra y en la rocvp(:i:’m de los trabaios v
obras relativas, aplicando todas las normas téenicas, contables y ad-
ministrativas gue vstime adecuadas; el contratista se obliga expre-
gamente a factlitar dichas intervenciones, Lo Sceretaria del Patri-
monio Nacional v la Secrctaria de la Presidencia. estin awtorizadas
para objetar este documento y las obras o trabajos que ampara,
cuando a conscceucncia de su intervencion descubran alguna irregula-
ridad; en caso de que dicha irregularidad sea orave ¢ imoputable al
contratista a juicio de las mencionadas Sceretarias, éstas quedan fa-
cultadas para exigir la reposicion de la obra vor cuenta exclusiva do

* Istas Reglas cancelan lag anteriores de nimeros 1, 2, 3 y 4-589,
la primera de las cuales, estipulaba el registro de contratistas, el
tramite de los contratos, recepeion de obras y Jas reglas velativas a
adquisiciones; la segunda se refieve a obrag que se ciccuten por ad-
ministracion y por destajo: la tercera se refiere a las excepeiones
por razon del valor de laus obras y la Gltima que se refiere a la
remision de los eontratos a que se refiere la regla tres, ala Sceretaria
del Patrimonio Nacional.
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propio contratista, independientemente de que se ejerciten, en su caso,
las acciones civiles o penales que correspondan en contra de los res-
ponsables”,

d) El registro de los contratos y sus estimaciones, para interven-
cién y control, recepcion de ohras, ete.. ..

3. COMPETENCIA - La competencia en las controversias que se
susciten en relacion a los Contratos de Obras Publicas y inicamente
por lo que hace a este tipo de Contrato Administrativo, esta reglada
en el Codigo Fiscal de la Federacion, que establece en su Articulo
160: “las Salas del Tribunal Fiscal de la Federacién conoceran de los
Jjuicios que se inicien:. .. Fraccién 1X. Con motivo de las controver-
cias que se susciten sobre interpretacion y cumplimiento de Contra-
tos de Obras cclebrados por las dependencias del Poder Kjecutivo
Federal” y a continuacidn fija las bases del procedimiento para estes
juicios con arreglo a los Articulos del 322 al 357 y del 79 al 218 del
Codigo Federal de Procedimientos Civiles y establece el recurso de
Revision ante la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn.*

4. CRITERIO SUSTENTADO POR LA H. SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION — No podemos considerar que exista un
criterio definido y preciso por cuanto hace a los contratos que deban
ser considerados como Administrativos, pucs on muchas ocasiones
se le ha dado esta denominacion a conlratos por ¢l solo hecho de ser
parte la Administracion, sin tomar en consideracion el fin del con-
trato.

Por otra parte, si es definido el eriterio de la Suprema Corte en
relacion a la interpretacion del Articulo 134 Constitucional, en log
términos de la siguiente cjecutoria: OBRAS PUBLICAS, NO TO-
DAS TIENEN QUE ADJUDICARSE IEN SUBASTA. Kl articulo
134 de la Constitucion Federal, no ordena que todas las obras que
emprenda ¢! Gobierno deban adjudicarse en subasta a los particula-
res, sino que cuando dicho Gobicrno no se encargue de su ejecucion,

* Durante ¢l ano y medio transcurrido desde que le fuera otor-
gada la competencia en relacion a los conflictos sobre contratos de
Obras Pliblicas, al Tribunal Fiscal de la Federacion, tnicamente se
ha radicado ante el mismo un juicio de reciente fecha, promovido por
“Constructora Azleca” y Pasquel Carlos vs, El Gobicrno Federal,
Sria de Ohras Publicas, Sria. del Patrimonio Nacional y Caminos v
Puentes Federales de Ingresos; con el N' 3435,63 turnado a la H.
Quinta Sala,

QRuinta Sala. (Informe proporcionado por la Sceretaria de fa Presi-
dencia del Tribunal Fiscal de la Federacion),
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las contrate con particulares mediante subasta pablica, Serrano Ig-
nacio y coags. Tomo LXXVIII, Pag. 513 . 6 de octubre de 1943. 5
votos,

