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l INTRODUCCION 

Siendo el fin de este trabajo, el analizar el contrato administra
tivo que se denomina "Contrato de Obra Pública", es de elemental 
importancia el tratar de establecet· la noción y elementos del con
trato, desde su concepto más simple que es, el acto jurídico. 

En el estudio del Derecho, se habla de los hechos y actos jurí
dicos, como fuentes de las obligaciones; elementos indispensables de 
los derechos; causa del derecho mismo; etc .. por lo que es menester 
examinar los hechos y actos jurídicos, 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 extinguen; es siempre por consecuencia 
de algún acontecimiento o hecho". 1 

II NOCION DE HECHOS Y AC'TOS JlTlUDlCOS 

Los hechos o acontccimiento:-i en gcncntl, son todos aquellos su
cesos que se producen en la naturaleza, que pueden tener relevancia 
o carecer de ella en relación al derecho. Así encontramos los hechos 
que no producen efectos jurídicoB, y que por consecuencia son indi
ferentes al derecho; óstCJs se denominan SIMPLES HfOCHOS. Por el 
contrarío tenemos aquellos hechos que ol'iginan, modificai1 o extin
guen una relación .iurídica y consecucnlcmcnle tienen relevancia en 
relación al derecho; óstos reciben el nom br(' de HECHOS JURI
DICOS. 

El hecho jurídico a su vez, puede Hc1· un acontecimiento que 
produce consecuencias jurídicai:1 y cuya causa. c8 puramente natural; 
en otras palabras. que el hombn~ no interviene en manera alguna en 
su ejecución; como ejemplo tenemos: Aluvión, Mutación de cauce, 
etc. -Artículos 910 y 915 del Código Civil···-. Puede ser también un 
acontecimiento de la naturaleza, en que el hombre interviene de manera 
indirecta, acontecimiento que produce consecuencias jul'ídicas; v.g. 
nacimiento, muerte, mayoría de edad, cte. Puede ser también tUl 
acontecimiento en que interviene el hombre directamente, que in-

(1) Pfi:'l'l'I' f:ug<,ne.---'l'ratado ¡,;1cmental de JJe1·eeho H.onumo.--Traduc
dón ele José Ferrandez Gon:t..Alez. Edilorlal Saturnino Cullcjn.-·--l'>luclr!ll. P(1g. 176. 
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clusive es obra del hombre y que produce consecuencias jurídicas, 
pero sin ser estas consecuencias el motivo de la intervención del 
hombre; como es la comisión de un delito, el pago de lo indebido, 
etc. Todas estas formas del hecho jurídico. reciben la denominación 
específica de SIMPLES HECHOS JURIDICOS. 

Encontramos una forma más de hecho jurídico; es aquel que se 
realiza con la intervención y voluntad del homb1·e, pero que esta vo
luntad está encaminada dil'ectamente a la producción de las conse
cuencias de derecho, o sea a la producción de los efectos jurídicos, 
y no tan sólo a la producción del hecho en sí, recibiendo por tal mo
tivo, el nombre específico de ACTOS JURIDICOS. 

En resumen --- Los hechos simples se diferencian de los hechos 
jurídicos, en la naturaleza de sus efectos, pues mientras los primeros 
no producen consecuencias de derecho, los segundos sí producen efec
tos jurídicos: de acuerdo con esto, los hechos en los que interviene 
el hombre, pueden ser dc cualquiera de las dos ca.legarías mcncio
nadas, a saber simples hechos o hechos iurídicos, en función de las 
consecucnciaR que producen. La voluntad del hombre puede producir 
simples hechos ,iurídicos, si la misma se manifiesta únicamente para 
la ejecución del hecho, o puede originar hechos jurídicos que reciben 
el nombre de actos iurídicos, si la voluntad st' manifi('sta para pro
ducir especialmente los efectos dP derecho. 

La Doctrina I•"'ranccsa menciona los hechos jurídicos, refirién
dose en general a todos aq1wllos de la naturaleza o dd hombre que 
producen cons('curncias de drrC'cho. 

CAPITANT. ddim· el acto iurídico diciendo que, 
"es una manifrstación exlerior de la voluntad, que se hace con 
el fin de crear, trnnRfcrir, modificar o c·xlinguir una obligación 
o un derecho, y que produce el efecto deseado por su autor por
que el derecho sanciona esa voluntad".~ 

IlI f<"TI,E:Ml~NTOS DF~L AC''TO .lURlDICO 

De la. anterior definición infrrimos que para que exista en sí el 
acto jurídico, dPbe haber por un lado la manifestación de la voluntad 
y por el otro la intencic'm de producir determinados pfcctos que serán 
el objeto ck la manifestación dt' la voluntad. 

l. LA VOLUNTAD Y LA Ll•W GENl<:H.ADORAS DE LOS EFgc. 
TOS DE DERECHO - ··· Como aparc•ntenwnte es lrt voluntad, a trav&\ 
de su manifestaciún extc,1·io1', la ca.usa que produce las consecuencias 

( 2) CA PITA N'l'. Cita rle M 11n111.'I Bor ja 8nrlnno.-.. 1'eorlt1. Ccncrnl de lns 
Obligo.clones.-- ·li]dílorlrll 1'orn·111.-- :~i:éxieo.- -Tomo VI. Póg. 98. 
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jurídicas, se plantea el problema consistente en saber cual es la causa 
eficient~ de las consecuencias de derecho, en el acto jurídico; dichr 
en otra forma, se trata de averiguar si el acto jurídico produce las 
consecuencias de derecho, única y exclusivamente porque es una ma
nifestación de voluntad con intención de producirlas, o porque la Ley 
sanciona y reconoce a dicha manifestación de voluntad los efectos 
que produce, pues en su caso puede la Ley contrariar la voluntad del 
autor del acto negando o reconociendo parcialmente las consecuen
cias de derecho, que se pretende originar. 

a) Escuela Clásica -- l~n relación con el problema planteado, la 
Escuela Clásica afirma que es Ja sola manifestación de voluntad, con 
intención de que se produzcan efectos jurídicos, la causa de que estos 
se produzcan. Sostiene que como el 11clo jurídico es una manifesta
ción de voluntad, es pt'opiamente esa manifestación de voluntad, con 
intención de que se produzcan efectos de derecho, lo que confonna 
el elemento esencial y primario del acto jurídico, pues si no hay ma
nüestación de voluntad, no puede haber acto jur1dico, y por lo que 
hace al derecho, sólo le resta la función de proteger y sancionar di
cha voluntad. 

"El principio de la libertad de contratación, ('S una piew indis
dispensablc de un régimen qW' acepta la propiedad privada y 
la libertad de traba io. El deber df'l legislador ha de reducirse a 
prevenir sus excesos, protegiendo a !mi contratantes frente a las 
sorpresas y las injusticias del contrato prnhibiéntloles especial
mente modificar con sus acuPrdos privados las relaciones c¡tw 
interesan al orden público".' 

Esta doctrina condiciona la sob('ranía de la voluntad exclusiva-
mente a la licitud de los fines. Conclu yP esta doctrina diciendo: 

"Que sin la presencia de la voluntad en el acto iurídico, no tiene 
objeto alguno In Ley, solamente como posibilidad teórica, el(' 
atribuir efectos. para cuando se realice la hipótesis prevista, que 
consiste en que esa voluntad ponga en movimiento n la Ley".• 

b) Critica a la Esc1tcla Clásica --- Habkndo fHH'Rto la teoría de la 
voluntad enunciada, como único limite para la soberanía de Ju vo
luntad, la licitud en el fin; ('S el caso de! <¡Ul' puede presentarse la 
manifestación de voluntad, con un fin rwrfcctamente lícito, y resul
tar totalmente incficai. para producir co1rnecuencías de derecho; 

13) PLANIOL \' HIPI;;HT.-- -Tratado Pr:\etieo de lkre<'ho Ci\'il l1'raneé11.---
'l'rad. de Mnrlo D!uz Cruz.- -- í<:ditorinl C11ltund. --ll!lhnna.- '!'01110 VI. l'ág, 20. 
No. 16. 

( 41 PLANIOI ... -- -Clln de llnfael Hojlna Vlllcgm1.- Teorla General de Jns 
Obligaciones o Derecho~ de Cr(!dtto. Tomo I. Pi\g-, l!Jf\. No. 89, 
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lue90 hay otros límites además del mencionado y que son de orden 
jur1dico, que condicionan a la voluntad para que ésta pueda ser 
eficaz, Citaremos como ejemplo, la Declaración unilateral de volnn
tad, que hasta el det·echo moclemo se reconoce como fuente de obli
gaciones, no así en los cuerpos de leyes del siglo pasado, como nues
tro Código Civil de 84; ele manera que aun cuando el autor del acto 
quisiera obligarse y manifestar su voluntad en tal sentido, no que
daba obligado. Aún en la actualidad tenemos que la declaración uni
lat<~ral de voluntad, para que produzca los efectos deseados, debe ha
cerse en cletenninacla forma, dentro dl' las que .c;e reconocen en nustro 
Código Civil vigente, fuera de las cuaks no hay posibilidad de obli
garse aun cuando el contenido sea lícito. 

La oferta al público, es solo para vcndl'r, -Artículo 1860 del 
Código Civil- "El hecho de ofn'cc1· al público objetos en determinado 
precio, obliga al dueño a sostener su ofrecimiento" y por el contrario, 
el hecho de ofrecer en arrendamiento no obliga al que hace la decla
ración de ofrecimiento, a pesar de existir en ambos casos el mismo 
fenómeno volitivo manifestado con fin lícito, es la ley quien en un 
caso da y en el otro niega consecuencias jurídicas. 

Las otras tres formas de declaración unilateral a que nuestra 
Ley concede efcetos de den·cho, son: la promesa de recompensa, la 
estipulación en favol' de tercero. y la expedición de Títulos a la or
den o al po!'tador. --Códig-o Civil vig-ent<', Libro IV, parte 111 Ca
pítulo ll. 

Tenernos tam bié:n como cjPmplm; que destruyen el principio de 
Ja soberanía rk la voluntad. los casos en que la norma jurídica niega 
total o parcialrnC'lllC' C'fectos a la manifcHtación de la voluntad, como 
lo sería una condición que se tc·nga por no puesta en un testamento, 
por ser la condición impoHilJle rle l'C'alizai·st', sin que por ello sea ilí
cita: o un t¡•stamenlo ckclarado inoficimm sin que ptH:da considerar
se ilícito. 

e) Docl tina de Lcán Duyuil -·· León Du.i:,'1.lit. por su parte y en con
traposición a la doctrina anterior, principia por hacel' un análisis del 
acto volitivo y considera al efecto, que el mismo se desarrolla en 
cuatro ('tapas, que llama: concepción. deliberación, decisión y eje
cución, 

')') _ ... 

"En la conct>pción, el suicto capta la posibilidad de realizar un 
acto y la posibilidad de r>jl'cutar eHP a<'to u otro distinto, o m su 
caso ele> nbHl<'tWl'B<':: en eHtc monH·nlo apat'ece la segunda etapa 
de la <lelilwmci{m, r·n la que c·I su.ido .iuzga los <lifrrentes moti
vos de Hu qtwrer: aquí aparece la tl'l'CPra etapa. que es la decisión, 
en la ouc el su kto t·li~P dr>sptté'.S d<· habc·l' deliberado qué acto 
va a PjPcuta1·: una \'(':l. lwcho lo anterior, ejecuta el acto que ha 
Plegiclo, mome11lo PSlP crne constituye la cuurta etapa''/· 



Es el último momento o sea el de ejecuc1011 el más importante 
del acto jurídico, pues conforma en sí la manifestación, pero dicha 
ejecución, únicamente puede traducirse en un movimiento corporal; 
ahora bien, a esta manifestación cxlcrior de Ja voluntad, el derecho 
objetivo puede a tri bu ir ciertos efectos de derecho. Concluye enton
ces, que lm; efectos jmídicos no son objeto inmediato del querer, sino 
que es el derecho obklivo quien atribuye ciertas consecuencias a 
esa manifestación de voluntad. Así ul sujelo sabe que si quiere y 
ejecuta determinado acto corpóreo, el derecho objetivo le atribuye 
ciertos efectos; consecuentemente, es la aplieaciún de la Ley jurídica 
o derecho objetivo, quien produce tales efectos. El sujeto es Ja causa 
efici(~nte del movimitmto corporal que realiza, pero no es la causa efi
ciente y única <le las consccue1H.:ias que se originan por ese movimiento 
corporal. 

d) TcsiH Ecléctica -- Bonecassc, expone con gran claridad su teoría 
y principia por referir el probk·ma no solamente a los actos jurídicos, 
sino también a los hechos jul'Ídicos y estima que lm; dos tienen por 
función poner en movimiento una norma de derecho. ele tal forma, 
que si la norma no fü: pom~ en movimiento a través del hecho o acto 
jurídico, no Sl~ presentan las cunsecuencias jurídicas; consecuente
mente se IH~Cr'.sita. la <:xist1·11da de una norma que establezca la posi
bilidad de que realizado cil'rto hL·cho o acto, i:;e produzca.n consecuen
cias ,iuridicas; Lt norma de ckri.:chu por co1rniguicnlc es la hipótesis 
o situación jurídica abstracta." 

Ii;l hecho o d aclo jurídico, transforman la situación jurídica 
abstracta en concreta, realizando la hipótesis prevista y poniendo 
con ello en movimiento a la Ley, para que Jos efectos teóricos se 
convicrlan en rL·ales. 

e) C rilcrio J>crso11111 - -- Consitkramos, qu(• la causa eficiente <le los 
efectos de tlerrcho, f'H una causa compleja cuyos componentes lo son: 
la situación .iurídica abstracta, o st•a la hipótesis que la Ley sanciona 
con determinados t1 1't•cloH jurídicos y el hecho o el acto jurídico con
dicionant(>, que va a actualizar ht hipótt•sis, haciéndola concreta y 
produciendo por la concurrencia dt' ambos elementos esenciales, las 
consccuencirt8 de derecho. 

Por tm1to, no t'stamos acord(•s con Ja Doctrina Clásica, que con
sidera que \rn; dr:clos ch• derecho Hl' pmdUC:l'll (:XclUKivanwnte por la 
manifestación ch• voluntad, proporc:ionando a ésta :-iobC'ranía absoluta; 
ni con la de Ldm Duguil, qur· corrnich·ra por l'l contrario que eR Ja 
norma iul'Ídicu, la cau:-m cficic·ntt· de lrni d°(•<:los dv clen•cho. Y si es-

( G 1 BQNgCARSJ•:.- -Suplt'nwnto. Tomo Il No. ·137 y .¡H. 
( 5) DUGUIT León. Citn d<' :'.lnnucl Borjn Soritmo.- ·O(mK eil. Púg. 100. 



tamos acordes con la teoría de Bonecassc, que tiene hi cualidad de 
resolver el problema, no solo para el acto jurídico, sino también por 
lo que hace al hecho iurídico, además de dejar plantc:1do en cuanto 
se refiere a las fuentes de las obligaciones, que hay unu 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 sí o actos o hechos jurídicos. Meren.dé 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 Lc'y, la fuente general que 
debe concurrir con la fuente espcc:.ial en cada caso, "No es posible 
concebir ninguntL figura jurídica. sin que haya una regla de derecho 
que la consagre y k dé su dina.mismo, protegida por la coacción so
cial pueHta a su servicio. en virtud de esa. regla. 1 

Hemos demostrado en el apartado ~rntcl'ior, que no es suficiente 
con la manifestación dt~ la voluntad y el objPto consistente en que se 
realicen detc1111inadas cons0cul'ncias de dc1·.:cho, sino que también es 
ind.ispc:nsablc qm~ una nomrn jurídica sancione esa manifestación y 
le atribuya cormccucncia.s .iuddicas. Este lcl'ccr elemento es un pre
supuesto lógico, que la existC'ncia misma de cada ol'denamiento jurí
dico lo da por existente. 

2. ELEMl~NTOS ESENCIALES -- Tenemos entonces tres elemen
tos que son indisp('nsables para la existencia del acto iurídico, que se 
llaman por t'llo ELl_~MfGNTOS ESE;--rCJALES y que son: LA MANI
l<'I<:S'l'ACION DE LA VOLUNTAD. EL OBJETO DE LA MISMA 
y LA NORMA .JU!UUICA Lk cuya. existencia depende la posible co
rrelación de los dos C'lt:ml.'11los antes mencionados. Faltando uno de 
cHlos elemC'ntos, el acto jul'Ídicci no puede concchirsc, sería la nada 
desde el punto clr: vista jurídicc1. El tercer elemento que tenemos se
ñalado, también es un l'k:nwnto esencial, pucs sin la :mnción de la 
Ley a. la manifostaciún, el acto iul'Ídico iwrá ine:x:istmle. 

}.:;ste tel'CCI' elenwnto que ya dijirnus t:8 Ull pn•su¡meslo lógico, Jo 
encontramos implícito en nt1(•stra legislación en el -·-Artículo 2221 
del Código Civil---- qut: dice: "¡.;¡ acto juddico inc·xislt'ntc por falla de 
consentimiento o de objeto <¡ 1u: ¡nu;da ser ma le ria. lÜ: él, no ... " En 
esta mención "qul' pueda ser materia.", es en donde se encuentra 
consagrada la potr·stad de la L<'y, que es la que va a sancionar si esa 
conscctwncia que :.;!' pretende prnducir. puc·ck ~a:r materia de esa ma
:lifestación de voluntad. 

Por la absoluta privación de t>fectos para el acto iurídico inexis
tente. se le reeonocl'n como ca racte1·íst.ieas las siguientes: 

1•·--.C11alquiPra con interés jurídico pU('cle invocarla. 2"---No está 

\ 7 i AC:UIA!l J-!Pnoc:h. ·Hed1•>il y A1·tnt1 .lurlllico,;, ··Tipo¡.:ráficn J;;d\torlnl 
A rgcntlnu.--·--Buenn:; Alrc11. Hl50. · ··Tnmn I. Pi\¡j. 16. 



sujeta a prescripción pues siendo la nada, no puede convalidarse 
por el transcurso del tiempo. 311-No puede convalidarse tampoco por 
ratificación tácita o expresa, pues no puede ratificarse lo que no ha 
existido. 

3. ELEMENTOS DE V ALIDI<::Z - Encontramos otros elementos 
del acto iurídico cuya falla no afecta la existencia misma del acto, 
pero si afecta a su validez, razón por la cual los llamamos ELEMEN
TOS DE VALIDEZ. Tanto la doctrina como nuestro derecho positivo. 
nos presentan en primer término, Ja licitud en el objeto, el fin. o en 
Ja condición del acto, como primer· elemento de validez, cuya falta 
produce como consecuencia Ja nulidad absoluta del acto ,iurídico. Los 
otros elementos de esta especie son: la capacidad, el consentimiento 
expresado sin vicios y la forma. 

En la Doctrina Clásica se pretende que la ilicitud en el objeto, 
produce una nulidad absoluta. y la falta de alguno de los otros tres 
elementos produce una nulidad relativa. En la nulidad absoluta, el 
acto jurídico produce provisionalmente efectos, pero tiene las mismas 
características de la inexistencia, salvo por lo que hace a la declara
ción, que es necesaria en la nulidad o sua quP debe hacerse valer por 
acción o excepción. 

