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INTRODUCCION

Una de las Instituciones Juridicas de mayor importancia de los dltimos
tiempos, por la trascendencia econémica que ello implica, como instrumento
caracteristico de la colaboracion voluntaria entre las personas para la creacion de
las obligaciones de casi cualquier género y contenido, lo constituye, sin lugar a
dudas, el contrato. Asi lo encontramos en las mas diversas actividades humanas.
Desde las simples y cotidianas compraventas de bienes de uso diario, hasta
complejos actos por los que se constituyen fideicomisos en los que en ocasiones

se afecta un patrimonio por entero para la realizacion de los mas diversos fines.

La literatura juridico-administrativa de todos los tiempos y paises se ha
ocupado con singular frecuencia de los contratos celebrados por 1a Administracion

Publica.

No obstante la importancia y trascendencia que reviste este acto, con el
tiempo, su naturaleza ¥ funcion juridica han venido sufriendo  serias
modificaciones, a grado ﬁue la Doctrina ha llegado a opinar que la nocion y
utilidad del contrato tiende a desaparecer, por la prevalencia de los intereses
sociales sobre los intereses individuales y pof lo tanto, ya se prociama la
decadencia del contrato, el dirigismo contractual, la publicacion del contrato,

queriendo dar a entender tales expresiones que hoy dia la voluntad de las partes




juega un papel muy limitado y secundario en la formacion del contrato por la

intervencion cada vez mayor del Estado en el contenido del mismo.

Sin embargo, diversas corrientes doctrinales consideran que tales
opiniones son exageradas si se tratan de llevar a cabo al extremo, argumentando
que seria tanto como afirmar la inexistencia de normas de derecho privado por la
intervencion del Estado, de una manera u ofra, en la formacion, vigilancia y
aplicacion del derecho en general, pues aunque constantemente aumentan las
disposiciones de caracter imperativo que intervienen cuando existe de por medio
el interés publico, concluyen que la regla general sigue siendo la libertad

contractual, respetandose el principio de autonomia de la voluntad.

Es indiscutible que el Estado, por sus multiples y complejos fines, celebra
actos juridicos con los particulares, quienes en diversas ocasiones, actian como
auxiliares de la Administracién, y de los cuales obtiene bienes o servicios
personales. De ello se deriva el problema de si el Fstado puede contratar, que es
una de las cuestiones mas discutidas en a doctrina. Adviértase que no se dan
contratos administrativos entre 6rganos del Estado, en que hay acuerdo, no

contratos.

Se sabe que el contrato es un acuerdo bilateral de voluntades para crear
una situacion juridica individual. Es bilateral porgue debe haber intereses
opuestos y es individual, puesto que produce consecuencias juridicas subjetivas,

ya que si fuera general, tendria el caracter de ley.




Por lo tanto, cuando el Estado no impone soberanamente su voluntad a los
particulares, sino ilega hasta ellos consensualmente para obtener la prestacion de
bienes o servicios personales, se puede afirmar que celebra contratos con los
mismos, porque de otra manera, todas las prestaciones que recibiera las tendria

que imponer mediante actos de soberania.

Por eso, podemos afirmar que la vida econdmica, observada desde el
punto de vista juridico, se nos revela como una trama de obligaciones entre los
miembros de la sociedad, obligaciones que se cruzan y entrelazan, es decir, las
relaciones provenientes de cambios de bienes y servicios las cuales se llevan a
cabo mediante acuerdos y transacciones de toda indole entre los sujetos que
sienten y tienen la necesidad de su observancia. Asi, en las diversas esferas
patrimoniales se establecen vinculos, relaciones de crédito, de deuda, de dary

tener, las cuales tienen su origen en la voluntad de los propios interesados.

£l mundo juridico se desenvuelve entonces reflejado en las obligaciones
que afectan a los individuos, a las sociedades y a las naciones, y es el conjunto

de vinculos juridicos, de estas obligaciones, el que provoca el movimiento social.