Igualmente es uniforme en relacion a la limitaciéon de la com-
petencia para el o6rgano contratante y la facultad de rescision por
parte del mismo. CONTRATO DE OBRAS, La interpretacion de un
contrato de esta naturaleza, celebrado entre particulares y autori-
dades administrativas jaunque sea para la construccién de caminos,
no puede darla otra autoridad administrativa, en caso de conflicto
entre las partes contratantes, sino la autoridad judicial, pues una
controversia de esta indole no puede resolverse administrativamen-
te. En el caso concreto, la Secretaria de Comunicaciones y Obras Pu-
blicas, no puede, basindosc en log articulos 35 y 36 de la Ley de
Vias Generales de Comunicacién, interpretar el contrato, porque es-
tas disposiciones solamente la facultan para declarar caducos e in-
existentes los contratos de obras pablicas; por tanto, para resolver
sobre la existencia y monto de alguna responsabilidad por falta de
cumplimiento de un contrato de obras la unica facultada para re-
solver esa controversia es la Autoridad Judicial. Gaxiola F, Jaime,

Tomo LXVIIIL Pag. 990, 22 de abril de 1941, CONTRATOS CON EL
GOBIERNO, RESCISION UNILATERAL DE LOS. Si la quejosa
aceptd expresamente al firmar un contrato, que el mismo se otor-
gaba por una Secretaria de Estado en su caracter de autoridad, y
que ésta tendria la potestad de declarar administrativamente la res-
cision del propio contrato sin acudir previamente a los tribunales, es
claro que la quejosa no pueda discutir en la via constitucional esa
facultad de dicha Secretaria, Amparo en revision, Joscfina Alvarez
Cardenas, 28 de febrero de 1958. 5 votos, Ponente: Franco Carrefio.
VOLUMEN VTII Tercera Parte, Pig. 15.

La preeminencia del interés general sobre el interés particular,
para los cfectos de que se ejecuten lag obras. OBRAS DE INTERES
GENERAL, Contra la prevencion hecha a los particulares, para que
cumplan con las disposiciones que mandan hacer obras que son de
interés general, no debe concederse la suspensién, porque la socie-
dad esta interesada en que, sin demora se lleven a cabo las disposi-
ciones que se dicten en beneficio de la colectividad. Dominguez Gon-
zélez Joaquin. Tomo XIX Pag, 809. 10 votos.
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Consecuencias de la adjudicacién: CONTRATO ADMINISTRA-
TIVO, RESCISION DE, El oficio en el que consta que ha sido acep-
tada la proposicion de una parte para prestar un servicio publico,
mediante una remuneraciéon, demuestra la existencia del contrato,
ya que existe acuerdo sobre el servicio y la retribucidén correspon-
diente, sin que la falta del contrato escrito con determinadas forma-
lidades, desvirtiie su existencia, y por lo mismo, al afectado no se le
pucde considerar iinicamente como postor para la celebracién del con-
trato. Lambarri Jorge. Tomo XCV. 5 de marzo de 1948. 4 votos.

Y por Gltimo. limitaciones a las funciones del Tribunal Fiscal de
la Federacion, OBRAS PUBLICAS, CALIFICACION DE LAS. !
‘I'ribunal Fiscal de la Federacion carcce de competencia para califi-
car la nccesidad, conveniencia u oportunidad de las obras piblicas
realizadas por la autoridad administrativa. Amor Torres Laurenc:.
Tomo CXXV, Pag. 1558. 19 de agosto de 1955. Sala Auxiliar. 4 votos.



CONCLUSIONES

PRIMERO.E!] hecho juridico que se realiza con ld mtervencmn?f}“_.“_
de la voluntad del hombre para producir consccuencias de derecho,,

recibe el nombre especifico de Acto Juridico.

SEGUNDO.—La manifestacion unilateral de voluntad puede, d*
acuerdo con la doctrina y legislaciones actuales, con determinados
requisitos producir congecuencias de derecho.

TERCERO.—La sola voluntad manifiesta no es suficiente para
producir las consccuencias de derecho, necesita concurrir con el su-
puesto iuridico para provocarlas, consecuentemente la causa origina-
dora de los efectos de derecho, es una causa compleja consistente en el
hecho o acto juridico condicionante y la sancion de la Ley al mismo

CUARTO.~~El convenio ¢n sentido amplio, es el acuerdo de vo-
luntades para crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y
obligaciones,

QUINTO.—En sentido estricto se reserva para el convenio la
funcién negativa de m odificar o extinguir derechos y obligaciones.