El acto rurnlable produce provisinonal1111wü· sus efectos, pero al 
contrario de la nulidad absoluta y dr· la inc·xistencia, tiene posibili
dad de convalidación, es prcscript iblc y no puede• i->er invocada más 
que por el directamente afectado por el acto. 

Por lo que tenemos ~motado, los pn·su1rnc•slos que producen la 
nulidad del Acto J uridico serán en consccurncia.: 1 "---La ilicitud en 
el fin. 2''---La incapacidad. 3"---Los vicios dc> la voluntad ( c'rror. dolo, 
violencia o lesión). '1"-·-·F1alla de formalidades. 

El Maestro Rafael Rojina. Villcgas propmw como clasificación 
de los actos jurídicos en este a."lpecto, única.mente la. de inexistentes 
y nulos sin calificar estos últimos; o sea sin hacer referencia por lo 
que hace a nulidad absoluta o relativa y acepta además que en deter
minadas situaciones un elemento de validez, lo puede ser de existen
cia, -porque Ja Ley a.sí Jo disponga-· - o que la inexistencia pierda 
la característic!l de inconfirmable.' 

IV CLASU•'ICACION DE LOS AC'fOS .Jl.m.IDICOS 

Los actos jurídicos, podemos clasificados en función del número 
de voluntades que intervienen en su c1·cación, en actos jurídicos uni
laterales y actos iuridicos plurilatcraJes. Siendo los primeros aquellos 

(8) ROJINA Vlllegas Rllfnel. Opu;i d\. Pá¡;. :W·I. No. 207. 
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que se producen por la manifestación de una sola voluntad, para pro
ducir efectos jurídicos, que son: la creación, transmisión, modifica
ción o extinción de derechos y obligaciones. Entre ellos podemos men
cionar: La Remisión de Deuda, "Cualquiera puede renunciar su de
recho y remitir en todo o en partes, las prestaciones que le son debi
das ... " -Artículo 2209 de nuestro Código Civil. 

Está superada actualmente la corriente doctrinaria que consi
dera que no existen actos unilaterales capaces de produCir por sí 
solos consecuencias de derecho; que al efecto, es necesario el concur
so de dos o más voluntades y no solamente la manifestación unila
teral; como prueba en contra de esta doctrina mencionaremos la 
Policitación. 

El acto jurídico plurilateral. es aquel en que intervienen dos o 
más personas, manifoslando su voluntad para producir los efectos 
jurídicos ya mencionados estos actos jurídicos reciben el nombre ge
nérico de convenios. 

El convenio en el sentido am¡)!io de la palabra lo definimos como: 
"El acuerdo de voluntades para crear, transmitir, modificar o ex
tinguir obligaciones y derechos"." Con la definición anotada, encon
tramos que la función del convenio es de dos clases: la primera posi
tiva, que es la de cl'car o transmitir obligaciones y derechos, y la 
segunda negativa, que es la de modificar o extinguir obligaciones y 
derechos.'" 

V LOS ACTOS JURIDICOS E:0:' NUESTRA LEGISLACION 

De acuerdo con lo anterior, el convenio, en el sentido amplio de 
la palabra, abarca lai; dos funcion<•s cnunwradaH, o sea la. positiva y 
la negativa. La primera de lai; CU[Llcs. la reserva para el contrato, 
que es la ci;pccic tkl convenio, y que es Ja funcit'm positiva de crear o 
transmitir; la función negativa dL' modificar o extinguir, la reserva 
para el convPnio propiamente dicho, o sc¡1 en el sentido cHlricto de 
la palabra. Al respecto mcncionan~moH lo que nuestra Ley prescribe. 
El -Artículo 17~J2 dd Código Civil--- dice: ''Convenio es el acuerdo 
de doH o más pe1·::;01mH para crear, transferir, modificar o rxtinguir 
obligaciones". --Artículo 1.W:1-··-· "Los convenios que producen o 
transfieren las obligaciones y derechos, loman el nombre de contra
tos". 

Establecido lo anterior, nuestro Código Civil continúa refirién
dose a contratos, sin dar lugar a duda referente a la materia de que 
está tratando, pues deja asentada con claridad la diferencia a que 
hemos venido haciendo mérito. 

(!lJ RO.TINA Vlill•gus Hufael. ·Opus cit. Pá~. 37-1. 
( lOi COL!N 1.•t CAPITAN'I'.- -Cltu de Manuel Borja Sorlnnn.-···Opus cit. 

Pág. 129. 
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I . DEFINICION 

De la definición enunciada para los convenios que es el género 
de los contratos, concluimos que el contrato es un acto jurídico plu
rilateral, que tiene por objeto crear o transmitir derechos y obliga
ciones. De acuerdo con esta definición el contrato forma en sí, un 
todo conformado por una scl'ie lle elementos que lo constituyen y 
cuyo análisis es importnate en virtud de qtw la falla de alguno de 
estos elementos produce para el contrato desde una simple nulidad, 
que pueda ser convalidada, hasta la inexist(•ncia misma. 

"El contrato c·H el n·sullado de varios elementos, cuya distinta 
importancia se pone dC' manifie¡;to por hrn diferentes consecuen
cias que ¡miduce la t·venlual falla de uno de ellos. Estas diíc
!'en tes con:;c'cuvncias son, Ja invalidf'z o la ineficacia del contrato, 
y por la cfo;linla grnvc·dad dr· las conHPcucncias se puede juzgar 
de la divenm importancia de lo:; con·cspondientcs clementos. 11 

11 ELI•;I-.IF~N'I'OS DE EXISTENCIA 

Los c-k·mc1lloH de existencia de Jos contratos, son aquellos sin 
cuya concurrencia (•l conlal.o no puede llegar a exiHtir, no puede lle
gar a nacer a la vida jurídica y como ya hemos dejado apuntado en 
el estudio de los aclos jurídicos, lo son el consentimiento y el objeto. 

l. CONSb-:N1'IMIEN1'0 

"El consentimiento es el acuerdo o concurso de voluntades que 
tiene por objeto la t.nurnmisión o creación de derechos y obliga
ciones".'" 

( 11 l .Ml!:SfilNEO l'mndsco .. Doc:lrlnn Gc:ncrul del Cont rnto.-- . .'l'rnducdón 
FonlarHllToxu, 81'nli;i :\lt'11•1uln y Volterrn.- l•:dh:in1wM Jurldlca:-; Ii!urop11-Amérl
ca.-··BtH'llOH Airen, 1952. -Tolllo l. Pl\g. 72. 

( 12) RO.JIN A Vilk•gns Huf11P\.-·-Derccho Civil Mcxlctmo. --Antigua Libre· 
ria. de Hobredo. ···.Mt',xleo, l!HJO.- -Tomo V. Vol. I, Pág. 341. 
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"Es el acuerdo de dos o más voluntades sobre la producción o 
transmisión de obligaciones y derechos, siendo necesario que es
tas voluntades tengan una manifestación exterior" .1

" 

De acuerdo a estas definiciones tenemos que el consentimiento es 
un elemento caractcríslico del contrato, razón por la cual su falta 
impide el nacimiento del contrato mismo. 

"Es elemento característico de todo contrato, el consentimiento 
de parte capacitada para contratar efectuado en forma legal". 11 

La manifestación de voluntad debe ser expresa o tácita. Será 
expresa, cuando se realice dicha manifestación por medio de pala
bras o signos adecuados y lo será tácita, cuando de las acciones u 
omisiones se infiera Ja voluntad de· obligarse. "I!~l consentimiento 
puede ser exprc~;o o tácito. dice el ---Código Cívil en su Artículo 
1803-; es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o 
por signos iru:quívocos. El tácito resultará 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 es la of01ta o policitación y la otra que es la aceptación de 
esa oferta. La pülicilación u oferta, es una declaración unilateral de 
voluntad hecha a ¡wniona pres('nte u ausente, determinada o indeter
minada y hecha con ánimo de obligarse. 

La aceptación, es una lkclarnción unilateral de voluntad, seria, 
lisa y llana, relativa tl una propuesta determinada. 

Por tanto el contrato cotllil·ne dos o más declaraciones de vo
luntad rccíproca!:-1 y correlativas y se forma el consentimiento cuan
do exü;t.ír-ndo la nfr·rta, ésta c·s aceptada. 

Podemos ck:cir por tanto, qu<' todo c01rnentimiento presupone la 
manife8tac.:ión rk tlos o mús voluntades, proyectadas estas sobre tm 
punto de interés jurídico. Al t'(•Spl'cto dice BONECASSI<~. 

" ... dos pcrsonm;, por tanto, dos voluntades, son ncccsari~ para 
que: haya cnllsenlimic:ntu y por c·nde contrato.'' 

J..:s puC's indis¡wnsable que coincic!a11 dos manifestaciones de vo
luntad, por las cuales sus tilularf•s e<mHientl·n al nacimiento o trans
misión de· ele-terminados c:frctoH, estos PfC>ctns ele derecho son los que 
conforma11 en sí el inle1·és jurídico. 

Cau11do el const~11limiento no l'Xistv. falta al contrato un ele
mento c·sC'tH:ial y por tanto no c·xisl•'. AparentPmente t'S difícil su-

t l:ll BOHJA Suria1111 :'-ln11111'1. Op11,; t'it. Pfie;. Hl. No. 108. 
(14) J'I,ANIOL y ltll'l':HT. Upu~ l'il. '1'•>11111 VI l'tig. Hf.>. No, ·16. 
( l!i l BONECA8S!•: .J111i1\11. -Ek111ent11s de U1 ¡·¡_.cho Civil.-·--Trnclucclón lle 

Jm;é Mu. Cajic:n Jr. ·-Puebla. 111.\fi. -Tumo II. P;i~. 287. No. 261. 
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poner los contratos en que la voluntad no exista, sin embargo se 
mencionan los siguientes: Cuando hay un error sobre la naturaleza 
del contrato; no hay lógicamente consentimiento, si una de las par
tes hace entrega de tma cosa que cree estar vendiendo y la otra parte 
recibe Ja cosa que cree se le está donando. 

Cuando hay un error sobre la identidad del objeto; o sea que 
cada contratante está celebrando el contrato en relación a un bien 
diverso. 

Por último encontramos el caso de cuando se simula la celebra
ción de un acto iurídico que realmente no se está celebrando. sino 
:iolamente en apariencia. 

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

2. OBJETO - La palabra objeto en cuanto a loH contratos se re
fiere, es susceptible de tener dos acepciones: a) el objeto mismo del 
contrato, que es el de crear o transferir derechos y obligacio11cs; 
b) el objeto de la obligación que es una prestación positiva o nega
tiva, es decir consistirá en dar, hacer o no hacer una cosa. 

Podemos concluir de acuerdo con lo a11 lc·1·ior, q uc l'! objeto in
mediato del contrato está rcpresl'ntado por la creación o trairnmisión 
de derechos y obligaciones; y t~l objPto mediato lo constituye la cosa 
que el obligado debe dar, o el hecho quP el obligado debe hacer o 
abstenerse de hacer. 

Así que es al objeto de la obligación a lo que se refiere el Có
digo Civil en Ja enumeración que hace como objeto del contrato en 
el --Articulo 1824- "Son ob.icto dr. los contratos: l. La cosa que el 
obligado debe dar; II. El hr.cho que el obligado debe hacer o no ha
cer". De acuerdo con esta enunwración, las obligaciones pueden ser 
de dar, de hacer o de no hacer y el objeto d<' dicha obligación Jo cons
tituye propiamente la prestación. 

a) Objeto en lct.s oVliyaciom:s de dar -·-· Sí es obligación de dar, la 
cosa cuyo dominio o uso se trarrnmite y dicha cosa para ser materia 
del contrato deberá ser física y h:<~almentc posible; es físicamente 
posible cuando existe o puede existir ('ll la naluraleza, y serú consi
derado físicamente imposible, solanwnt '' aquello que lo sea de un 
modo absoluto. 

"Las cosas futur-as puedc:n ser objeto de una obligación. I~stc 
caso es sumamente frecUt•nte; lo hallamos por la índole misma 
de las cosas siempre que la obligación tc·nga jwr objeto la preHta-



ción de un serv1c10; asimismo la entrega de una cosa material, 
que no sea la dación efectuada simultáneamente con la declara
ción de voluntad de las partes; es en cierto modo una cosa fu
tura, cuando la individualización de las cosas ha de hacerse pos
teriormente. Por todo ello, no vemos por quó razón unu. cosa 
todavía no existente en el momento del contrato no pueda consti
tuir el objeto de una obligación. En la pi·áctica es frecuente nuc 
un industrial venda. mercancías todavía no fabricadas, y a veces 
los agricultores venden por anticipado los productos de sus cose
chas. Para poder impugnar la validez de las obligaciones referen
tes a las cosas futuras ,habrá que alegar. o la indeterminación del 
objeto o la noción de orden público, que en ciertos supuestos se 
opone en mayor o menor grado. a que se celebren contratos para 
lo porvenir, como en el caso de la sucesión de futuro".'" 

Se entiende que la cosa es .iuríclicamcnte posible cuando: es de
terminada o determinable en su especie, está en el comercio y cuando 
no existe disposición legal alguna que la haga especialmente jmpo
sible. 

La cosa es determinada, cuando se distingue de las demás en su 
especie o individualmente o lo es determinable, cuando existe la po
r;ibilidad de ser distinguida de las demás en su especie o individual
mente. 

Son tres los grados que el derecho reconoce para la determina
ción ele la cosa: en género, en especie o individual. La determinación, 
atendiendo exclusivamente al género 110 licnc importancia. ya que 
con solo la determinación gcnfriea no puede considera.1--se cn man0ra 
alguna determinada la cosa, pw•s no existen el0mentos para. determi
narla. La dr•t.Nn1ínación en es¡wci<'. atiende como ya hemos dicho al 
género, la canlidad y In calidad; sin (•mbargo cabe hacer notar que 
es suficiente el iwiialamicnto de género y cantidad, ya que el derecho 
considera qllc· c·l d(•udor cumple ('lllrci;ando una cosa de mediana 
calidad según lo previene> r•l --~Arlíeuln 2016 del Código Civil vi
gente. 

La dl'lenninación es individual, c·uando la cosa se encuentra di
ferenciada por rasgos qut• In diHtinguen ck Ja::; demás de su l'spccic 
y género; podc:mo!4 agr(•gar que la clelcrminacíón numérica, no es 
ncc<:>saria para el monwnto de la celebración del contrato, si existen 
Plcrncntos !411ficienteH pum que se llegue posteriormente a. la misma. 
Por cjc·mpln: una pr·rsom1 fH' obliga a invr11ir los gastos de una ne
gocíacíón, pudiendo deducirlos de poHteriorf's bcnPficios. 

116) PLANIOL y IU!~Ji:H'l'.' -Opus dt. 'fümu VI. Pp. 3M y 305. No. 228. 



Hemos mencionado como requisito de Ja posibilidad jurídica, el 
que la cosa esté en el comercio: 

"ahora bien, las cosas pueden estar fuera del comercio por su 
propia naturaleza y consceucntcrnentc existe una imposibilidad 
física de ser poseídas y apropiadas individualmente"'; como lo 

sería por ejemplo: el mar y el aire atmosférico; pueden asimismo 
las cmms estar fuera del comercio por disposición de la Ley, estas 
cosas serán las que la Ley declare irreductibles a propiedad par
ticular -Artículo 749 del Código Civil Vigente- como lo son por 
ejemplo: las cosas que forman parte del dominio público y las fun
ciones públicas. Por to tanto, son cosas jurídicamente imposibles las 
que están fuera del comercio por su naturaleza o por disposición de 
la Ley, y las que no pueden detcnoinarsc. l'::l maestro Rojina Villegas 
dice: 

"Toda cosa qu0 está fuera del comercio es inalienable. pero no 
toda cosa inuticnabh: está 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 paite de·! patrimonio de los particulares; en cam
bio hay cosas qut• son inalienables, pero C'Stán ('l\ el comercio e inclu
Hivc son objc-to de propiednd particular, por ejemplo: el patrimonio 
familiar, tratándose en ('ste cabo d1: cosas perft:ctamcnt l' detPrmina
das, que además estún l'll el conwrcio ¡wrn que• por ,;star constituyen
do un patrimonio familiar la LC'y k atl'ibuyl' la. calidad de no gra
vable, de no cna.it·nahle, de. - ·-Artículo 7'27 del Código Civil vigen
te -- cRla calidad la atribuy¡• la Ley pal'a pnllc>gcr el interés familiar. 

b) Ol>jdo rn las oli/íy11cirmcs rk !ia!Tr El objeto de laB obliga
ciones de hacer, es <'I hecho qm· t·I obligado dPbc• hacer o abstenerse 
~· debe ser posib!P física. y juridicnmc:ntv. Esta posibilidad física. He· 
refiero a que el hecho <¡UC' :;e debe Pjl'cutat· ([(· acuerdo con la obliga
ción contraída, 110 SP eontraponga crm alguna lc•y de la rn1turale:-:a 
que impida su n·a lización: aun cuando delwmos considemr a cstr 
respecto los adelantos dt• la ü;cnica y la cienci11 que pueden en un 
momento da.do, hacer fo;icamcnl.t· po;;jl;Jc algo quv no lo c~ra con 
antt'riorídad; debemos considi:rai· también en el as¡Y·do de la posi
bilidad física, que no H<' atíendc a la capacidad personal del sujeto 
que ne obliga: al reH¡wcto dict• d nHv.~stro .Marce) Planíol, 

"Si la persona por mis e0Hdicic111cs fí~iíca::; no puede ejecutar el 
hecho, pero bsl(~ eH física nwntc• prn;i bh>, por cuanto qu<~ ot.ra per· 
sona. puede· ejecutarlo, Ja obligacitm de hac<'I' cB jurídicamente 

{ 17) ltO.JIN A Villegn" Hafnd. Te11rla <:ciwral de las ObligucioncH.---To
mo I. Pñg. 4:>9. No. 205. 

( 18) H.O.HNA Vlllegu>< Hufncl. Teorla Cerwral •k la¡¡ Ohligaetorws.~· ·To· 
nw I. P{!g-. >110. No. 20G. 
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posible y existente. 11
• 

por lo cual solamente se da la imposibilidad física, cuando se trata 
de una obligación ele hacer que se opone a una. ley de la. naturaleza 
que impide ele manera absoluta su realización; por ejemplo: el con
trato por el cual alguien se obliga a hacer un viaje al sol, 

El --Artículo 1827 del Código Civil vigente- dice: "El hecho 
positivo o negativo, objeto del contrato debe ser: I. Posible; II. Lí
cito". El -artículo 1829 del Código Civil vigente- dice: "No se 
considerará imposible el hecho que no puede L·jccutarse por el obli
gado, pero si por otra persona en lugar de él". 