Las obligaciones nacen de diversa manera. Una clasica o es el Contrato.
Desde tiempos remotos, 1a figura del contrato aparece en la vida juridica de los
pueblos y su reglamentacion ha sido objeto de nuestro estudio, con nuestro
personal esfuerzo para alcanzar algunas realizaciones interesantes, tal vez, en

forma pasajera, o en el mejor de los casos, Como semifla del fruto que espero sea




recolectado para mejor provecho de quienes se vean beneficiados con mi

aportacion.

El contrato administrativo de Obra Publica, al cual se enfocara esta
investigacién, tiene una funcion y contenido especial, ya que se ha convertido en
el instrumento mediante el cual el Estado obtiene los mas variados fines gracias a
la composicion de intereses opuestos, entre el Estado y los particulares. Es pues
como convenio, un instrumento de perfeccionamiento de la vida juridica, mas que
de ia vida economica y el ambito de su aplicacion se extiende aln hasta las
relaciones extra judiciales. Por eso consideramos a este instrumento, como una

verdadera y valiosisima institucién juridica.

El principio que regula como norma fundamental la formacion de! Contrato
de Obra Publica, (como toda especie del genero Convenio), es que éste se forma
por efecto de la union de las voluntades de las partes. Y los elementos que
constituyen y conforman estas voluntades, deben manifestarse exentas de vicio

alguno, o por lo menos es lo deseable, segun ia teoria.

Sin embargo, y a pesar de que este es un instrumento, como ha quedado
mencionado, de inigualable valor juridico en el campo de las obligaciones, alguna
de las partes, en este caso el Estado, pudiera ejercer esa voluntad, de forma
unilateral, al llevar a ese acto inicial, hasta ia rescisiGh misma de! contrato,

circunstancia esta que hara ineficaz la existencia de ese acuerdo de voluntades y




en la cual, considero, existe una ilegalidad dentro del procedimiento de rescisién

administrativa del contrato de obra publica.

Es pues, esta investigacion, un documento que pretende establecer
determinadas hipotesis en donde se piantean algunas posibles soluciones para
aquellos casos en que la celebracién del contrato que intenta poner fin a una
necesidad de servicios del Estado, puede llegar a rescindirse, en forma unilateral,
y de donde se podria desprender la responsabilidad en caso de incumplimiento de

ias obligaciones pactadas en €l instrumento de referencia.

Considero oportuno sefalar a quienes me favorezcan con la lectura de este
documento, que la causa principal que motivd a mi persona para la realizacion de
esta investigacion, lo constituye el hecho de estar, hasta el momento de la
elaboracion del mismo, prestando mis servicios en el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, en donde me he percatado de
la ilegalidad en el procedimiento de rescisién mencionado y no obstante mi
vocacion de servir a la dependencia seiialada, es de mi interés personal, aportar
los elementos necesarios para comprobar la hipotesis referida, la ilegalidad del

. procedimiento de rescision administrativa del Contrato de Obra Publica.

Ahora bien, en cuanto a la metodologia empleada para la realizacion de
esta investigacion, es conveniente sefalar que se empleo el sistema que va de lo
general a lo particular, y procurando ser analistas en donde se ha requerido

profundizar en el estudio sefialado, y sintéticos en cuanto a la formulacién de




nuestras propias ideas las cuales pretenden comprender los argumentos validos

para la demostracion de nuestra hipdtesis principal.

La investigacion se desarrolid, como se menciond, siguiendo el metodo
deductivo, por lo que el primer paso fue elaborar el primer capitulo, donde se
sefialan como premisas los Antecedentes del Contrato en General, para continuar
con las especificaciones que la Doctrina sefiala sobre el Contrato dentro del
Derecho Positivo Mexicano, pasando por lo que 1a iegislacion establece en cuanto
al contrato de obra en el Cédigo Civil, continuando en este mismo capitulo sobre
el tema especifico del Contrato de Obra Publica y terminando el mismo con 1os

requisitos para la celebracion del Contrato de Obra Pablica.