SEXTO.—E] contrato en general es un acto juridico que tiene
por objeto crear o transmitir derechos y obligaciones.

SEPTIMO.—~Contrato Administrativo cg el que la Administra-
cion celebra con otra persona piblica o privada, con objeto de satis-
facer un servicio o realizar una obra de interés general,

OCTAVO.—E! motivo del Contrato Administrativo, que es pres-
tar un servicio o una obra de utilidad piblica, debe subsistir para
que el contrato subsista.

NOVENO.-—~A pesar del régimen exorbitante de derecho civil a
que esta sujeto ¢l contrato Administrativo este no pierde su calidad
de contrato, por la subordinacién quc el fin de utilidad piblica im-
pone en beneficio de los fines que ¢l Estado debe realizar,

DECIMO.—Los riesgos del contrato aun cuando en principio son
a cargo del contratista, en caso de fuerza mayor los asume el Istado,
de acuerdo con el principio de la revision de precios.
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13
Romano y el aplic;dbfcbntrastan.
En estos péises se observaban las sigulentes reglas:

a) La tutela se instituye a falta de guarda noble o
comun a la muerte de los padres, la persona que sobrevi-
via, no conservaba la patria potestad, mis que sobre la -
persona %31 hijo.

b) La Qnica persona que designaba el cargo de tutor -
era el juez, aunque v1v1cra el padre 6 la madre. Esta nme
dida se propago a los palaea de derecho escrito; en las -
cuales en una de las clases admiten la tutela dativa.

¢) La duracidn de la tutela se prolonga hasta los ==
veinticinco afios de edad.

d) Se instituye un nuevo cargo el de protutor ¥y cuyas
funciones eran las de vigilar la forma01on del inventario,
de pcdlr en caso de necesidad la remocidn del tutor y de
sustituir a éste en caso de conflicto.

e) Esta es una de las modalidades que se tiene como -
base del cariz que toma la institucidn, en beneficio del
incapaz al protegerlo contra la mala administracidn por -
parte del tutor y esta consistia en que la mamblea de --
parientes, la cual €s una novedad que se pxesenta en la -
institucion, proponla a la persona que desempefiaria el -
cargo, ipgualmente, cuando el Lutor tuviera que desempefiar
un acto de suma importancia tenia que otorgar su consen-
timientoj el tutor necesitaba la anuencia de la asamblea
de parientes nara la colocacidn del dinero, de inmuebles;

para este ultimo caso necesitaba,también el consentimien-
to del juez.

Las disposiclones antes menclonadas son innovacione°
ue se fueron haciendo para gque la institucibn de la tute
la, fue- - aicanaando 1a cima del pur¢nchonamlento, siem~
pre bus indo mAs beneficios para la persona del incapaz.



de un patrono, es pues, tutor del eman01pado 1mpubero y le
dan a honoris causa, el titulo de tutor legitimo. :

c) Tutela fiduciaria: Esta se presenta en la época
clasica en dos casos y son los siguientes:

1.~ A la muerte del padre emancipador, tutor legiti-
mo del emancipado, sus hlJOS agnados quedan tutores fidu-
ciarios, de su hermano impibero,

Il.~ En el caso de emanc1p301on de un 1mpubero, el -
mamumisor extraneus que le ]1berto representa el papel de
patrono, siéndole concedida la tutela. Bs un tutor fidu-
ciario porque existe entre él v el jefe de la familia un
pacto de fiducia, para ob11h411n a manumutir al hijo des-
pués de la tercera emancipacidn,

Justiniano desaparecid este caso dc tutela fiduciaria
con las antiguas formas de la emanclpac1on, pues los magls
trados nombrados antes de poder nombrar tutor, tenian obli
ga01on de eerciorarse sobre la moralidad y fortuna.

En provincia, los que eran competentes para designar
tutor a los pupilos con mayor riqueza eran los presxdenﬁes
de las mismas, llenando el requisito de informacidn antes
mencionada.

Para los impiberos que no contaran con rlqueza, los
magistrados municipales, tenian la obligacidn de presentar
a personas dlferentes y entre las cuales el presidente de
la provincia elegla a su criterio, el mis avocado para de-
sempefiar el cargo,

Los tutores legitlmos Y, testamentarios podlan renur-
ciar a su cargo, con la accidn que se les concedfa in jure
cessio y mediante ésta, el tutor legitimo abandonaba su -
cargo, le abdicatio tutelae mediante la cual, el tutor -
testamentario renunciaba a su cargo.