Desde el punto de visbL jurídico C8 imposiLlc el hecho al cual se 
contrapone una norma de derecho; no se refiere la imposibilidad ju
rídica a que se esté violando una norma que sc·ría el caso de la ilici
tud de la obligación; aquí se· trata ele que la prestación no podría 
llegar a rcalizar'iic mmca en virtud de una norma de derecho que 
impide su posibilidad dL· ejecución: así que la nonna jurídica no 
Hería violada, sino que é:ita impide la r0alización del acto; por ejem
plo: c·s jurídicamente impmliblc el contrato por el cual una persona 
se obliga a no hacer testamento. 

Ul l'!LfCMl~NTOS DE VALIDEZ 

Los elementos dP validez dL•l contrato, son aquellos cuya ausen
cia produce'. la nulidad t!Pl mismo y lo son: 1 l Capacidad legal de las 
partes; 2) Ausl'ncia de· vicioH dC'l const•ntimicnto; 3) Licitud del 
objelo motivo o fin del contrato; y '1) La forma. 

l. CAPAClDAU LI·:GAL DI': LAS PARTES --- l~l autor de un acto 
jurídico debe c;;tar dotado de hL capa.cidad nccesari!L para realizarlo, 
que no es sino la aptitud d(· ser sujeto de derechos y obligaciones. 

"La finalidad d!' los nf'gocios jurídicos es facultar a la voluntad 
del hombre parn la organización de· sus relaciones jurídicas. La 
ley prescinde de exa.minar en cada caso las cualidades intelcc
Lua.lcR dc·l hombre y He limita. a eliminar de la masa de sujetos 
de derechos dos caU•gorias de> hombres a quienes niega o res
tringe: la capacidad de obrar m·cei;aria.mentP para la celebración 
de los negocios jurídicos.'" 

Se distingue 1:n la doctdna, la capacidad de goce de la capacidad 

1W1 f'LANIOL. Trnlnd" J•;lt·1111,ntnl dP Uered10 Civil. 'l'omo II. Púg, 4H. 
No. 200. 

l 20) VON 'l'HUH Andr"ª"· Den:cho Civil. · Trad. del Dr \Venccslno Ro-
ces.· .. Antigua Llbrerla de· Hohrcd!l. ::>!b:ic·o, l!M6. Pi\g. 11:t · 
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de ejercicio. La capacidad de goce es la aptitud de una persona para 
ser sujeto de derechos y obligaciones, es 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 podrá llegarse al extremo de 
negar absolutamente la misma, pues sería negarle a la personalidad 
un atributo constitutivo; así llegamos a la conclusión de que la per
sona por el solo hecho de serlo, tiene capacidad de· goce desde el mo
mento de su concepción. 

Además de la aptitud de la persona para ser sujeto de derechos 
y obligaciones, esta facultad constituye la capacidad de ejercicio y 
presupone desde luego la capacidad de goce. puesto que no podría
mos considerar en manera algwrn la posibilidad de que se ejercitara 
un derecho, sin la existencia previa de ese derecho mismo: podemos 
decir en consecuencia que la capacidad de ejercicio, es la facultad 
que tiene un sujeto de hacer valer o cumplil· ¡Jor sí mismo sus dere
chos o sus obligaciones. 

BONE~CASSE, define la capacidad de ejercicio como: 

"La aptitud de una persona p:tra participar por si misma de la 
vida iurícli<.:a, figurando efectivamente en una situación jurídica 
o en una reladón de derecho, Hiempre por si misma".~' 

De lodo lo a!:lerior inferimos que la capacidad t•s general para 
todas las pers1.:nal", las cuales por el solo hecho de serlo tienen capa
cidad de goce. ¡,~I derecho puede establec<'r restricciones a dicha 
capacidad, ·constituyendo la inca .. pacidad d(' go<:e, la cual nunca podrú 
llegar a ser total. La capacidad de ejercicio es la regla y en calidad 
de excepción, 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 interdicción. como lo previene el Artículo 
-150 del Código Civil vigente. 

El problema que origina IR incapacidad de ejercicio para los 
titulares de los derechoH u obligaciones, es suhsanado por la misma 
legislación con la institución de la representación, en vil'tud de la cual 
lma persona celebra a nombre y por cuenta de• otra un acto jurídico, 
cuyas consecuencias se producen directa e inmediatamente en la 
persona y bienes dd t·epre::icntarlo. cDmo si (·ste hubiera celebrado el 
acto. 

En virtud de que nuc!.-lll'O Código Civil, al refrril'se a esta invalidez 
del contrato por incapacidad de las partes o de una de ellas, ---Ar
tículo 17tlfl F'raeción 1-· no especifica a quó clase de incapacidad se 

1211 BON!JX~ASSI•: Julien. OpU8 cit. -·Tomo 1. Pág. a78. No. 300. 



refiere, es necesario apuntar, que no puede referirse sino a la inca
pacidad parcial o total de ejercicio, no pudiéndose tratar de la de 
goce, ya que la ausencia de ésta traería aparejada la inexistencia 
misma del acto, pues éste no pude nacer a. Ja vida jurídica, existien
do para el contratante una imposibilidad jurídica para adquirir el 
derecho de contraer obligaciones; imposibilidad ésta que se da al 
acto; de aquí que podemos concluir que la Célpacidad como elemento 
de validez del contrato cuya ausencia origina la nulidad, tendrá que 
sl'r la de ejercicio. 

2. EL CONSJ~NTHUI~NTO EXPRESADO SIN VICIOS -- Hemos 
dicho que para la existencia del contrnto, se requiere el acuerdo de 
las partes concurriendo a un objeto, y que el consentimiento fonnado 
po1· este acuerdo es esencial para la ('Xistencia del acto jurídico con
tractual, pol' lo que dicho co11scntimiento, debe csla.r adecuado al 
acto jurídico que se pretende celebrar y a la identidad ch'l objeto, o 
~;ea que no <'xista error sobre la naturaleza dPl acto jurídico o sobre 
la identidad del objeto; pero bien puede da1-st> el caso de que exis
tiendo el con:-;entimiento de las partes contratantes y conscientes del 
acto que van a cjecuUu-, el consentimiento no se manifieste de una 
manera libre o exponlánea. o el mismo se manifieste por error o por 
inducción a crl'or, siciHlo csl<' PlTOl' no sobre la naturaleza del acto. 
sino sobn: el objeto de la obligación misma, siendo entonces el caso de 
hablar de~ vicios del <'orrnentimi<'nto. 

Dice el --~Arlículo 17!l:J del Cúdigo Civil vigc·nle--: "El contrato 
puede ser invttli<lado:. _. Il. Por vicios dt:l coni:;entimicnto'', y el con
sentimiento se encuentra viciado: a) cuantlo \'S otorgado por error, 
h) inducido por dolo, c) at'rancado por violencia, y en consecuencia 
no es válido. 

a) Error -·- E~l error qtH' haya sido dl'lcnninantc del consentimien
to, y por cuya. existencia la. parte contrató, produce la nulidad del 
contrato; sin embargo cxistcll crrnres que entrañan la inexistencia 
del acto que ya hemos scfialado, y que son: error sobre la natura
leza del acto y sobn~ la idPntidad del objeto, en'orcs estos que hacen 
imposibles la existencia ckl acto. 

Los c1Ton·s r¡tH~ prnducen la nulidad del contrato se presentan 
cuando la voluntad si llega a manifestarse de tal manera que el acto 
existe, p<·ro uno de lnH contratantPs i;ufre un error respecto del mo
tivo determinanle, de tal naturalf'7.n que de no mediar dicho error, 
la parte no hubiera contratado; eslc· c1Tor puede referirse a lu subs
tancia de las cosa:; o a. cualidacks de la.s pcrsona.<i en <'l caso de los 
contratos "intuitu ¡wrsonae". g} Código Civil vigente en su ---Ar
tículo 1813--- eslablec0: 

"El error de derecho o de hecho invalida <:'I contrato cuando re-
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cae sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de 
los que contratan si en el acto de la celebración se declara ese mo
tivo, o si se pnieba por las circunstancias del mismo contrato que se 
celebró éste en el falso supuesto que lo motivó y no por otra causa". 

El error de derecho existe cuando la ca.usa determinante de la 
volnntad de uno de los contratantes, se funda. en una. creencia falsa 
respecto de la existencia o interpretación de una ley. 

El error de cálculo, sólo da Iurrar a la. rectificación, y el error 
en cuanto a las cualidades sccunda1;as del objeto o que no recae 
sobre los motivos determinantes del contrato, no tienen relevancia en 
la vida jurídica del contrato. 

b) Dolo y Mala fe - No podemos considerar el dolo y la mala fe 
como vicios propiamente del consentimiento, sino más bien como cau
sas de error: cuando recae sobre el motivo determinante de la volun
tad, el error puede ser además de fortuito, provocado o inducido por 
dolo o mala fe. l~l dolo podemos definirlo como: El empleo de suges
tión o artificio para inducir a error o mantener en él a alguno de los 
contratantes, --Articulo 1815 del Códig-o Civil vigentC'-- y la mala 
fe de acuerdo con el mismo precepto; es la disimulación del error de 
uno de los contratantes, una vez conocido. 

e) Violcncúi -- La. violencia. como vicio del consentimiento, con
siste en el empleo de Ja. fuer1.a física o amenazas de un daño imni
ncntc en la persona, en los bienes o en lilll personas o bienes de los 
parientes de.; aquel de quien se pretende obtener el consentimiento, 
para la celebración de un acto jurídico. 

msta violencia puede ser ejercida. direeL'l y materialmente para 
obtener la expresión de la voluntad y consecuentemente el consen
timienlc>, de hecho no existe. La violencia puede revestir diversos 
aHJlCClos; puede ser física o moral. La primera existe cuando se em
plea la fucr-1.a material para obligar a una persona n. celehr<cU" un 
acto jurídico; se empica directamente fmbrc el contratante confián
dose en el dolor físico para obtener la expresión de la voluntad. La 
segunda o sea la violencia moral, He ejerce por medio de la intimi
dación de poner en peligro la vida, la honra. la libertad, la salud 
o los bienes del contratante o de mm parientes. 

La amenaza. pam la obtención del consentimiento se exige que 
sea suficiente pa.ra detenninar en el paciente Ja celebración del acto 
jurídico; el ---Arlículo 1819 del Código Civil vigente--- previene: "Hay 
violenciit cuando se emplea fucrla. fh1ica o amcna1.a.s que importen 
el peligro de perder la vida. 1a. honra, la libertad, la salud o una 
parte considerable de los bienes del contratante, de su cónyuge, de 
sus ascendientes, de sus descendientes o de sus pa1;entes colatcr~L1cs 
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dentro del segundo grado", En el artículo anterior al mencionado, se 
sanciona el contrato celebrado por violencia con la nulidad; siendo 
susceptible de convalidación por ratificación, cuando ya ha cesado 
la violencia. 

d) Lesión - Para finalizar esta expos1c10n sobre los v1c10s del 
consentimiento, trataremos la lesión 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 aportación que sumini:;tra. Este p;~rjuicio nace pues de 
la desigualdad de Jos valores y el daño que causa parece un a.ten
tado a la idea de ju:;ticia.''" 

El -Artículo 17 del Código Civil vigente- expresa que hay le
sión: "Cuando alguien, explotando la suma ignonuicia, notoria in
experiencia o extrema miseria de otro. obtiene un lucrn excesivo 
que sea cviclentementc desproporcionado a lo que él por su parte se 
obliga, l'l ¡w1·judicado tiene derecho de pedir la rescisión del contra
to, y de :,;er esto imposible Ja reducción equitativa de su obligación. 
El derecho concedido en csk artículo dura un aüo", 

Es interesante hacer notar que con este artículo se superan por 
motivos soeiológicos v t'conúmicos, los principios de igualdad ante 
la Ley y de la voluntad como suprema ky de Jos contratos, con fines 
de protección hacia las clm-H·s ignorantes y económicamente débiles. 

También es importante apuntar que el precepto mencionado con
cede una acción de rescisión que consideramos impropía, pues el 
·-Artículo 2228-·-· del oniL•riamicnto mencionado preceptúa para el 
acto jurídico af Pdado dt· ll'si<Ín la nulidad relativa, siendo la acción 
que st· dcduce ck· dkha nulidad, totalmente diversa de la rescisión 
que en todo ca8o s1.· n:fiert• a un acto que ha tenido validez plena. 
ConsiclP1·amos por tal que el - Articulo 17 del Código Civil vigentc---
ha utilizado el término reschiión inackcuadamentc, refiriéndose rcal
rncmtt• a una acción dC' nulidad. 

"Dl'I lcxto del artículo mcncinna<lo, tenemos que nuestra legis
lación vigente atic·nde por lo que hace a la lesión a elementos 
tanto de carúctPl' subjetivo como lo son: la suma ignorancia, la 
notoria inexperiencia y la extrema miseria; como a elementos 
dl' caníetr:r obic·tivo. como lo e8 d lucro excesivo. En este as
pecto 111ie:;tm lc•gislación >Je ha inspirado ('11 el Código Suizo ck 
las Obligacio1ies y en PI Céirligo Civil Alc·mán".' 

ne acu(•rdo con lo a11lc·rior, parn poder comiiclerar la lesión co-

(22) IW:~tON'l'EH. [Jp la ll:Birin danH les eontrats entro nmjeurs.-.. ·Clta ue 
Mnnu1!l Uorja Soriruw. ·Opus dt. Tomo I. P;\g, 260. 

( 2:i l <:AHCIA 'l'F:LLr•:Z.·· -Cita de Manuel Borj!l Sorlnno ..... Qpus dl. 
P!\g. 270. 



mo causa de invalidez del contrato, es necesario la concurtencia de 
ambos elementos mencionados. 

"Nos interesa la lesión en cuanto a su elemento subjetivo desde 
el 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 dará sino a condición 
de que sea explotado por la otra parte para obtener un lucro 
excesivo que rompa la justicia contractual."' 

Otras legislaciones consideran la lesión como un vicio subjetivo, 
o sea atienden solamente al hecho c.le que el consentimiento del que 
sufrió lesión, no fue dado valic.lamente; sin atender en ningún caso 
a la despl'oporción de la!; prestacimws o al espíritu de relativa equi
dad que debe ¡m·valccer en las obligaciones recíprocas. A esta catP
goría pertenecen las lcginlacioncs Je los países anglosajones. 

'I'ambién hay legislaciones que consideran la lesión como un 
vicio objetivo y solamente atienden al hecho de la desproporción, 
bastando para que se dé la lesión, que el lucro alcance una tasa qm• 
al efecto se fi ia; de acuerdo con C8te concepto, no se toma en con
sideración si el consentimiento fue otorgado libremente o influido 
por alguna de las causas mcncionada8 cuyo aprovechamiento pro
duce la lesión. A esta categoría ¡wrtc1wce el Código Civil F'rancés 
ilrnpirado en el Derecho Romano. y los qw.• se le derivan directamen
te como son el d(' Bélgica y de Italia y el Código Civil Mexicano de 
1881. 

Hay una categoría m{1s de· legislaciones l'.Uya tendencia PS de8-
conocer efectos a la ll'Rión como vicio del consenlimiento; entre cs
t.as legislaciones Pncontramos los Códigos Civiles de Brasil, Portugal 
y Argrntina y lllll'Sl.ro Código de Comercio que en su --Artículo 
:38G-- dice: "Las ventas rnercant.ilr·s no se rescindirán por causa de 
lesión". Autorizando rstc~ ordenamiento las ganancias especulativaR 
qu0 son el fundanwnto de las operaciones mercantiles. 

3. J...,ICI'l'UD E:N EL OBJETO. MOTIVO O f'IN 

''Las cosas no son por sí mismas ilícitas o inmorales sino sola
mente por el uso que de ellas tW hace, sólo Jos actos y los fines 
son ilícitos o inmorales.''" 

Las rcstriceiorwn que sc> imponen al posible contc·nido <ld acto 
jurídico, se refieren tanlo a laH obligacioneH de t'ealízar un acto ma-

( 24 ¡ f"LOHES Barroctu Benjamín. -Lc1·clone1; de Primer Cunm de Derecho 
Civll.· -ImpreHora Snbcr.- --1.léxit:o, t !HlO. Png. 152. 

( 25 1 PLANIOL y HIPl~H'l'. -Opu!< l'it. Pp. 308 y sig. 
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teria.l, inmoral o ilícito, como aquellos que tienden a crear una situa
ción 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 fuera. lícito. Comúnmente se afirma que es lícita Ja 
prestación que no contraría las leyes de orden público o las buenas 
costumbres; de ésto inferimos que el hecho ilícito es aquel que es 
contrario a. las leyes de ordPn público o a las buenas costumbres 
-Artículo 18..)0 del Código Civil vigente. 

Es difícil proporcionar un si~ificado exacto de los conceptos de 
orden público y de buenas costumbres, que es menester considerar 
para los efectos de reputar de ilícito el objeto de las obligaciones. 

Por lo que hace al concepto ele ord~n público, se relacionó ori
ginalmente con el contenido no patrimonial de la norma, concepto 
este que ha sido superado en virlud de la existencia de relaciones de 
contenido patrimonial protegido por leyes imperativas; por ejemplo: 
Ja irrcnunciabilidad al derecho de pedir alimentos o de los derechos 
de los trabajadores. 

Por tanto no debemos bm1car en el contenido no patrimonial de 
Ja norma jurídica el concepto de orden público, puesto que toda Ley 
en sí afecta al orden público sea o no patrimonial, sino debemos más 
bien atender al fin tutelar de Ja norma hacia aquellas instituciones 
que la sociedad pretende salvaguardar. 

"Existe una disposición de orden público, cuando detrás de ella 
se encuentra un interés superior o un deber de la colectividad 
en obstaculizar las convenciones de loH particulares que amena
cen las instituciones que se han propuesto, o tienen el deber de 
salvaguardar.~·· 

Este lipo de nonnas regula. intereses colocados en planos dis
tintos y tienen como fin :1rmonizar los intereses privados con los in
tereses sociales; aun cuando en determinados casos, en apariencia, 
se refieran a intereses de carácter absolulamcntc privado, de coordi
nación de relaciones privadas existentes en el mismo plru10. 

Por cuanto hace al concepto de buenas costumbres debemos con
siderarlo en relación a la moraJidad reinante, no considerando ésta 
en aspecto filosófico ni rclih>ioso; sino considerada en relación con 
la opinión común en una sociedad determinada y en un momento 
preciso, pam determinar In ilicitud del :u~lo que contraría las buenas 
costumbres. 
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"La ilicitud en el objeto en el fin o en la condición del acto produce 
su nulidad ya absoluta ya relativa, según lo disponga la Ley" por lo 
que dispone que existen varios grados en la contravención al orde11 
público y que atendiendo a dichos grados será. el alcance de la nuli
dad subsecuente. 

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

''No basta la intención inmoral de urm de las partes para que se 
de la nulidad, ha de ser el negocio jurídico mismo, su contenido 
o el fin común 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 parle de la sociedad, 
teniendo en cuenta las diferencias mtcidas de la posición i-;ocial 
y de la profesión. Lo determinado es el mínimum de moralidad 
que segun el modo de ver común, puede exigirse de los que per
tenecen a una determinada esfera social."' 

4.. LA FORMA 

"La libertad de la forma en la conclusión de los negocios jurí
dicos constituye la regla general, pero muchas veces es ü1dis
pensablc emplear una determinada por la Ley o por voluntad de 
las partes"."" 

Doctrinalmcntc: la forma de qm.' debe estar investido el acto ju
rídico debe 8er o bien rcquü;ito indii-;pcnsablc parn su existencia o 
solamente un l'lenwnto pl'obatorio de la celebración del ado. El 
det·echo ha evolucionado de forma.lista a consensua.lista. l~l Derecho 
Romano al igual que el (;('11rninico, exigió sic>mpre formas p:u·a la 
declaración de la voluntad. no era posible !rt l'ealización de actos 
de derecho sino mediante formas; existht para el pueblo romano un 
absoluto rigor fornudista. Posteriornwnte fue modificándoi>e este 
princ:ipio por el de lll lib(•rtad de forma, principio que rige actual
mente, siendo raro el caso de formalidades requeridas para ht exis
tencia del aclo y solamente i-;e prescriben un conjwüo de formas 
que no son requeridas para la existencia (k! acto y qut> tampoco son 
indispensablc•s como medio de testificación abimluta. 

Las fo11nas que establece ('¡ Código Civil vigPnte son elementos 
de validez del contra.to, sin que m· d(~sconozca el vitlor que como l'lc
menlos probatorios constituyen; PI --Articulo 18:32---· expn·sa: "En 
los contralo8 civiles cada uno se obliga ('11 la man(·ra y términos <¡ue 

(27¡ VON 'l'HUR J\ndrca,;. -Opll!; dt. l':ig-. lll. 
( 28) COVIF:l,LO Nlculú:> ... Trnc.htcc!on de Felipe dL· .1. Tcnn ... --f)octrinn 

C:cncrul del Dl'rPcho Civil. ·Bditnrlal l-Iispnno-Amtlr!ca. · -Mt'.,xlro, Hlf>8. 
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aparezca que quiso obligarse sin que para la validez del contrato se 
requieran fo1·malidades determinadas fuera de los casos expresa
mente designados por la Ley". 'fcncmos así que la regla. es la liber
tad de formas o sea que se perfecciona el acto por el simple consen
timiento y la excepción es la necesidad de formas que deberá fijar en 
cada caso la Ley. 

De acuerdo con estos principios, podemo~; clasificar los actos 
jurídicos 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 va iidez requieren de la 
fonna establecida por la Ley; y los solemnes aquellos que para su 
existencia requieren de Ja forma. El -Artíeub 1833 del Código Ci
vil- establece: "Cuando la Ley exige determinada fonna para un 
contrato, micntra8 que este no revista c•sa forma no será válido rmlvo 
disposición l'n contrario: pero si Ja voluntad d(' las partes para cele
brarlo consta tle mam•ra frhacientl~. cualquier~~ de ellas puede exigir 
que se dé al contrato la forma legal". 

La forma C'Xigida por Ja Ll:y es puL•s un elemento de validez 
de los contrato:-; v si la voluntad 110 sc manifiesta en la forma que la 
Ley ¡H·escribe para cada. caso, el contrato estará afectado de nulidad 
relativa; c•Hlc vicio C'S susceptible de convalidación por ratificación 
Lácíta o expresa o por prei;cripción: el -Artículo 2234 del Código 
Civil vigente--- ('Xprcsa al l'especto: "El cumplimiento voluntario por 
medio de pago novación u por cualquier otro modo, se tiene por ra
tificación tácita y l·xtinguc la acción de nulidad" y el -Artículo 
2231·-··- admite la ratificación cx¡m~sa: La nulidad ele un acto jurídico 
por falta d0 forma P~tablccida por la Ley, sc extingue por la confir~ 
macíón rlr· este• acto hc·cho en la forma omitida. 

rv AN'l'Jí:CEDl!~NT!•;S DE NlJ r:STRA Ll<::GTSLACíON 

Nuestra Legü1lación ha sido inspirada respecto a la clasificación 
de los elementos del contrato, por los Códigos extranjeros que a con~ 
Unuacíón mencionamos."" 

l. CODIGO DF~ NAPOLE:ON -· f·~n este Código se enumeran como 
elementos df'l contrato: el corrncntimicnto, el objr·to, la capacidad y la 
causa lícita. Así en el ·-Artículo 1108---- dice: "Cuatro condiciones 
son csencialPs pnrn la valide?. dr- un convenio; (•I consentimiento de 
la parte que se obli¡,~a. su capacidad de contratar, un objeto cic1·to 
que forma la rnatr•ria de la obligación ~· una causa lícita de Ja obli~ 
gación. 

1 2!!) La;; cita~ do~ lo:; Cúdigos son tomadas del Mrwstr(l Mnmtel Borja 
Soriruw ... '['eor!a Gerwrn! de ltLq Obligactonc11 ... --Pp, 1:l8 y Hig-ulentcK. No. 106, 
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Es de advertirse que en la enumeración que antecede se mezclan 
un elemento de validez que es la capacidad. con dos elementos esen
ciales que son el consentimiento y el objeto y se hace figurar ade
más como elemento la causa lícita. 

2. PROYECTO DE CODIGO I~SPAÑOL - En el proyecto de Có
digo Español de García Goycna, se enumeran Jos mismos elementos 
que los mencionados en el apartado anterior agregando tan solo la 
forma. En d ---Artículo f>O:i--- reza: "Para la validez de los contratos 
son i:l<lispensables Jos requisitos sig·uicntcs: l. Capacidad de los 
contratantes. II. Su consPntimiento. lII. ObjL~lo cicti.o que sirva de 
materia a la obligación. IV. Causa lícita de la oUigación. V. La :'."orina 
o solcmnidarl n~quel'ida por Ja LPy". La forma al igual que la capa
cidad es un elemento de validez que indebidamente se coloca por el 
precepto mencionado c~n el mismo rango que los elementos esenciales 
de consentimiento y objeto. 

0. CODIGO PORTIJGlWS --- EstP ordenamiento en su --Artículo 
li'13-- cnumet·a: "Para que el contrato sen válido debe reunir las si
guicntei-; condicionl's: l. Capacidad de los contrayentes. II. 1-.Iutuo 
consentimiento. IlI. Objeto posible". 

1. NUE~STRA LI•~GISLAClON CIVIL -- El Código Civil Mcxica.no 
de 1870, i-;iguiC:'ndo la enumeración del Código Portugués, expresa en 
su --./\ l'tículo 13fl;).. "Parn. que ll contrato Hca válido deben reunirse 
en él las signicnlcH condiciones: I. Capacidad de los contrayentes. 
II. Mutuo consenlimi1mto. III. Objeto lícito. 

El Cóuigo Civil .\foxicano de 188,1 mmmern. en el -Artículo 
1270-- "Para que <'! contrato sea válido dc·hc reunir las siguientes 
condiciones: I. Capa.cidacl de los contrayentes. II. Mutuo consenti
miento. 111. Que el obicto materia. del contrato sea lícito. IV. Que se 
haya celebrado con las formalidades externas que exige la Ley. 

VcrnoH por los preceptos mc:nciotHtdo:-> que se ha incurrido en el 
error <le consid1m1r en la misma eategoría, elementos de existencia y 
elementos de validez que ya en nuestro Código Civil vigente están 
perfectamente delimitados. 

Nuestro Código Civil vigente' ck 2:"1 d'? ahril de l!J28, que entró 
en vigor el l" de octubre de 1 H32 inspirado l'n el proyecto Franco 
Italiano del Código de Ja,,s Obligacio1ws y t!P los contratos, hace la. 
distinción que t'SlÍl de acuerdo con la ['oetrina y dice en su ·--Ar
ticulo 17fM .. : "Para la existencia de los contratos se requiere: 1" 
Consentimiento. 2" Objeto que pul'dc ser materia del contrato". g¡,tc 
precepto sólo da categoría de c·lcmentos de existencia al consenti
miento y al objeto; asimismo nos cnunw1·a con claridad los elemen
tos de validez dP los contratos, c·n c·l - -Artículo 17%- -: "l'~I Con-
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trato puede ser invalidado: 111 Por incapacidad legal de las partes o 
de una de ellas. 2·· Por vicios del consentimiento. 31• Porque su objeto, 
su materia, su motivo o fin sea ilícito. 4'1 Porque el consentimiento 
no se haya manifestado en la forma que la Ley establece. 

V CLASIJí'ICACION DE LOS CON'l'RATOS 

Existen en la Doctrina diversos criterios de ordenación para la 
clasificación de los contratos basándose en el objeto, en el fin, en 
la causa o en su naturaleza jurídica. 

l. CLASIF'ICACION DE PLANIOL"' - Planiol clasifica los con
tratos en función de la naturaleza. del objeto, siguiendo el sistema 
tradicional, distinguiendo obligaciones de dar. hacer o no hacer; afir
ma que el objc•to del contrato puede consistir en cosas servicios o 
trabajos y (kreehos. a) Dentro ck los contratos qu0 tkncn por ob
jeto co!ms comprende: Los qul' transfieren la propiedad o traslativos 
Je dominio !p~11nuta, venta donaciún, mutuo, sociedad y transac
ción) y los traslativos de uso (comodato y 1UTt'ndamicnto). b) Den
tro de los qtw tienen pol' objdo Ja pl'cstación de un servicio en for
ma onerosa o g-ratuita compn'nde: Los contratos de custodia ( depó
sito y secuestro¡ y t·J contra tu dt• mandato, incluye en esta categoría 
todas las formas dt· cuntrato (\p traba in -:.· Jos cs1wcialm<'ntc regla
mentados por el Código Civil como el Contrato de Obra, de Presta
ción de SPrvicios Profe;;ionales Ple. e) Dcnt1·0 de los contratos que 
ticmen por ob.i<.'1.0 la trunsf Pn·ncia dt> dcn•chos y obligaciones incluye 
Planiol: La cr·;;ión ck~ dc:rechos. la subrogación convencional, cesión 
de deudas y contrato dP compra-vl'nta cuando se rc·ficre a un de
recho. 

Resp•·clo a l·~1la cla~ificaciún opina el maeHtro fütfael Roiina 
Villcgas, que aparte de: su valor doctrinario, nuestro Código Civil Ja 
aprovc:cha en pa1ie ('11 combinación con la clasificacié>n de Giorgi. 

2. CLASIF'lCACION DE GIOH.GI ' - Esta clasificación es en fun
ción del fin que las partes se proponen al realizar el contrato y cla
sifica los contmtoH que ti<·Hc·n como prop(isito: 

it) Tmnsrnitir el dominio, incluyendo en esta categoría lai-; mismas 
que Planiol. excepto la t.mnsacción y la ;;ocit.·dad que reserva pam 
diferente categoría. 

b) Tran:;rni1.ir el uso (an·cndamiPnto y comodato, el primero one
roso y rl segundo gratuito, la finalidad en esta catcgol'Ía es concc-

130) PLANIOL Maree!. Trnite 1%.~mt•.ntnin• de Droit Civil.··-PnriH, J!.l2:l..-·-
Tomo Ir. Pp. 460 y ·161.- ·No. 1:15~ biH. 

(31) GIORGI.· ·Citnclo por HafaPl Hojinu Villcg-aJ> ... -Tcorla Gurwrnl dl! las 
Ohllguclones ... f'ñg. 1167. No. :rnR. 
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der el uso de una cosa. 

c) La realización de un fin común. Comprende esta categoría aque
llos contratos en los cuales las partes combinan sus intereses al logro 
de un fin común, sea económico o no, queriendo significar que los 
intereses de los contratantes son paralelos, no correlativos (contrato 
de sociedad y de asociación) . 

d) La prestación de servicios: comprende esta categoría los con
tratos de trabajo y la prestación de servicios profesionales o no pro
fesionales, el contrato de depósito y de mandato. 

e) La comprobación jurídica; o sea los contratos que tienen como 
finalidad la comprobación jurídica de determinados derechos o sea 
establecer jurídicamente el alcance de determinados derechos con
trovertidos. El tratadista reserva para esta categoría la transacción 
y puede ser materia también del compromiso en árbitros. 

f) La Garantía, Se incluye en esta última categoría aquellos con
tratos que son accesorios ele uno princiJ,ml y que tiene como fin ga
rantizar el cumplimiento de la obligacion del principal y que puede 
ser de carácter personal, recibiendo el nombre de firu11.a, de carácter 
real; hipoteca, prenda y a.nticrésis. 

Nuestra legislación sigue de hecho esta clasificación agregando 
únicamente el contrato aleatorio que no está previsto y el ante con
trato. 

3. OTH.AS CLASIFICACIONES - Existen criterios de ordenación 
de los contratos de los que menciona.remos los siguientes que atienden 
a caracteres esenciales del contrato mismo.''' 

a) Unilaterales y bilaterales. Los primeros son contratos que hacen 
nacer derechos p!tra una parte y obligacione::-i pam la otra (dona
ción) y los segundos producen derechos y obligaciones para ambas 
partes (compra-venta). 

b) Onerosos y Gratuitos. Los primeros imponen provechos y gra
vámenes recíprocos (arrendamiento) y el gratuito es aquel en que 
los provechos son para una parte y los gravámenes para In otra 
(comodato) . 

c) Conmutativos y Aleatorios. J•~sta división es de hecho subdivi
aión de los contratos onerosos yn. mencionados. Es conmutativo el 
contrato cuando los provechos y gravámenes son ciertos y conoci
dos desde la celebración del contrato y Alca.torios cuando no pueden 
determinarse. dependiendo de un acontecimiento incierto. 

132 l PLANIOL y RIPI<iRT.--Opus cit. Pág. H. No. :i2. 
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d) Reales y Consensuales. Los primeros se perfeccionan con la en
trega de la cosa siendo esta entrega elemento constitutivo para la 
formación del contrato (prenda). los consensuales por el contrario 
se pcrfccciouan con el consentimiento de las partes, no es necesaria 
la cosa (depósito comodato y mutuo). 

<') Formales y Consensuales. Formal el que debe manifestarse por 
escrito como requisito de validez, hay contratan que en ocasiones son 
formales y en otras connensuales, según recai;;an sobre muebles o 
inmuebles y de acucl'do con el valor de las cosas o prestaciones. El 
consensual no requír:re que el consentimiento uc manifieste con for
malidad determinada. 

f) Principales y accesorios. Los primeros existen por sí mismos y 
los segundos que se denominan también de r;arantía depcnd011 de un 
principal, siguiendo ht suerte de este. 

g) Instanlánr:os y de Tracto sucesivo. Los primeros que surten sus 
efectos de inmediato y los segundos cuyas prestaciones son de cum
plimiento periódico. 

!!JI maestro fütfal'l Rojina Villegas propone una división, toman
do en consideración ta función juddica o económica '" agrupa los 
contratos en: 

a) Que tienen poi' objeto una finalidad económica de apropiación o 
aprovechamiento de una riqueza o utilización dP un servicio o ambas. 

b) Que tienen por objeto una finalidad jurídica, preparación de un 
contmlo, comprobación de un derecho o representación para actos 
jurídicos. 

e} Que tienen por objeto una finalidad económica jurídica; fina
lidad qu(' es mixta, v. ¡rr.: fiania, prenda, hipoteca, cesión y sub
rogación. 

Propone una segunda clasificación, en función de Ja na tu raleza 
de los derechOf; que :->(' crean: 

a) Cuyo objeto l'S erear derc·cho:-; 1·rnles (usufructo, habitación, ser
vidumbre. Hervido, pnmda. hipott'ca y anlicrésis). 

b) Cuyo objeto es crear derechos personales (prestación de servi
cios, aprovc:chamic·nlo <le bic1ws, c1rntodia o administración de bienes 
ajenos). 

1 :l~: > HO.l lN A Villq~ns Ha fue!. Dt•rel'lw Cfrll llkxicano. Tomo VI, Vol. l. 
P(q; .. 1;i.. -Za. l~dli:. Antii.;un Llhrerln rh' Hobredo.·-J\féxien. 



e) Cuyo objeto es crear derechos mixtos, contratos traslativos de 
dominio, transacción, sociedad y aleatorios. 

'1. CLASIFICACION DE-:L CODIGO Cl VIL VIGENTE - Para fina
lizar este capítulo, mencionaremos la clasificación que encontramos 
en nuestro Código Civil vigente en su libro IV, parte 211

, que para 
agrupar los contratos los reglamenta en un orden que en lo funda
mental sigue la clasificación ya mencionada de Giorgi: 

1'' Preparatorios. El título 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. 

2" 'l'raslalivos de dominio. Del título segundo al quinto regula con
tratos bilaterales como es el de compra-venta, la permuta y el mutuo 
y unilatcralcH como la donación; con la subdivisión de onerosos y 
gratuitos. 

3'" 'I'raslativoH de uso. En los títulos sexto y séptimo regula el 
arrendamiento. el subarrendamiento y el comodato; con la sudivisión 
de onerosos y gratuitos. 

11" De Custodia. En el título octavo reglamenta el depósito y el se
cuestro. 

5" De prestación <le scrv1c1os. En los títulos noveno y décimo re
gula el mandato y el de prestación de servicios propiamente dicho. 

()'· De Sociedad y ele Asociación. En el lílulo décimo primero, regula 
nuestro Código los contratos en los que los contratantes combinan 
sus recurso¡.¡ y esfuerzos con mirns a una finalidad común. 

7" Aleatorios. l·~n el Ululo décimo segundo ret:.111Ja el juego, la apues
ta, la renta vitalicia y la compra de Nlpcranza. 

8" De Garanlía. En los títulos décimo tcrcem, décimo cuarto v dé
cimo quinto trata con esta dpnominación: la fianza, la prenda· y Ja 
hipoteca. 

9·· De Comprobación. En el título décimo sexto regula nuestro Có
digo Civil la transacción mediante la cual se termina una. controver
sia presente o se previene una futura. 
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1 GENERALIDADES 

La Administración Pública en razón de sus fines, necesita para 
la consecución de los mismos, cuando no puede realizarlos indivi
dualmente, la concurrencia de otro u olros sujetos, que bien puede 
ser otro órgano de la Administración o un particular. La concurr('n
cia de los particulares la puede obtener de manera impositiva en el 
ejercicio del poder de mando, como en el caso de la. expropiación por 
causa de utilidad pública, o solicitando la concurrencia del particular 
para una situación totalmPntc prevista, como sería el ca.c;o de la con
cesión, o solicitando la concurrencia ele los particulan•s, para que en 
función de Jos fines de la administración y los intereses particulares, 
se celebre un contrato. 

"Es preciso distinguir cuidadosamvnU' el acuerdo bilateral de 
voluntades, y el acto unilateral. provocado, solicitado o acep
tado. Por ejemplo: el acto de concesión para la ocupación del 
dominio público es trn acto unilalc•ral de la Administración, pro-

vocado, solicitado y aceptado por el conecsionario." 

Esta diferencia lwcha por Gastón .Jezc en relación a los actos 
juridicos que celebra el Estado en colaboración con los particuhu-es, 
reviste una gran irnport!mcia, pues resuelve el problema de la con
fusión frecuente entre ambos actoH jurídicos, ya que en el acto uni
lateral la voluntad del particular S(~ asimila a la manifestación de 
voluntad de la Administración Pública, no pudiendo considerarse 
esta situación jurídica como contrato. pues faltaría el intHés jurí
dico correlativo. 