El cargo de tutor, en un principio fue voluntario y



agnados mni colaterales cercanos que lo pudieran acoger y no
habiendo sido nombrado tutor testamentario., EL magistrado
le designaba al menor, un tutor, y al efecto fue dictada
la ley de Atilia, cuya fecha no es posible precisar, pero
se presume que fué anterior al afio de 557, la cual conce-
dia el derecho de nombrar tutores al praetor urbano y a la
mayoria de los tribunos de la plebe; esta atribucidn es di
ferente a ~.as que son conferidas de rutina a los magistra-
dos, ya que esta no se podia delegar.

La ley Julia Titia del afio 723, la cual concedid el -
poder que anteriormente se citd al prwoldente de las pro-
vincias. Lste sistema de designaciodn, fue durante el Im-
perio Romano. EL emperador Claudio otorgd a los con sules
el derecho de nombrar tutores; Marco Aurelio creb un prae
tor especial llamado praetor tutelarias, que con el tiempo
fue compartiendo la misma competen01a, al igual que el tu
tor prestaban un juramento 6 promesa para el desempefio -
del cargoj; la principal funcién del tutor era la de admi-
nistrar los bienes del pupilo, esta clase de tutela tuvo
desde su 1n101a01on, el cargo de tutor de una forma obli-
gatoria, y en el transcurso del tiempo no sufridé ninguna -
modificacidn.,

Bugene Petit (10) menciona hipdtesis especiales sobre
la tutela:

a) Tutela leg 1t1ma del patrono y de sus hijos, Este
tipo de tutela consistia ¢n que el patrono es el autor le-
gitimo del manumltido impiibero y si muere, la tutela pasa
a los hijos que tenia bajo la potestad, pero una patrona -
no pod{a nunca ejercer el cargo de tutora.

b) Tutela legitima del ascendiente emancipador. Con-
sistia en que el ascendiente emancipador que hdblendo teni
do cuidado de volvez a emancipar al hijo, después de la -
tercera emanCLpacion ¥y la manumite, representa el papel -

(10) Eugene Méxicotratado Elemental de Derecho.Romano., Pég.
139 Editorial Nacional Petit, 1952,



Una de las diferencias entre la gestio negotiorum y
la auctoritas era pre01samente la libertad que se le otor-
gaba al pupiloj para que é1 por su cuenta pudiera mejorar
su patrimonio, mediante la adquisicidn de ,derechos, en --
otras palabras, no necesita la autorizacidn del tutor para
poder obligarse,

Existen tres clases de tutela; la testamentaria, la -
legitima y la dativa.

La tutela testamentaria es la mis importante de Las ~
clases de tutela y nacid con la aparicidén de las XII tablas
en el afio 30k de Roma, en la que se daba facultad al pater
familias para que en su testamento nombrara un tutor para
su hijo. En un pr1n01p10 solo fue concedida dicha 1c‘acu].tad
al padre, pero después tenia valldez la hecha también por
la madre, por el patrono del impibero y por personas extra
flas. La obligacion primordial en el )rcsentc caso del ma-
gistrado, era de realizar una 1nvcst1gac10n de las anterlo
res personas mencionadas, y una vesz hecha esta, tenfa que
confirmarla.

La lxmmbac;on impuesta al padre de familia, consistia
en que sélo pOdIla designar tutores a las personas que con
forme a derecho eran nombrados hnroderog, pero al 1gual -
que la limitacidn que se le 1mponla, se le concedia la fa-
cultad, de nombrar a varios butores a la vez, con el obje-
to de otorgarle mayor probecclon al incapaZ.

La tutela legitima corresponde a la que ejercian los
agnados mds cercanos al pupilo, y habiendo varlos, se cla-
gificaban por grados y se les otorgaba el titulo de tuto-
res a todos los que les correspondiera., A falta de estos
se concedia la titularidad ,a los gentiles, asi como tam-~
bién a los cognados mas proximos,

La tercera clase de tutela es la llamada tutela dati-
va, que también se le denominaba diferida por el magis-
trado, y aparece on el siglo VI en homa y consistia en que
a falta de tutor que representara al incapaz, y no teniendo
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