"Es necesario que el acuerdo de voluntades sea bilateral para 
que el contrato se origine, es decir. es indispensable que las vo
lWltades emanen de partes opuestas, puen 8i todas hl8 voluntades 

(3·1) J:8ZJ~ Gu .. <Jtón. -Tlworie Gcnerul de:' ,,ontrats de l'adnüni.~tmtlon.- · 
Cito. de Andrés Scrra Hojns.- -Derecho AdminiHtrativo. - México, 1959. Pág. 742. 
No. 299. 
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concurrentes son paralelas, entonces se tendrá otra figura jurí
dica: la del acto complejo y no la del acto contractual. 3 ~ 

Las prestaciones que obtiene el Estado de los particulares me
diante la prestación voluntaria, pueden consistir en bienes o servicios 
personales, así el Estado adquiere muebles para sus oficinas, dota
ción de implementos para las mismas, arrendamiento de un inmue
ble, contrata la constiucción de obras públicas, el transporte de la 
correspondencia, un empréstito, se asocia en empresas mercantiles, 
cte. 

Siendo corno ya hemos dicho tan variadas estas ftmciones esta
tales, existe wia imposibilidad física de que el Estado con sus pro
pios medios y elementos pueda satisfacerlas, y la colaboración que 
al efecto solicita de Jos particulares puede ser, entre otras, la volun
taria que no solamente atiende al interés del Estado en realizar sus 
fines, sino al interés del particular que propondrá sus propias con
diciones para el arreglo consensual, resuelto el cual se hace absolu
tamcmtc innecesaria la fuerza imperativa del Poder Público. 

Estos actoi:; ,iurídicos bilaterales que celebra la Administración 
Pública parn el logm de sus fines con la concurrencia voluntaria de 
los particuhu·es y qu<' tiene un interés jurídico correlativo, crean 
además una. i:;iluación jul'idica, necesaria para la existencia del con
trato. puc8 la voluntad de las partes fijará la.s prestaciones y la obli
gación recíproca; sil'n<lo esta situación jurídica además individual, 
pues se refiere en cadn. caso a prestaciones y contraprestaciones re
lativas a.. un individuo o varios en especial; constituyendo por dicha 
razón estos actos jurídicoH celebrados por la Administración Públi
ca, actos eminentemente contractuales. 

Atcndh~ndo al criterio subjetivo de la intervención de la Admi
nii:;trac.:ión en la celebración de estos contratos, se considerarían con
tratos administrativos todos aquellos en los que interviniera como 
parte la Administración Pública. 

"I<;s evidente que cabe diferencia.r los contratos que la Admi
nistración celebra, en dos grandes categorías: los llamados Con
tratos para. Obras y Servicios Públicos o Contratos Administra
tivos según l:t cxrll"esión más comúnmente usada; y los desig
nados como Contratos Simp!Ps o de Dc·rC'cho Común"."" 

l~n el primer caso el interés jurídico del órgano de la Admi
nistración Pública tiene corno ml'ta, el cumplimiento ch• un fin de in-

1 :\f> l l•'nA< ;A Cablno. llPl'!!<'hu Admlni11tralivu. Méxlcu, 1!M8. 4n. l!:lli· 
dón. Pp. 510 y 511, No. :i:ia. 

( 36 l r:AH.CfA Ovit~do Cario:~. -D1.·n•cho Admlnl11lmtivo .... Mudrill Hl62.--· 
8n. F~tllción por F:nrlque :O.!nrt11wz U11e1't11-1 ... -Tomo l. Pág. 717, No. 166. ' 
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terés público, y en el segundo. el objeto no es un medio directo para 
el cumplimiento de Jos fines de la Administración o sea, que no 
existe en estos Contratos de la Administración un interés público 
inmediato. 

''El derecho privado seguirá aplicándose al Estado cuando los 
actos que éste verifique no se vinculen estrecha y necesariamen
te en el cumplimiento de sus atribuciones y cuando por lo mismo 
Ja satisfacción de las necesidades colectivas no se perjudique: 
porque en aquellos actos el Estado no haga uso de Jos medios 
que Je autoriza un régimen especial." 

La Ley determina en al¿~unos casos el régimen al cual quedará 
sujeto el contrato celebrado, así tenemos: El Contrato de Obra Pú
blica, contratos que implican la ocupación dd dominio público; Con
tratos de Empréstito Público del Estado, pero en otras ocasiones la 
característica dt~ Administrativo del Contrato resultará de su nutu
!'alcza misma. 

lI NOCION Dg CONTRATO ADM1NISTRATIVO 

De acuerdo con lo que tenemos expuesto con anterioridad, para 
que tul contrato tenga la categoría dr.· Administrativo, es necesario 
que lo celebre a.lgún órgano de la Adminh:t rnción, con objeto de cum
plir un fin de interés público con un particular u otro órgano de la 
Administración. 

·•rn1 Contrato Adminislra.tivo es el que la Administración Públi
ca celebra con otra persona pública o privada. física o jurídica 
y que tiene por objeto una prestación de utilidad pública.'' 

De acuerdo con esta definición, el Contrato Administra.tivo re
quiere para su formación ck Ja concurrencia de la voluntad de• )a 
Administración Pública. y de otra pcn;ona que {lllC'dc ser pública o 
privada. con un intcrÚH iurídico conC'lativo y rPcíproco, por lo tanto 
c1:1 un acto de derecho administrativo bilateral. 

"Según .Jul'ispmdcncia del Tribunal Supr<'mo Español: c~l Con
trato Adminislralivo es un negoeio público, bilateral, de natura
leza recíprocamente oncros~i ( Sr·ntencia. ck· 25 de junio de 1948 
y 28 dt' :ieptiembre dt' rn;,4). D.· aqui que la ba¡.;c• del Contrato 
Administrntivo r·sté <'11 la ícka l:r• r; <'ÍprocicüHl. ele L·c¡uilibrio, 
de contraprestación/' 

187) FRAC:A (;riblno. Opus dl. l':ig. !í17. No. :128. 
(38) BIELSA ltafuel. ColllpC'ntlio <k lkrPcho Adllllnlslrutlvo. ·BUC'l\O.'! Al· 

res, 1960. Pág. 81. No. 112. 
(30) LOPF;Z ltODO y GUAITA.--LoH CnntrntoH ti\• Ohra Pública en I<:s

paf\11.---Rcvlslu de Administrnclón Públ\C"lt. No_ 21. l\ludrid, U)¡}(¡. Pá¡:r. 205. 
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En consecuencia es característico del Contrato Administrativo 
que una de las partes sea la Administración y que el objeto inme
diato sea la realización de un servicio o Ja ejecución de una obra 
pública. 

ITI NATURAI ... EZA JURIDICA 

Hemos mencionado que el Contrato Administrativo lo celebra la 
Administración con el propósito de realizar alguno de sus fines que 
sea de interés público, por tal razón, el régimen al que esté sujeto 
este Contrato debe supcmr las normas genera.les de Derecho Civil 
para los Contratos, pues la única forma de poder anteponer el in
terés público en la relación contractual, es otorgando a la Adminis
tración, privilegios y facultades de que no gozan las partes en la re
lación ordinaria, y 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 AdminiHlratívo exorbitante de Derecho Civil; 
siendo esta la única manera de satisfacer en forma eficaz continua 
y reguhu'. las necesidadc•s colectivas. Como consecuencia de este ré
gimen especial, el Estado puede modificar el Contrato Administra
tivo; la modificación que haga el E:-:;tado a un Contrato Administra
tivo no corrntituye un acto impositivo unilalcrnl. sino que será el 
resultado de la inserción itl Contrato de una cláusula que autorice la 
modificación, cláusula ésta inadmisible para d Den~cbo Civil; y •·u~ 
en el Contrato Adrninist rntivo traduce el régimen exorbitante a que 
el mismo cstú suieto. 

No solo p1wdt· paetarnt: la modificación del contra.to, también 
puede pactarsi· la n·sciHiún y la !'esolución del Contra.to mismo por 
parte del F~slado por· dcch;ión propia y sin intervención de Autori
dad alguna. Pol' las razrHws asentadas se plantea el problema relativo 
a la naturaleza del Cont.rat.o Administrativo, pues se considera que 
Pn función dl'I rói;imen especial a que Pstá sujeto d Contrato Admi
nistrativo y ct•l<'hrado por el J•}stado que no puede renunciar a su 
autot'idad, no puede dar·&~ en estas concliciofü·s un contrato propia
mrnte. sino una fignra. iurídica diversa. 
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En contra fh~ lo anteriol' dícc García OviPdo, 

"En los Cnnlrntw; Adminislmtivos la p1·imacía y privilegios de 
la admínístracióu no derivan del imperium. sino de un convenio 
qw~ lo establece. EH la libertad de las partes lo que caracteriza 
a todo Contrato y no la igualdad de las mismas, que es solo ca
racterística de una clfüie de contrato privado cm que no se ha 
dado la superíoridad d<: una de ellas: pues la superioridad pac-



tada también se admite en los contratos privados.1'' 

"Desde luego, el particular, queda en libertad de no aceptai· las 
condiciones del E~stado, pero al aceptarlas se somete n un ré
gimen excepcional que primero toma en cuenta el interés pú
blico y luego el interés privado, el cual no se desconoce sino se 
le reglamenta:11 

De lo cual concluimos que el Contrato Administrativo sí es un 
verdadero contrato sin que desvirtúen esta calidad las medidas que 
por el interés público se pacten en beneficio de la Administración. 

IV ELE1H~NTOS DEL CONTRATO AD1HNISTRATIVO 

l. Sujeto -·- En la definición misma del Contrato Adminisl1·ativo 
apuntada. con iuileriorida<l, tenemo8 como primer elemento w1 sujeto 
que da al Contrato la posibilidad de ser Administrativo y que es w1 
órgano de la AdminiHtración Pública, <~sle l'll principio, puede ser 
cualquier organismo de la Administración dotado de capacidad au
tónoma. 

E:> te sujeto debe ser capa t. parn obl iganH: o ::;c·a debe ser com
petente para celebrar el acto. La com¡H knéia se ('qui para a la capa
cidad para contratar en derecho privado, pl:ro a difrn·ncia d(• aquella, 
en Derecho Administrativo Ja competencia debe fundamentarse en una 
Ley que c·xprcsamenle auloriel' al órgano i·dativo para contratar, la 
incompetencia es purn la regla y 1a C'Xcepciún lo c·s la competencia. 

"a pc!:mr de ese idéntico significadu, <'Xisten entn• competencia 
y capacidad las siguientes diferencias ~mbstancialc·x: Mientras 
que en el derecho privado la capacidad ('H la n·gla y la incapa
cidad la excepción, en d Derecho Administrativo rige el prin
cipio a la inversa ... ; el c•jercicio de la competencia es obligatorio. 
en tanto que l'I d(' la capacidad queda al arbitrio del pa.l'licular ... : 
la competencia gcncrnlmcnte Sl! <'ncucntra fra;pnentada l'll diver
sos órga.nos ... ; La competencia no pucd(: ser n:nunciable ni 
puede ser objeto <le pactos que comprometan su ejercicio".•" 

Mientras que PI particular HÍ puedC' rC'nunciar o rPst.ríngir el ejer
cicio de sus actividades. 

La cornpclvncia se determina por razón fL la ma!Pria, g;rado o 
territorio. 

1•10) GAHCIA Ovicdo Carlos. Opu>1 cit. 'romo 1. l'Ílg. 7:i:~. No. lOll. 
t H J Sl~HHA Hoja.s Andrés.· Derecho Adininlstratl\'o. ·Pág. 747. No. 301. 
<12l FRAGA Gt1hino .. O¡n1~ cit. Pp. 17fl y 176, Nn. 111. 
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"En razón de materia, la competencia comprende a diversos 
órganos y jerarquías dentro de la misma materia. En razón de 
grado se determina por la jerarquía; en razón de territorio se 
dctc1mina por la división mecánica del trabajo, por la división 
territorial que no corresponde necesariamente a la división geo
gráfica ni política!" 

Existe otro sujeto en la relación contractual que como la misma 
definición indica, que es o un particular u otro órgano de la Admi
nistración. La capacidad de que debe estar dotado el particular es la 
regulada por la legislación civil con las restricciones propias de este 
régimen y con las restricciones especiales que puedim ser impuestas 
por el Derecho Adminislrativo. 

Pero el fin que debe perseguir con la celebración del Contrato 
Administmlivo este segundo sujeto si es órgano de la administra
ción, no debe estar encaminado directamente a satisfacer un ser
vicio de inlerés colectivo, pues de perseguir ('slc segundo órgano un 
fin de interés público al igual que el olorgimtc del contrato, da.ría 
origen a una figurn jurídica diversa. 

2. Objeto ·-·- El objl'to del Contrato Administrativo al igual que en 
derecho privado, serit la creación o transmisión de derechos y obli
gaciones pero, el objL·to tlt• la obligación que <·s el que nos interesa 
será Ja pn•stación que corrnh;tirú en dar, hacPl' o no hace!" una cosa. 
La caractcdstica. de dicha prestación, q uc le da el carácter definido 
de Adminístrntivo al Contralo, ('S que dicha pl'cstación estará direc
tamente encaminada n satisfaeer un servicio o rPidizar una obra de 
interés público. Luego d objvto ::wrá de· interéH público. 

I<Jl objeto delw si•r ddl'rminado o dele11ninable, posible y lícito, 
conceptoi; ya trnültios anlt'riormr•11lc en relación al contrato en ge
neral, por lo que Holo din·mos al respecto de la licitud del objeto: 
que éste 110 solamentl' 110 debe estai· prohibido por la. Ley, sino que 
por lo que hace al Contrnlo Adminii;trativo debe estar expresamen
te autorizado por cllit, cwmdo nwnos otorgando expresamente poder 
discrecional al Ól'gano jurisdiccional, para elegiz· el objeto, el cual 
He elegirá SÍl'tnpt-e con el fin <1<' que sP atienda el cumplimiento de la 
función adminislmliva. y alc>ncli!·ndo a qttt' C'l objeto elegido no con
travenga las 1101·nrn.s .iudclicas. 

3. Motivu ··- El motivo o causa impuh;iva del Contrato Adminis
trativo que consh;l.t· c•11 l'i fin p;u'Licular que cada pRrlc se propone al 
contratar; adqu it•n' asp::.-ctos singulares provocados siempre por el 
fin de interés público el<' este contrato. 

( 43) BIELSA !1ufueL- Op11;; cit. Pp. f>2 y 53. No. 40. 
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En Derecho Privado encontramos que los móviles que impulsan 
a los contratantes, son razones eminentemente personales que variau 
para cada relación jurídica, pero una vez celebrado el contrato, la 
causa impulsiva deja de ser relevante en relación al mismo y podría 
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 negociación 8e celebra. un contrato de arrendamiento, inmediata
mente desaparece la necesidad que lo motivó y el contrato relativo 
subsistirá por el término convenido. 

La causa que motiva la celebración del Contrato Administra
tivo por parte de la administración, es un servicio o una obra de 
utilidad pública. que lit administración debe realizar; es la finalidacl 
de utilidad pública de ese servido o esa obra lo que determina el 
régimen especial de este contrato. desapareciendo pues esta causa, el 
contrato relativo debe concluir a su vez; consecuentemente en este 
contrato a diferencia del ordinario, Ja causa debe subsistir durante 
la vigencia del mismo y desapareciendo la causa. terminará el con
trato a su vez. 

Cau..sa final - La causa final es el interés jurídico de las obligacio
nes recíprocas, una de la.s parles conlrntantes adquiere una obliga
ción, por la obligación que adquiere la otra; d vcnd(•Jor 3'.' ;) . t :':· •. 

entregar porque el comprador se obliga a. pagar; tiene pues la causa, 
íntima relación con el objeto de la obligación. l·~n los contratos de 
derecho privado adquiere mayor importancia la causa final que la 
impulsiva pues la causa final ci; la misma para una serie o grupo de 
contratos; es inlrínse<:a. a los mismos; indepmdiente de la voluntad 
de los contratantes. 

En el Contra.to Administrativo y desde l'l punto de vista del 
órgano contratante, la causa final y la impuhliva. se rela.cionan cslre
chamente, ya que He encuentran condicionadas ambas a.! fin de utili
dad pública, pues el órgano administrativo al celebrar un Contrato 
Administrativo como contralanle, no puede tener olro fin particular 
que el directamente relaciona.do con el interés públicc1 y Re obliga 
por la obligación correlativa, que es en función de el mismo intcré3. 

El órgano Administrativo debe perseguir al cek·brnr un Con
trato Administrativo, un fin gc1wral enn objeto y autorización ex
presamente determinados en la Ley y por los medios que la misma 
señala al efecto. 

"Por lo que hace a. la finalidad del acto, la doctrina ha sentado 
diversas reglas cuya aplicación cn nuC'slro medio nos parece in
dudable, por lo que vamoH a exponerla& a continuación: al. Ji::! 
Agente no puede perseguir sino un fin de interés general. b) El 
Agente público no puede perseguir una finalidad en oposición 
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con la. Ley. c) No basta que el fin perseguido sea lícito y de 
interés general, sino que es necesario además, que entre en la 
competencia del agente que realiza el acto. d) Pero aún siendo 
lícito el fin de interés público y dentro de la competencia del 
agente, no puede perseguirse sino por medio de lm; actos que la 
Ley ha establecido al efecto"." 

Por lo que hace al ca-contratante ya sea. el particular u otro 
órgano de la administración, ya hemos dicho que sus fines son mera
mente particulares, pero en función siempre de la subordinación a 
este régimen especial. 

4. F'ornui - para el derecho dijimos con anterioridad, que la forma 
es un requisito al que se sujctru1 los actos jul'ídicos cuando así lo 
requiere la Ley, lo que supone el principio de la libertad de formas; 
para el ámbito del derecho administrativo príva la regla de la obser
vancia de formas, tanto por lo que hace a Ja manera como se expresa 
la voluntad. como a los medios aún previos a lit manifestación que 
la misma Ley 8eñala para cada caso. 

"La administración pública manífiesta siempre su voluntad den
tro de Jos límites de una. competencia. determinada, por medíos 
formales y mediante n•presentación instituida"_<C· 

"lALS formas en lo adminiHtrnlívo son a un tiempo garantías do 
una buena gestión y protección a los intereses y derechos de los 
administrados. Defiende a. Ja admínistración <le los errores v a 
los administrados de las arbitrariedades".-•" • 

La falta de formas ptwde afectar tanto a la existencia como a 
la valide?. del acto jurídico. Hay formas escncialcB que son elementos 
conslitutivos del acto mismo y sin cuya observancia. el acto mismo 
no existe, como ejemplo de la forma esencial como requisito de exis
tencia. ¡mm un c:onlrnto adminüit:rativo Hería: Ja decisión previa deli
beración, con quórum para otorgar un contrato del órgano colegiado 
administi·ativo qup vn a contratar. cuando así lo <~xigc la Ley. 

V gLE~-mNTOS DE VALIDEZ 

l. l"ORMA SUBSTANCIAL -- Has formll.'; ch: carácter substancial 
sin cuyii observancia l'l Reto no es v{Ílido por faltar un requisito subs
tancial, por ejemplo, la previa licitación con sus bases del re<¡uisito 
mencionado e11 el párrafo a.ntcrior. 

56 

(-14) .l!!;z¡¡; Gastón. Cita rl~· nnbino !"raga, ·Opus dt. Plig. 179. No. 115. 
(-ifil BlfDI,SA Hnfa('l. O;iu:< cit. Pág. 59 No. 48. 
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2. FORMA INTEGRAL - Además tenemos la forma inte~ral que 
es necesnria para la integración del acto: como la aprobacion de la 
necesidad que debe hacer otro órgano, del acto realizado. La inobser
vancia de esta forma afecta la eficacia del acto administrativo. 

En relación a la expresión de la voluntad, la forma prescrita 
para el Contrato Administralivo y en general para el acto adminis
trativo es la escrita, no habiendo posibilidad por lo que hace al 
Contrato Administrativo a excepción en relación a esta regla. 

Las formas substanciales integrales, tratadas 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 relación íntima al elemento su
jeto que constituiría la falta del consentimiento, afectaría a la exis
tencia del contrato mismo; y que estando expresada en el contrato, 
requiere haber sido expresada libremente por el órgano administra
tivo y por el co-conlratantc. Los vicios que afectan esa libertad de 
expresión son el Error el Dolo y la Violencia; c>l error que es el des
acuerdo C'ntre el concepto y la n~alidnd, como vicio de la voluntad, 
afecta la validez del conlrnto y proviniendo del órgano administra
tivo requiere para invalidar el acto, que previamente se exterioricen 
los propó8ilos del titular del órgano administrativo: y la violencia 
tratandose de un acto regular carccL~ de importancia como causa de 
invalidez. 

VI LICITACTON 

Los requiHitos de forma substancial e integral ya mcnciomtdos 
comprenden entre otros la licitación: el Estado pam contratar puede 
utilizar divenms procedimientos, y por razón del interés de los posi
bles co-contratatncs en obtener la adjudicación de un contrato, por 
los posibles beneficios, se ha buscado la forma de que el contrato se 
adjudique a la persona más capaz, que ofrezca mayor seguridad y 
mejor precio, para el cumplimiento del contrato. La licitación que es 
el llamado público que hac<' el Estado a lm1 posibles ejecutores, es 
el requisito previo, inst.iluido para el indicado objeto. 

"La licitación es un requisito le!rnl rr·spccto de los contratos nd
ministrntivos instituido por motivos de conveniencia y de mo
ralidad administrativa. La falla de licitación, si ella ha sido im
puesta por la Ley. dctct'mina la nulidad ckl acto"." 

Este llamado público que hace> el J<:stado. no necesarinm(·ntr~ debe 

¡ .¡7 l BrF:LSJ\ Hafacl. ·OptlH dt. Pág. 86. 
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entenderse que sea un llamado general absoluto por el cual pueda 
concurrir cualquier postor, no perderá su carácter de pública la lici
tación cuando para ser postor se impongan determinados requisitos, 
o cuando por razón de Ja especialidad del contrato se haga una pre
via selección de quienes puedan ser postores y se les llame solamente 
a ellos, o cuando los posibles postores estén previamente selecciona
dos en un registro relalivo o por último cuando hecha la licitación 
a los postores que concurrnn, se les haga una previa revisión de sus 
cualidades como postores, para postcriomlCnte examinar las ofertas 
solamente de aquellos que en la selección se elijan. 

Todas estas modalidades, son medios que el Estado puede em
picar a fin de obtener del co-conlratanlc las mayores seguridades del 
cumplimiento de un contrato, sin perjuicio de las garantías comunes 
que además pueda exigir. 

l. PRINCIPIO DE: PUBLICIDAD - El principio de publicidad que 
tenemos mencionado y cuya intención es procurnr la libre concurren
cia debe sujetarse a formas que deben observarse en función del fin 
perseguido; como son: la publicidad del llamado a los postores para 
contrnlo detcmlinado, por Jos medíos de difusión corrientes, con los 
datos t'dalivos a condiciones, dementas que deban conocer los pre
suntos poi;lores, etc., término y requisitos, y fechas y lugar en que 
se celebrarán las selecciones y sul;astas con Ja publicación de su 
celebración. 

2. FORMAS DE C0.0!'l'HA'l'AH. DEL ESTADO ··-- En consecuencia 
de lo expuc:sto el Estado puede contratar en las siguientes formas: 

a) Su lm.'if a o mlj1ulíca1.·iá11 pú /;/if'll ·-- Por su basta o ad.iudica.ción 
pública abi<"t'la, que se caracteriza por Ja licitación y la ad,iudicación 
del contrato; con la característica (•special, de que el Estado carece 
de facultades <liseredonalf·s para resolver en favor de quien se de
fine ht a.djudicaciún, sino que el rcHullado sc·rá forzoso de acuerdo 
con las propuestas. SP incluyl' en ('Sta categoría la llamada licitación 
privada o adjudicaciún n·st l'ingida que es aquella en que se omiten 
los ílllUncios públicos, en virtud de que (•l prescindir de ese requisito 
no destruye el caráct!'r público de la subasta, ptws c:l fin es hacer una 
prevía selección, como ya hemos l!lencionado. 

b J Cuncur:;o -· El concurso; cuya característica especial es que una 
vez abiertas laH plicas de Jo¡.; que han concurrido a la licitación, el 
F.:stado escoge d qtH.' mús I<! convt•nga aun cuando no sea precisa
mente el dc tipo mirn bajo; t'Hle tipo de cont1·atación reporta la ck~s
vcntaja de la falta de cerü-za pa!'a el concursante y la posibilidad de 
la arbitrariedad en la 1.·IPcción. fll'l'O puede ser funcional para deter
minados contratos. 



e) Ac-u,erdo o Contrato directo - Por último lenemos el acuerdo 
o contratación directa, que constituye una forma excc.pcional del Es
tado para contratar y puede considerarse una cxccpcion en la forma 
de concluir la administración los conlratos; se caracteriza por 
eximir a la administración de la licitación. simplemente el Estado 
contrata con quien estime pertinente y en las condiciones que mejor 
juzgue, este tipo de contratos se celebra por razón del monto. por 
razones de urgencia, por haber resultado desierta wrn licitación, por 
especialización, etc.. . . razones todas estas excepcionales. 

3. ADJUDICACION - Como consecuencia de los trámites de la 
licitación, el I<::stado hace declaración en la forma. reglada de la ad
judicación, en favor del beneficiario. 

"Adjudicar significa tanto en el derecho privado como en el pú
blico, atribuir un derecho o bien declararlo en virtud de pro
puesta o de pretensión jurídica. Es pues una decisión, o sea una 
manifestación de voluntad determinante de efectos jurídicos".•' 
Con el acto de la adjudicación, el Estado manifiesta su acepta-

ción para la oferta del postor, es pues el momento en que se perfec
ciona el Contrato Administrativo, esta adjudicación debe hacerse sa
ber al ~roponcnte para que empi<•cp a :-;e1· P>:igiblt> de acuerdo con la 
licitacion y la propuesta aceptada. 

Cuando la adjudicación est.á sujeta a aprobación y cuando el 
Contrato no puede ejecutarse por faltar algún medio esencial de eje
cución, será adjudicación prnvisional, pero si en el primer caso, la 
aprobación debe otorgar:ic dentro de un término, sin que así se 
haga o se nief,'1.lC; la adjudicación adquiere el carácter de definitiva. 

Vil C...'LASIF'ICACION DF: LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 

Los Contratos Administrativos en relación a los servicios públi
cos se dividen : 

a) Directamente relativos a los servicios públicos corno son: el de 
función pública, concesión de servicim; públicos y el de Concesión 
de Obras Públicas, de ejecución de obra pública, suministro, de loca
ción de cosa o de servicios cuando la prestación se vincula directa
mente con el servicio público. 

b) Indirectamente relativos a los servicios públicos, cuando se tra
ta de prestación de mcdioH financieros como es el Contrato de em
préstito público. 

!48) BIELSA Rn!ael. -Opus cit. Pág. 88, 
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1 GENERALIDADES 

Entre los contratos que cclcbl'a la Administración con miras a 
i5atisfaccr el inte1·és público, reviste la mayor importancia el Con
trato de Obra Pública, motivo de nuestro estudio, por cuanto que el 
volumen numérico y económico que dichos contratos representan, 
sobrepasa con mucho al de cualquier otro tipo de contrato, además 
de constituir un índice regulador de la cconomia gcnffal de Jos países; 
baste como r~jemplo ilustmtivo ele esta aseveración, el cuadro esta
dístico comparativo, anexo a este trabajo en relación a los Contratos 
d:.:- Obra Pública en México. 

Es preciso para el entudio de este tipo de Contrato Administra-
tivo, C'.;tablccer previamente el conci~pto de Obra Pública. 

"La obra pública es una cosa hecha o producida por el Estado, 
o a su nombre, con un propósito de inh'rés gcncml y se destina 
al uso público, a un servicio público o a cualquier finalidad de 
beneficio gcncml".<'' 

De acuerdo con esla definición la obra pública es cualquier obra 
material o sus transformaciones o adaptaciones de cualquier índole, 
siempre y cuando Ja obra original afcclc el interés público; cru·acte
rística esta última de los Contratos Administrativos. 

Podewos concluir que: EL CONTHATO ADM1NIS'l'RA 'l'IVO ng 
OBRA PUBLICA, es un acto jurídico realizado por la administra
ción ;¡ una o varias personas, o una empresa o institución, por el 
cual esta se compromete a cambio del precio a hacer o producir por 
el Estado una obra que se destinarú al u:m público, o a cualquier fi
nalidad de beneficio general. 

:rI REGIME:N JURIDICO 

Es el contrato un acto jurídico por el cunl se crean o transfie~ 

i ·191 8f~RHJ\ lloju,¡ Andr{<><. -Opus ('il. Püg. 762, No. 312. 

61 



ren derechos u obligaciones, este contrato adquiere la denominación 
de Administrativo por cuanto concurren al mismo el elemento sub
jetivo ele! órgano administrativo que lo provoca y el objeto que es 
el interés público a satisfacer y el régimen especial de derecho ad
ministrativo exorbitante de Derecho Civil, por consecuencia del inte
rés público. 

"La Administración pública tiene en la ejecución de la obra, de
rechos que no podría ejercitar si obrara simplemente como per
sona jurídica de derecho privado, por ejemplo, el de rescindir 
el contrato y de proceder directamente a la ejecución o a nueva 
licitación".'·" 

Siendo el interés jurídico correlativo, es un. contrato bilateral 
que impone obligaciones recíprocas y derechos también recíprocos, 
así que las prestaciones son conocidas desde el perfeccionamiento 
del contrato. 

III PLIEGO DE CONDICIONES Y FIJACION DE PRECIO 

Uno de los requisitos de la licitación, o sea el acto administra
tivo por el cual el órgano de la administración llama postores para 
la. cülebrnción de un contrato administrativo, es el pliego de condi
ciom·s que se incluye t~n el llamado, con la publicidad consecuente; 
este pli0go con tiene las cláusulas y condiciones generales para las 
obras públicas, así como las especiales de la obra en particular; en 
suma conliem' toJa.-; la:-; dh1posicioncs relativas al contrato que se 
va a celebrar entre la administración y el licitador que resulte acep
tado, así como los dalos y circunstancias relativas a Ja obra por eje
cutal'iw y la naturah~z:t de la garantía que se exige a los licitadores 
o la Jispvnsa dt> garantir.:ll' por razón de la obra que• se va a ejecutar 
y en la mayol'Ía clC' los casos, lm; controle:; que la administración va 
a l'jf.'l'C(·r sob1·p la uhrn. La aJjudicación del contrato a un licitador 
determinado supo1w la aceptación del órgano administrativo a la 
proposición dc·l pni:;tor y obliga a éste en r<:lación al pliego de condi
cioneH quP ol'iginalmc·nlc estipuló Ja licitación, salvo los casos del 
concurno en el cual i1e pueden proponer soluciones y entonces el lici
tador qtwda oblir~ado a las cláusuhrn generales del Régimen y co
munes del l'ontrato y a las especialci:; de· su proposición. 

l'~l precio 1fo la obra se detc·nnina por las consideraciones que 
al respecto incluye (:! pliego dt} condiciones y la. propuesta del lici
tador qm• es acept :Hla p<w la administración: que de~ antemano tiene 
practicados <>sludim; túcnic<>·f'Conómicos al respecto del contrato que 
va a celebrar. al igtutl que· las empresas tienen conocimientos previos 
en rdación a sn capacidad tú:nica y rccnrt1os económicos que puedan 

(, ') ,,_ 
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adaptarse a las condiciones propuestas por el órgano administrativo 
en su pliego de condiciones y con fundamento en estos conocimientos 
propone el precio que pueda ser aceptado por la Administración. 

1. CLAUSULA A RIESGO Y VENTUnA --- Los contratos admi· 
nistrativos deben celebrarse a riesgo y ventura del contratista; es 
esta una cláusula originada en el Derecho Civil y traducida en le 
Derecho Administrativo Español, en la cual se ha pretendido funda
mentar la situación de subordinación del contratista pnra con el F.s
tado; pero es el caso que este principio pierc\e su cai·ncter absol1ito 
·~n el Derecho Espafiol en el --Artículo 42 del Pliego de Condiciones 
de 1903---- que reza: 

"El contratista. no tendrá der.~clw a indcmni;mción por causa d" 
pérdida avería.<i o perjuicios ocasionados en las obras sino en los 
caso de fuerza mayor. Se considerarán únicamente como tales: 
in Los incendios proJucido!> por la ·_Jectricidad atmosférica. 2" Los 
daños producidos po:· los terrc·motos. 3" Los que provengan dr 
los movimientos del terreno en que estén construidas las obras. 
4" Los destrozos ocasionados violentamente a mano a.rmada en 
tiempo de gtlf'l'ra, sediciones populares o robos tun111lluosos".~ 1 

Tenemos entonces que el Estado adquiere la obligación mús am-
11lía que Pn el derecho común. qu" eonsistP ,,n soportar no solo las 
rérdidfül sufridas por la obrn; sino tamhit'.~n las perdidas ('11 las ins
talaciones y en general los daiws sufridos en el patrimonio del con
tralhita. Í~sla actitud de· bP!1Íg"ilidacl rl.e la admini:;t l':tCÍÓll para con 
el co-contralante lo es en nrnpio beneficio_ 

"E:I contratista e~; indemnizado poi· la Admini,;traciún y esta vie· 
ne a cubrir su riesgo, para evitar las fatales consecuencias que 
para la propia administración podría imJllicar una contrntación 
rí{fida, consecuencias que :;~ríat~ alternativamente:.? una dcfcc
cion de la of mta en laH hc1tae1oncs o Ja rcp:>n:uswn sobre las 
cifras ofrecidas por los contratistas de la prima de seguro que 
cubre tales riesgos".··, 

f~ncontramos en lo ascntn.do anteriormente el concepto de fuer
za mayor que cr1 puntualizado Jín;itativa.:1wnt1'. no1· t>l. ¡m'.c.Ppto nwn·· 
ciona<lo y que ltCHITC:t como con:i''cu··nc1a In 1mkrn111znc10n por las 
variacionC'H de las condiciom•r-; gc1wraleH; rwro puede darse el caso de 
otro tipo de ucon\'.'Cimil'titn·~ qw· ~;e" ')·111.,can no 1lil'Pchnwnt' nol:.rc 
la ohm Hino sobre las conclicimws rconórnica.s en general. como sería 

(~11 (;AH-CIA Ovleuo Cnrlos.---0¡>11>1 clt I'ág. 7MJ. No. 171. 
( fi2 \ C:AH.CJA de !<:nterri11 K-- -RieHg-o y Ventura y l•'11Pr1.a Muyor en el 

Contrnto Admlnll-llrntlvo. -l1evista 1k Adminii;trael6n Púhlit-n.----No. 2, 1950. 
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la variación de las mismas y que forzosamente adquiere importancia 
en relación a la ejecución de las obras. · 

Esta variación de las condiciones económicas queda incluida den
tro de la Teoría de la Imprevisión y constituye también una situa
ción evidente de fuerza mayor. 

"La fuerza mayor es: Un acontecimiento exterior, independien
te de la voluntad de los contratantes que impide la ejecución del 
contrato. Cuando tal acontecimiento se produce, él tiene por 
efecto liberar al contratante de su obligación".'•'' 

Estas situaciones anormales se han presentado con mayor im
portancia durante las guerras y los estados ele crisis que periódica
mente acontecen. 

E~sle problema ha sido resuelto generalmente con el principio 
de la Rcvisabiliducl de Precios, que tiende a funcionar por razones 
de equidad cuando se presenta el supuesto de la alteración que hemos 
mencionado. 

2. ALTERAC10N Dl<: LAS CLAUSULAS Y .MODIFICACION EN 

LAS OBRAS PROYl~C'I'.ADAS - En la generalidad de los países se 
reconoce la facultad de la. AdminiHtl'ación pam imponer unilateral
mente cambios en hts csliptilacionc·H conlruclualcs, lanto en la dura
ción del contrato, como l'll las condiciorwi;, volumen y cantidad, al 
efecto se fijan en las diversas legislaciones porcentajes a los que 
deben cuntraer,;t'. las modificaciones. pam qut'. el contralisla continúe 
obligado a la e iecueión con el :tu111c11t.o o disminución proporciona.I de 
las cont rap1·c¡;tacio1ws éstas allPraciuneH son factibles aún en el Hi
lcncio dvl contrato al n·speeto, si no rdntJ>an los porcl'ntajeH estipu
la<loH, pen> si ltLS nwdificacirntL·i; su perno los pureen tajes cslablccidos 
sin haher pacto al l'l'speeto; estando <·l interés público por encima 
de todo inler{'.s p:uticular, sv considera posible el que He· hagan las 
mot!ificacioneH J>l'rti11enlPH; Jll'l'O corno por otra pattc no puede des
conocers(' el int.cl'l'S pl'ivado dd contl'atista 1·s crilPrio ge1wralizac10 
el reconocer la fac:ultad del <·u11trath1t a para rc·eom;id<·rar la 1mcva 
siluación y en HU caso acordar la l'jPcución y las modificaciones ni 
precio, o en su caso la rescisi(m y la inch·mnización corn·sponcliente. 

De todm; fonnm; L'H c:l'ilerio gcrn·ral la facultad dP la Adminis
tración de impom·r modificaciorws a las clitu:-;ulas del contrato en 
relación a la ejecuei«m de· las obra:-; pública!'\, por SC'l' el intPrés pú
blico lo que <'n 1 ocio caso demanda laH morlif'icacíones de lo acor
dado. 

f !i:l t SEmHA Hoju;; Andn'·H. Opus dt. Pág. 757. No. 308 



3. SUSPENSION O Rl'::DUCC10N DE LAS OBRAS - El Derecho 
Español establece el principio de que el 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 razón ¡3e procura dividir la obra en ejecuciones y pagos par
ciales a fin de hacer posible las comprobaciones y pagos parciales 
qu~ facilitan el cumplimiento de los mismos. 

,1. E.JECUCION DIRECTA DE LA ADMINISTRACION -- Facul
tad de Ja Administración pa1·a resarcirse por sí 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 <lt~ Ja liquidación correspondiente. 

IV MODOS DI·~ CONCLUSION DE: LOS CON'1'RA'fOS DE OBRA 
PUBLICA. 

l. ADJUlJlCAClON PUBLICA COMO H.BGLA G.E:NERAL - Los 
Contratos de Obra l'ública por su irnportu.ncw, ~on co<liciados por loi; 
contratistas, de tal suerte que el .bsrnuo co11 el lin de aa;¡umcarlos 
de Ja rnrma más conveniente a sus interese:; ha recurrido a Ja adJU
l.11cacion puolicu. que ya h(!lllüS tratado con anterioridad parn con
ccruu·10,.;, t:n 1.::;la U.djud1cac1011 púulica el mmio ma8 ul1lizaoo pa1·a la 
...:Jccucwn de: Ja::; obraB puulicas aun t·n rl·g1nH:nes qu1: 11u lil:11t•11 csta
l11ec1du un fll'OCl;Clltnwnw espcctai para Ja adjw.licación; Bn l•'inlan
<..11a., 111glale1·ra, irlanda, Puerto !üco y llaill, por coslumlJre se uti
liza el sistema e.le adjudicación pública, en mglatcrra por cJcmplo, 
sin babel" obllgac1ón de pu1JJ1car anuncios dL: co1Kun;o, de invitar a 
concu1 sanks y J.e respcLar plazos se adopta para Ja::; obras de poca 
1rnporla11cia o 8l:ncillu8, la adjudicación pulJ!Ica abierta, y para las 
U•)l"a8 imporlanles o complicadas 8C ado¡na el método llanuwo · ímvi
u.llion w iemler" 

.. cousisH!lllc en llamar a licitar crnprcHa.s previamente ::;cieccio
nadas y cuyas Jh-1taH Hon n:gularnientc tenidas al día"/' 

J~n otroH paíi,;vs como Bl!lgica, Cl11lc l•:spaüa, Hondura::; y No
ruega, la lcgís1ación rclaliva cstalJJece corno pro~edimienlo úmco la 
adJud1ca.ción pública y solo en caso:i muy espccw.lcs t~numt!rados a 
guisa de excepciones u la_ 1:eg~a, m: adtnlk 10. ma d1venm dl.· concer
tar un Contrato de Obra Publica. 

b~::;t<: pri11cipiu de la adjudicación pública, que Rupoue una pu
blicidad ausoluta al llamado de poslorcH, una concurrencia ilimitada 

l !1•U F'LA/11.:\!E .\!ll.urk~ Andr(:.·· ··IAJ8 Cunlrnto,; 1k Ubm Ptlblirn de la Ad· 
minli;trndón.---H<!Vl1<la dC! Admíni~•tración Púhlica.----No. 21. MrLdricl. 



de los mismos y un a iuste del procedimiento con la reglamentación, 
tiene como fin garantizar wia imparcial adjudicación 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 rígido de adjudica
ción pública traería como consecuencia, perjuicios graves al Estado 
que no podría en un momento dado elegir a tm contratista que ofre
ciera mayor garantía en la ejecución, aun cuando su precio fuera 
superior. Es pues el interés del Estado en que la obra se ejecute por 
el más capaz y al mejor precio, lo que justifica las excepciones a la 
regla de la adjudicación pública. excepción esta que puede ser: Ja 
limitación de la invitación; la posibilidad de elección discrecional; la 
previa iustificación de capacidad como contratista y por razones es
peciales aún el concierto directo sin concurso de ninguna especie. 

De lo anterior inferimos, que aún cuando la celebración de los 
contratos administrativos se rig0 por el principio de que el licitador 
que haya hecho la oferta más baja tiene derecho a la adjudicación, 
sistema este llamado SUBASTA; hay como excepciones el sistema 
denominado CONCURSO, que se caracteriza porque la Administra
ción puede elcg-ir discrecionalmente al licitador que estime más con
veniente para la ejecución de la obra; sin regir necesariamente el 
principio económico del más bajo precio. 

El E~stado al contratar debe tener presente; por una pa1ie la 
obtención del meior precio, con bas<' en la concurrencia ilimitada, y 
por otra parle la seguridad de que las obras se ejecutarán y en las 
mejores condiciones; siendo este último aspecto incompatible con la 
imbasta rí~;ida. 

f<~l sistema <lt· limitar la concurrencia por medio de selección 
previa parPcc ser la tend"ncia moderna, cnr.aminada a contrarrestar 
en parte la incompntibilidad mencionada en el párrafo anterior. 

3. GAH..ANTIAS - I·~n el Plic•g-o d<' Condieioncs para un Contrato 
de Obrn Pública. gt·11Pralnwntc el l·~!'itado exige a los licitadores el 
otorgamiento ch· una caución que tiene como fin garantizar que el 
licitador que resultP adjudicatario del contrato lo va a ejecutar. 

Por cxccpciú11 se rcmit1· de dicho rcquü;ito a los licitadores, como 
¡nmt el caso <ll' la licitación re!ill'Íngicla en la que habiendo una se
lección prPvia, Jos licitadores son reconocidos de antemano como em
prcmtri os so 1 ven tes. 
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"En cmwto a~ adjudical~trio <lefi~!tivo, debe depositar, bien per
sonnlmen~e, b1P11 con l.a mtcrvcnc10.n de un tercero, generalmente 
un or~a111smo banc:1.no o una. s.oc1cdad n;conocida de garantía 
colectiva. una cauc1011 rm nH:tal1co o en t1tulos, en un determi-



nado plazo después de su designación. Esta caución está desti
nada a garantizar la buena ejecución de la obra".~~ 

V EJECUCION DE LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA 

"Es preciso separar las dos fases principales de la operación 
administrativa, es decir en el contrato, estas fases son: l'' la 
preliminar que comprende, la licitación, ad.indicación y forma
lización del contrato; 2" La ejecución de la obra".'·'' 

Hemos tratado ya el aspecto rdativo a los actos previos a la 
celebración del contrato administrativo; ahora trataremos las con
secuencias lógicas de la celebración del contralo y que constituye la 
realización del objeto del contrato mismo, que es la ejecución de Ja 
obra. Es práctica corriente. ciuc los Pliegos de Condiciones o el con
trato mismo prcvran el control y vigilancia que Ja administración 
se reserva para sí en la ejecución de las obras; HUpervisión esta 
que no se concreta únicamente por cuanto hace a la ejecución ma
terial, sino también a todas las demás obligacio1ws contraidn.s por el 
contratista. En Ja generalidad de los estados modernos se admite 
una casi absoluta dependencia de control del contratista para la ad
ministración. 

"El Estado asume en definitiva, la rc::-;ponsabilidad de Ja seguri
dad pública, que una ejecución inh:'tbil de la obra pl'oyectada 
puede comprometer. Esta responsabilidad que no puede eludir 
el Estado, procura atenuarla haciendo actuar podt'rcs exorbitan
tes que le permitan un contrnl realmente eficaz, sobre todos los 
elementos que concurren a ln. realización dr Ja obra proyectada. 
Esto explica la subordinación estrecha del adjudicatnrio ri:spccto 
de la administración que se inmiscuye dP nurncrn constante, prro 
licita, en la ejecución, por nw<lio dC' :~us agcntC'n".''' 

Es el fin mismo, el servicio público y la rcHponsu.bilidnd que 
al efecto asume el Estado, lo que fundamenta este control, que ya 
dijimos anteriormente, es extensivo a todos los túrminos convenidos 
para la ejecución. como lo cH ln temporalidad, calidu.d de materiales, 
capacidad de los ejecutores materiales, etc .. 

1. OBLIGACIONES Dt·~L CONTH.A1'fSTA - IIPmos dicho que el 
control de la administración es amplísimo y que se extiende a todas 
las demás obligaciones contraídas por d contra t.isltt: .ª cst.c; respecto 
la. calidad del contratista es f1mdnn1'.nt al para la e.iecuc10n de las 

155) F'LAMMF: Mtiurl('.t'. ·· P11blh:lll'l6n <·il., l'ag, !lfi. No. fi!i, 
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obras públicas pues es interés del Estado, el que las obras se eje
cuten, así que las garantías pecuniarias que ofrezca el contratista, 
aw1 cuando son de importancia absoluta, adquieren . un. carácter se
cundario, siendo principal la garantía de confianza que el contratista 
inspira a la administración, razón por la cual ésta tiende a formular 
registros de contmlíslas previamente seleccionados. 

Consecuentemente el Contrato Administrativo y el de Obra Pú
blica en particular, se celebra en razón de la calidad del contratista, 
por lo que no podría negarse que es un contrato "intuitu personae" o 
sea que se celebra en razón de la pcn;ona; ra:;,óa por la cual es dicha 
persona la que debe ejecutar las obras, obligación esta que tiene el 
ca-contratante con la prohibición de ceder o traspasar el contrato, 
es criterio unánime en la actualidad que las cesiones solamente po
drán realizarse con la autorización previa de la administración y por 
motivo de la calidad personal ya expresada de este contra.to, la pro
hibición mencionada constituye un principio gowral que no necesita 
ser mencionado en el contrato, sino que se desprende de la calidad 
del mismo. 

En la práctica se presenta la situación de que por la naturaleza 
y magnitud de las obras mod(·rnas. aunadas a la especialización, de
b~n concurrir a la ejecución de las mísnurn, numerosos elementos es
pecializados, que originarían para el Estado el problema de celebrar 
una cantidad infinita. de contratos purcíulcs; este problema es resuel
to por medio de los subcontratos que si bien c•s cierto puede celc•
brar el contratista de una obra pública, sin necl'sidad de previa auto
rización, la cual se presume --la excepción al principio es la necesi
dad de autorización--··· de ninguna manera le substituye, pu(•s el ad
judicatario es en todo caso l'esponsable de los actos de aquellos con 
Jos que i;ubcontratú lo cual prc1mpone que el vínculo contractual liga 
únicamcntP a la administración con ('] adjudicata1·io y nunca a la ad
ministración con ,.¡ sueonlratísta. 

Lo mencionado en t•I párrafo anterior. es sin perjuicio de que Ja 
Administración cxí ia de:! contratista, que los m1bcontratístas reúnan 
determinados rcquiHiloH. como lo es d hecho dt~ t:star registrados 
como tall·s ('11 los r('gist ros relativos. 

2. HECI<:PCION DE LA OBH.i\ Una vez concluida la obra, <'l 
T<:sta<lo proceuc· a hacerle toda clase de pruebas y verificaciones pre
vistas en el Plíc•go de Condiciones o en el Contrato y las relativas 
a materia les usrtdos y forma dt• ejecución de aeuerdo con el contrato 
mismo. En la casi totalidad de los paísr·s se distingw· la recepción 
provisional y la dt>finitiva. 

La recepción provisional es la que se efectúa una w·z terTninada 
y verificada la obra: la recepción definitiva. es la que i;e practica 
tlespui!s de t.ranscu rTídn un plazo, que gt•nc:ralmente es de seis me· 
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ses y que tiene por objeto el aseguramiento de que no existen vicios 
ocultos y que los trabajos fueron correctamente ejecutados. 

El contratista está obligado a hace!' las correcciones necesarias 
en la recepción provisional, ha.sta 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 recepción definitiva, rnomcnto en que es 
liberado totalmente de la conservación y que permite la restitución 
de la garantía y d pago de las canliclades retenidas y del saldo re
sultante, subsistil!ndo únicamente Ja rc-sponsabilidad proveniente de 
defectos ocultos de la c.iC'cución, en los tel'minos del Derecho Común 
y (JUP en Bélgica, F'rancia. ~· España de acuerdo con la reglamentación 
civil, ¡wrdura por dil'z años. 

VI RECURSOS .JURISDICClONALES 

1. DURANTE EL PHOCEUH.lIENTO DE ADJUDICACION -- En 
los países en lm; cualc·s no Pxif;ten disposiciones reglamentarias pam 
otorgar los contratos 110 puede da!'sr de manera alguna la posibi
lidad de un recurso por violación al procedimiento de adjudicación, 
pero en los que el proc0dimiC'nto está reglado. el particular ante 
la ejecución del Estado de actos que considPrc· violato!'ios a. su de
recho, puede intentar la nulidad dd acto Administrativo. 

En algt1110H países y a p1isa el<> excl'pciún, la violación al pro
cedimiento da lugar a la inl.1 rpnsieión d·~ un n.•cu1-so ante Tribunales 
Adminislrnli\'rJs com¡wtenles para cu1111cvr de la anulación de los 
actou administrativos, por violación de hu; formas, exceso o desvia
ción de noder. 

Los actos quL· dan origen al n·c11r80 mC'neionado, puedc·n st·r: 
la exclusión de un postor, la admisión indebida de otro. la violación 
<le las reglas C'slabl<'cida¡.; d0l procedimiento o la adjuclieación mümrn. 

Puede darnf' el caso de qui: la iwnt.cncia d(· anulación sea pn•via 
a la cclcbrn.ción del contra.to y cntoncei:; surtirá dicha sent0ncia todos 
sus cfecloH; pero si el f:ontrnto ya He celebró. no hay criterio uni
forme en las diferentes legfolacionr'H; pur•;; <·n algunos casoE la anu
lación <leHl1·uyc el víneulo contractual. con la consig-ukntC' inckmni
zación para el pc·riudicado ~' t ·n otros países la anulación dr~.;a im b
sistir d cont.rnto ya cek·brado. 

2. RJ'.:ClJHSOS F:N LA E.JECUClO:"\ DEL CONTRATO-·-· En la to
talidad de las leghilaciones acluale8, ~:·· atlmi!J· un 1-ccu1-:so ~~uhrrnativo 
que debe ser agolado previamente a la contención y quP debrrá sc·r in
terpuesto ante la propia autoridad violadora del contrato cl'!ebrado o 
ante su supcriol' ierím¡uico, con el fin de evitar en lo po::;ible el pro
ceso contencioso. 

En algunas legislaciones :-ic da la posibilidad de sorneter las di-



foreucias relativas a la eiecución de los contratos de obras públicas, a 
un organismo administrativo independiente con calidad de amigable 
componedor. 

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

3. COMPETENCIA - Los confliclos surgidos de los contratos de 
Obra Pública se tramitan en la generalidad de los países ante los 
Tribunales Cívilcs; en otros como Francia, Portugal y México, la 
competencia para resolver sobt·c los mencionados conflictos es de 
los Tribunales Administrativos. 

VII EL COl\TTRA'l'O DI~ OBRA PUBLICA EN EL DERECHO 
MEXJCANO. 

1. LA CONSTl'l'VCION ---- El Contrato de Obra Pública, fue tra
tado por vez primera en la Constitución de 1917, en el proyecto del 
--Artículo 131-, que en definitiva se tt·adujo en el -Artículo 134--: 
"Todos los contratos que el gobierno tenga que celebrar para la eje
cución dl' obras públicas, serán adjudicados en subasta, mediante 
convocatol'ia, y para que se presenten proposiciones en sobre cerrado 
que sct·á abierto ('ll junta pública". 

Este artículo no impone al gobierno la obligación de adjudicar 
en subasta todas las obn18 pública.s, sino que solamente aquellas cuya 
ejecución ll•ng-a qtll' contratar. por no encargarse él mismo de su 
ejecución. 

2. J_,I•;YI~S Y DECH.J•:TOS -·--La Ley de Secretarías y Dcpa..rtamen~ 
tos de Estado, <le 2:1 ele dícil'mbrc de 195H. previene en su Artículo 
G·• ''A la Sccl'ebtrín de Hacienda y Crédito Público, corresponde 
el despacho de loH Higuic11le::; asuntos: . . . I•~racc. IX. Autoriza los 
actm; y contratos de los que resulten derechos y obligaciones para el 
Gobícrno li~pdcrnl y para el DC'partamento del Dístrito Federal, con la 
intervención (k la.s &'crctarías de la Prcsidcnda. y del Patrimonio 
:-..racional, Pn Ion casos pn'vístos por esta misma Ley".• 

~ La Sccn·t.aría dv Hacienda y CrMito Público, por conducto del 
Departamento de F~grcsos de la 'l'csorcria, realiza el pago de las 
prestacioms rdalivas a loH contratos de Obras, por medio de Esta
cione:; Periódicas dl· trnlmjo:> rculizados y su valor consecuente. JI:s
las l~~1tímacio1w::; se rccibt:n u revii,;ión por el Dcpto. Técnico del 
Presupuesto de r~gn·sos y C'l Depto de l~grcsos de la Tesorería y son 
paga.dos comúnnw11h· pot· cheque y l'vcntualmcnte por obligaciones 
suHcrilas por la Sda. dr' Hacirnda. Existe el proyecto de realizar 
los pagm; por nwdio dP Bonos de Tesorería. 
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El Artículo 7" previene: "A la Secretaría del Patrimonio Na
cional corresponde el despacho de los siguientes asuntos: Fracc. 
XVI. Intervenir en los actos o contratos relacionados con las obras 
de construcción, instalaciones y reparación que se realicen por 
cuenta del Gobierno Federal. de los 'ferritorios Federales y del De
partamento del Distrito Federal, así como vigilar la ejecución de los 
mismos_ conjuntamente con la Secretaría de la PrcsiclPncia. 

Artículo 11. "A la Secretaría de Obras Públicas corresponderá el 
despacho de los siguientes asuntos:. . . I<,racción Iil. Conservar di
rectamente o contratar y vigilar Ja conservación, en todo o en parte. 
de las obras de propiedad federal y en cuyo uso y aprovechamiento 
intervenga el Gobierno J<'cdernl c·n cooperación con autoridades ü <'m
presa.q extranjeras, con los c·sl:tdos de la Federación y con los muni
cipios, o con empresas o particulares mexicanos: I<'racción IV. Esta
blecer las bases y normas y, en su caso intervenir para la celebración 
de contratos de constn1cción y conservación de obras federales o de 
las que seiiala e::;tc artículo, u asesora1· a la clependcncia a que> co
rresponda expresamente la obra". 

En cumplimiento de la f•'racción XVI <ld Artículo 7·• de la Ley 
de Secretarías y Departamentos de I~slaclo. se expidió el Decreto Pre
sidencial de ~W de enero de 1959, que en atención al enm·nw volumen 
de las obras públicas que por ct!l'nta de la Secretaría del Patl'imonio 
Nacional se rcalizru1 en toda la República con los consiguientes pro
blemas de intervención e inspección y parn hneer :'igiles los tl'á mi tes 
Administrntivos relativos; dispone que los funcionarios de las diver
sas Secretarías y Departamentos de I~stado y los Gobiernos de los 
Territorios, bajo su c'st1·icta ri'sponsabilidad celel.l!'a rán contratos dc· 
obras, aprobarán sus presupuestos y autorizarán sus estimaciones, 
enviando la documentación original y copia~; a la. Secretaría del Pa
trimonio Nacional, parn su intc~rvención. n'gistro y control. 

Este Decreto da la ingerencia co1Tespondicnte a la Secretaría de 
Hacienda y Crédito Público, para la autorización legal de los con
tratos. 

Asimismo autoriza a la Sccrtaría del Patrimonio Nacional para 
objetar y imsprndcr las obras. por irregularidades en lo~: contratos, 
presupue.:tos y estimaciones. o porr¡uc no llenen los requisitos ne
cesarios los contratistas o sus garantíaH y en su caso declarar la 
rescisión o cancelación del contrato de obraH. 

Establece est(: Decreto, en llll .Artículo 5'', d recurso de incon
formidad que debe i11t.crpone1-sP ante la propia Secretaría del Patri
monio Nacional. 

Por útlimo establece la obligación de insertar en todos Jos con
tratos la conformidad del contratista, con la facultad ele declarar 
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la resclSlon o cancelación por parte de la Secretaría del Patrimonio 
Nacional, por las razones asentadas. 

En cumplimiento a lo ordenado en el Decreto anterior, en su 
Articulo 9·• que dice: "La Secretaría del Patrimonio Nacional coor
dinará con la de Hacienda y Crédito Público, la expedición de todas 
las disposiciones que se estimen pertinentes para el mejor cumpli
miento de este Decreto y oportunamente promoverá Ja expedición de 
las normas legales y de reformas que considPrcn necesarias en la 
materia a que se refiere este Decreto"; con focha 15 de febrero de 
1961, la Secretaria del Patrimonio Nacional por conducto de la Di
rección General de Inspección de Obras expidió las "REGLAS PARA 
LA IN'l'RRVENCION EN LOS ACTOS Y CONTHATOS DE OBRAS 
NUMS. 1-61" • que contiene: 
a) La obligación de los ór~anos de la Administración de contratar 
obras de constrncción instalación y reparación, únicamente con con
tratistas inscritos en el padrón de contratistas de Ja propia Direc
ción; 
b l La intervC'nción de un r<'prescntnntc de es~. Secretaría en la ad
.indicación por concurso y subasta. 

c) La obligación de insertar en los contratos la siguiente cláusula: 
''La Secretada del Patrimonio Nacional tendrá la intervención que 
las leyes y reglamentos aplicab!Ps 11' otorgan. por lo que entre otras 
facultadC's podrá, en cualquier nmniento que lo ('Hlime pertinente, 
revisar el presntc expediente' y vigilar su ejecución, con la Secre
taría de la Prcsidi:ncia, cuando (~sta así lo considc1·l· ncc<>sario; inter
venir en las estimacimws dP obra y ('11 la n'c<>pción de loH traba íos y 
obras relativas. aplicaudo todas las normas tccnitas. contablc:s y ad
miriistmtivas que cstím1,• adPC'tmdas; Pl contratista se· obliga exprc
samenl<~ a facilitiu· dicha.-. int •·rw·nciones. La S1•eret a ría del Patri
monio Nacional v la St·cretaria d<· la Pn·sidPncia. t'stán autorizadas 
para objetar csÚ! docunwnlo y l:rn obras o trabajos qtw ampara. 
cuando a consectH'ncia de su intcrvenr.iún (kscuhran alguna irrC>¡..,'1.ila
ridad; Pn cirno de quf• <lil'ha itT<·g-ulal'idad s<'a i:;nw<• e inrnutabk al 
contrntb;ta a juicio d<• las nwnc•ionadas Sr·t'.l'CI al'Í:rn, i·stas quedan fa
eult adw; para exigir la reposición de la obra nor eucnta c'xclw>iva d'-1 

• J<:stas Reglas cancelan !ns anteriores de 11úmC'ros J. 2, 3 y 4-5H, 
la primera de laH cuales. estipulaba el rf•gistrn de conlt'at islas. t•l 
trámite de loH contratos. recepción de obraH y laH r•::.:las n•lat ivas a 
adquisiciones; la Hcgunda He refiere a olmu; que SP P ircuten por ad
mínistraeión y por destajo: la terci:1·n. se refiere a las excc·pciont•H 
por razón del valor de lns obras y la última que se refiere a ln 
remisión de los contratos a que fW l'efíere la re~'{ la t r('::l, a In SC'crc•taria 
del Patrimonio Nacional. 
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propio contratista, indcpcndicntcmcnle de que se ejerciten, en su caso, 
las acciones civiles o pC'nalei; que correspondan en contra de los '.l'~s · 
ponsahks". 

d) El registro <le los contraloi:i y sus cslimacioncH, para interven
ción y control, recepción de obras. ele .... 

3. COMPETENCIA --- La competencia en ltu; controversias que se 
susciten en relación a los Contrato¡; de Obras Públicas y únicamente 
por lo que hace a este tipo de Contrato Administrativo: está reglada 
en el Código l•'i8cal de la Federación, que establece en su Artículo 
160: "las Salas del Tribunal Fiscal de la I<'cderación conocerán de los 
juicios que se inicien: ... Fracción IX. Con motivo de las controver
cias que se susciten solm~ interpretación y cumplimiento <ll' Contra
tos de Obras celebrados por las dependencias del Pockr l~jecutivo 
Federal" y a continuación fija las bases del procedimiento para este;:; 
juicios con arreglo a los Artículos del 322 al 357 y del W al 218 del 
Código Federal de Procedimientos Civiles y c•slablcce el n·cm·so de 
Revisión ante Ja Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación." 

4. CRITERIO SUSTENTADO POR LA H. SUPRIS?\fA CORTE DE 
JUSTICIA DE LA NACJON ··- No podemos cousiderar que exista un 
criterio definido y prccii-io pur cuanto hace :t los contratm1 que deban 
ser considerados corno Adm in ist rnt i vos, pu ::s e 11 muchas ocasioncH 
se le ha dado esta denominación a conlnllos ¡im· L'l solo hecho de ser 
parte la Administración, sin tomar l'll conl:litkrn.ción L'l fin del con
trato. 

Por otra parte. Hi e¡.; definido t'I criterio dv la Suprema. Corw en 
relación a la intcrprelaciún del Articulo 13'1 Constitucional, en los 
términos de la siguiente- c•jccutoria: OBRAS PUBLICAS. NO TO
DAS TIENEN QUI;; AU.IUDICARSE E0: SUBASTA. Et artículo 
134 de la Constitución Federal, 110 orucna que todas las obras que 
emprenda el Gobierno <ll•lmn adjudicat·He en subasla a loH particuln
rcs, sino que cuando dicho Gobierno no se encargue de su ejecución, 

• Durante el ailo y mL'dio Lrnnscurrido dr:Hck• que ll· ful·1·a otor
gada la competencia en relación a los conflic.:tmi sobre contrntos de 
Obras Públicas, al Tribunal Fiscal de la Federación, únicamente se 
ha radicado ante l'I mismo un juicio ck reciente fecha, promovido por 
"Constrnctora Azteca" y Pasqud Carlos vs. Ji;J Gobierno fi'Pdcral, 
Sría de Obras Públicas, Sría. del Patrimonio Nacional y Caminos y 
Puentes Federales de Ingresos; con Pl N" :Hafiií)~~ turnado a la H. 
Quinta Sala. 

Quinta Sala. ( lnforme proporcionado por la Seer·l'laría de la Presi
dencia del Tribunal Fiscal de la Federación l , 
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las contrate con particulares mediante subasta pública. Serrano Ig
nacio y coags. Tomo LXXVIII. Pág. 513 . 6 de octubre de 1943. 5 
votos. 

Igualmente es uniforme en relación a la limitación de la com
petencia para el órgano contratante y la facultad de rescisión por 
parte del mismo. CONTRATO DE OBRAS. La interpretación de un 
contrato de esta naturaleza, celebrado entre particulares y autori
dades administrativas ,aunque sea para la construcción 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 índole no puede resolverse administrativamen
te. En el caso concreto, la Secretaría de Comunicaciones y Obras Pú
blicas, no puede, basándose en los artículos 35 y 36 de Ja Ley de 
Vías Generales de Comunicación, interpretar el contrato, porque es
tas disposiciones solamente la facultan para declarar caducos e in
existentes los contratos de obras públicas; por tanto, para resolver 
sobre la existencia y monto de alguna responsabilidad por falta de 
cumplimiC'nto de un contrato de obras la única facultada para re
solver esa controversia es la Autoridad Judicial. Gaxiola F. Jaime. 

Tomo LXVIII. Pág. 990. 22 de abril de HHl. CONTRATOS CON EL 
GOBIERNO. RESCISION UNILATERAL DE LOS. Si la quejosa 
aceptó expresamente al firmar un contrato, que el mismo se otor
gaba por una Secretaría de Estado en su carácter de autoridad, y 
que ésta tendría la potestad de declarar administrativamente la res
cisión del propio contrato sin acudir p1·eviamentc a los tribunales, es 
claro que la quejosa no pueda discutir en la vía constitucional esa 
facultad de dicha Secretaría. Amparo en revisión. Josefina Alvarez 
Cárdenas. 28 de febrero de 1958. 5 votos. Ponente: J<'ranco Carreño. 
VOLUMEN VIII 'I'ercera Parte. Pág. 15. 

La preeminencia del interés general sobre el interés particular, 
para los efectos de que se ejecuten las obras. OBRAS DE INTERES 
GI<}NERAL. Contra la prevención hecha a los particulares, para que 
cumplan con las disposiciones que mandan hacer obras que son de 
interés general, no debe concederse la suspensión, porque la socie
dad está interesada en que, sin demora se lleven a cabo las disposi
ciones que se dicten en beneficio de la colectividad. Dominguez Gon
zález Joaquín. 'I'omo XIX Pág. 809. 10 votos. 
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Consecuencias de la adjudicación: CONTRATO ADMINIS'l'RA
TIVO, RESCISION DE. El oficio en el que consta que ha sido acep
tada la proposición de una parte para prestar un servicio público, 
mediante una remuneración, demuestra la existencia del contrato, 
ya que existe acuerdo sob1·e el servicio y la retribución correspon
diente, sin que la falta del contrato escrito con determinadas forma
lidades, desvirtúe su existencia, y por lo mismo, al afectado no se le 
puede considerar únicamente como postor para la celebración del con
trato. Lámbarri Jorge. Tomo XCV. 5 de marzo de 1948. 4 votos. 

Y por último. limitaciones a las funciones del Tribunal Fiscal de 
ln Federación. OBRAS PUBLICAS, CALIFICACION DE LAS. El 
Tribunal I•'iscal de Ja Federación carece de competencia para califi
car la necesidad, conveniencia u oportunidad de las obras públicas 
rcali:adas por la autoridad administrativa. Amor Torres Laurenc ;, 
Tomo CXXV. Pág. 1558. 19 de agosto de 1955. Sala Auxiliar. 4 votos. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERO.El hecho jurídico que se realiza con la intervención · 
de la voluntad del hombre para producir consecuencias de derecho, 
recibe el nombre específico de Acto Jurídico. 

SEGUNDO.-La manifestación unilateral de voluntad puede, d.:! 
acuerdo con la doctrina y legislaciones actuales, con determinados 
requisitos producir consecuencias de derecho. 

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

CUAHTO.--El convenio en sentido amplio, es el acuerdo de vo
luntades para ercar, tram;mitir, modificar o extinguir derechos y 
obligaciones. 

QUINTO.--·l!-;n sentido estricto se l'Cserva pum el convenio la 
función negativa de m odifícar o extinguir derechos y obligaciones. 

SEXTO.-E.:J contrato en general es un acto jurídico que tiene 
por objeto crear o transmitir derechos y obligaciones. 

SEPTIMO.---Contrato Administrativo es d que la Administra
ción celebra con otra persona pública o privada, con objeto de satis
facer un servicio o realizar una obra de interés general. 

OCT A VO.-F.:I motivo del Contrato Administrativo, que es pres
tar un servicio o una obra de utilidad pública, debe subsistir para 
que el contrato subsista. 

NOVENO.--,A pesar del régimen 1·xorbitanlc de derecho civil a 
que está sujeto el contrato Adminislrntivo este no pierde su calidad 
de contrato, por la subordinación que· el fin de utilidad pública im
pone en beneficio de los fines que <'1 Eslndo debe realiiar. 

DECIMO.--~Los riesgos <lel contrato aun cuando en principio son 
a cargo del contratista, en caso de fuprza nmyor Jos asume el Estado, 
de acuerdo con el principio de la revisión de precios. 
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Romano y el aplicado contrastan. 

En estos países se observaban las siguientes reglas: 

a) La tutela se instituye a falta de guarda noble o 
común a la muerte de los padres, la pers~na que sobrevi
vía, no conservaba la patria potestad, mas que sobre la 
persona J 31 hijo. 

b) La Única persona que designaba el cargo de tutor -
era el juez, aunque viviera el padre Ó la madre. Esta me 
dida se propagó a los paÍses de derecho escrito; en las -
cuales en una de las clases admiten la tutela dativa. 

e) La duración de la tutela se prolonga hasta los 
veinticinco aílos de edad. 

d) Se instituye un nuevo cargo el de protutor y cuyas 
funciones eran las de vit;ilar la f ormaci~n del inventario 
de pedir en caso de necesidad la remoción del tutor y de 
sustituír a éste en caso de conflicto. 

e) Esta es una do las modalidades que se tiene como -
base del cariz que torna la. institución, en beneficio del 
incapaz al protegerlo contra l.¡ mala administración por -
parte del tutor y esta consistJ..a en que la roarnblea de -
parientes i la cual es una novedad que se presenta en la -
institucion, propon:f.a a la persona que desempeñaría el -
cargo, igualmente, cuando el tutor tuviera que desempeñar 
un acto de Sll:na importancia tenía que otorgar su consen
timiento; el tutor necesitaba. la anuencia ele la asamblea 
de parientes :1ara la colocación del dinero, de inmuebles; 
para este Último cuso necesitaba,.tambii)n el consentimien
to del juez. 

Las disposiciones antes mencionadas son innovaciones 
que se fueron haciendo parc'.l. que la instituci6n de la tute 
la, fut1 

· , alcam~ando la dma del perfeccionamiento, siem: 
pre bus ·indo l!k~s beneficios para la persona del incapaz. 
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de un patrono, es pues, tutor del emancipado impúbero y le 
dan a honoris causa, el tf tulo de tutor legitimo. 

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

1.- A la muerte del padre emancipador, tutor legíti
mo del emancipado, sus hijos agnados quedan tutores fidu
ciarios, de su hermano impúbero. 

II.- En el caso de emancipación de un impúbero, el 
manumisor ext;raneus que le libert6, representa el papel de 
patrono, siéndole concedida la tutela. Es un tutor fidu
ciario porque existe entre él y el jefe de la familia un 
pacto de fiducia, para obligarlo a m.'lnurnutir al hijo des
pués de la tercera emancipac:i.bn. 

Justiniano desapareció este caso de tut:.ela fiduciaria 
con las anti6Uas formas de la emancipación, pues l~s magi~ 
trados nombrados antes de poder nombrar tutor, ten1an obli 
gacibn de cerciorarse sobre la moralidad y fortuna. 

En provincia, los que eran competentes para designar 
tutor a los pupilos con mayor riqueza eran los presidentes 
de las mismas, llenando el requisito do info1maciÓn antes 
mencionada. 

Para los impúberos que no contaran con riqueza, los 
magistrados municipales, tenían la obligación de presen·t:.ar 
a personas diferentes y entre las cuales el presidente de 
la provincia elegía a su criterio, el rt1r~s avocado para de
sempeñar el cargo. 

Los tutores legítimos y testamontarios podfan renun
ciar a su cargo, con la acción que se les concedía in jure 
cessio y mediante ésta, el tutor legítimo 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 
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agnados ni 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 rué anterior al afio de 557, la cual conce
dfa el derecho de nombrar tutores al praetor urbano y a la 
mayorfa de los tribunos de la plebe; esta atribución es di 
ferente a -as que son conferidas de rutina a los magistra= , 
dos, ya que esta no se pocha delegar. 

La ley Julia Ti tia del año 723, la cual concedió el 
poder que anteriormente se citó al presidente de las pro
vincias. Este sistema de designación, fue durante el Im
perio Romano. El emperador Claudia otorgó a los cónsules 
el derecho de nombrar tutores; Marco Aurolio creó un prae 
tor especíal llamado praetor tutelarias, que con el tiempo 
fue compartiendo la misma competencia, al igual que el tu 
tor prestaban un juramento Ó promesa para el desempeño -
del cargo; la principal función del tutor era la de admi
nistrar Íos tienes del pupilo, esta clase de tutela tuvo 
desde su iniciación, el cargo de tutor de una forma obli
gatoria, y en el transcurso del tiempo no sufrió ninguna -
modificación. 

Eueene Petit (10) menciona hipótesis especiales sobre 
la tutela: 

a) Tutela legítima del patrono y de sus hijos. Este . , 
tipo de tutela consistia on que el patrono es el autor le-
gítimo del manumitido impúbero y si muere, la tutela pasa 
a los hijos que tenía bajo la potestad, pero una patrona -
no poda nunca e.i ercer el cargo de tutora. 

b) Tutela leg1tirna del ascendiente emancipador. Con
sisd.a en que el ascendiente emancipador que habiendo teni 
do cuidado de volver a emancipar al hijo, después de la -
tercera emancipación y la manumite, representa el papel 

( 1 O) Eugene México tratado Elemental de Derecho. Homano. Pág. 
139 Editorial Nacional Petit. 1952. 
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Una de las diferencias entre la gestio negotiorum y 
la auctoritas era precisamente la. libertad que se le otor
gaba al pupilo; para. que ~l por su cuenta pudiera mejorar 
su patrimonio, mediante la adquisición de derechos, en -
otras palabras, no necesita la autorización del tutor para 
poder obligarse. 

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

La tutela testamentaria es la más importante de .Las -
clases de tutela y nació con la aparición de las XII tablas 
en el año 304 de Roma, en la que se daba facultad al pater 
familias para que en su testamento nombrara un tutor para 
su hijo. En un principio sólo fue concedida dicha facultad 
al padre, pero después tenh validez la hecha también por 
la madre, por el patrono del impúbero y por per~ionas extr~ 
ñas. La obligación primordial en el presente caso del ma
gistrado, era- do rnu.lizar una investigación de las anterio , , -
res per~ionas mencionadas, y una vez hecha esta, tenia que 
confirmarla. 

La lim.i k1ciÓn irnpue:,ta al padre de familia, consistfa 
en que sólo podría designar tutores a las personas que con 
forme a derecho eran nombrados herederos, pero al igual -
que la limitación que ue le imponfa, se le concedía la fa
cultad, do nombrar a varios tutores a la vez, con el obje
to de otorgarlo mayor prot,ecciÓn al :i.ncapaz. 

La t.utela legítima corresponde a la que e,jercían los 
agnados más cercanos al pupilo, y habiendo varios, se cla
sificaban por grados y se les otorgaba el título de tuto
res a todos los que les correspondiera. A falta de estos 
se concedía la titularidad a los gentiles, así como tam-
b·' 1 , , . ion a os cognados mas proximos. 

La tercera clase do tutela es la llamada tutela dati
va, que también so le denominaba diferida por el magis
trado, y aparece on el siglo VI en h:oma y consistía en que 
a falta de tutor que representara al incapaz, y no teniendo 
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