Se continua la exposicion de esta investigacion, dentro del Capitulo I, con
el tema de la extincion del contrato de obra pubiica, en donde abordé el tema
genérico de la extincién de las Obligaciones del Contrato de Obra sefialadas
dentro del Cadigo Civil para el Distrito Federal, asi como las formas generales de
1a extincion del Contrato de Obra PUblica, sefialando las diversas causas como lo
son, el Cumplimiento; el acuerdo entre las partes; a terminacion anticipada,
sefialando las tres diversas hibétesis, las cuales son; Por causas de Interés
General: Por causas Imputables a la Dependencia o Entidad; y por Gltimo en este

capitulo, Por causas imputables al Contratista.

Finaliza este trabajo, con el Capitulo lll donde se sefiala especificamente el

procedimiento de rescision administrativa del contrato de obra publica. En este




ultimo apartado, se trata sobr.e los temas que en lo personal en la practica
profesional he tenido contacto, dentro de mi actividad como servidor pablico y
&stos se refieren a temas tales como la Rescision en el Codigo Civil para el
Distrito Federal, como tema genérico y como tépicos especificos, se aborda lo
relativo a la rescision que esta establecida dentro de la Ley de Adquisiciones y
Obras Publicas. Continllo con la explicacién de la Aplicacion Practica del
Procedimiento de Rescision, pasando por las diversas Etapas del Procedimiento
de Rescision Administrativa. En este mismo capitulo, se sefialan cuales son las
formalidades exigidas en el procedimiento de rescisién. Se sefalan asimismo, Las
Dependencias y Entidades que participan como Autoridades. Se explica ademas,
cual es la intervencion en cuanto al caracter de autoridad y parte en el
procedimiento y culmino mi investigacién sefalando cuales son o debieran ser las

garantias individuales del contratista en el procedimiento.

Asi pues, paso a continuacién a dar inicio a la exposicion de mi

investigacion, en los términos antes sefalados.




CAPITULO |. EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

A. Antecedentes del Contrato en General.

Como ya es sabido, el arrendamiento de cosas, de servicios y de obras, no es
producto de la jurisprudencia Romana, sino de los Glosadores (escuela dedicada al estudio

del Digesto) (Derecho Justiniano}

Durante la Epoca Clasica Romana, la Locatio Conductio era un contrato unitario, su
contenido principal o idea fundamental era la circunstancia de poner algo a disposicion de

otra persona temporaimente a cambio de un precio en dinero.

Parece ser que este contrato tiene un doble origen: Romanao por una parte, en
cuanto parece derivarse del Derecho Patrimonial Municipal en las contratas publicas 0

locatio censoriae, y en parte del Derecho de Gentes.

Segun la concepcién Romana, “la Jocatio conductio tiene gran semejanza con la

compraventa, al grado de llegar a confundirse con ésta en algunas ocasiones”.'

Asi lo afirma Pablo y Gayo en las Leyes Ly il de la citada fuente: “ambos contratos
se perfeccionan por el solo consentimiento sobre el precio o mereces que en e} derecho
clasico debia consistir en dinero (salvo en la colonia Partiaria, donde consistia en parte de
fos frutos), pues de no ser asi, podia configurarse un commodatumm o un Mandatum.

Afirma Gayo que: “deben aplicarse a ambos las mismas fegl.e\s;".2

1De Bacardi, Alexandro. CUERPO DEL DERECHO CIVIL JUSTINIANG Tomo |, Ed. Narciso Ramirez, Barcelona.
Espaiia, 1874, P 435
2 1dem.




Ha sido frecuente 1a atribucién de caracter de contrato real a la Locatio Conductio
antigua, ¥ segun aigunos, aun en el derecho Clasico era necesario la entrega de la cosa
para el perfeccionamiento del contrato. Esta dltima opcién ha sido rechazada por
unanim.idad. Parece ser gue 1a atribucién de tal caracter se desprende de 1a idea de que ese
contrato, cuando era real, generaba accién para pedir 1a restitucion de la cosa, pero no para
exigir la contraprestacion caracteristica de tal contrato. “El precio debe reunir las mismas

caracteristicas que en la compraventa. Ulpiano asi lo hace ver en la Ley XLVL, D3

Siendo la Locatio Conductio un contrato sinalagmatico al igual que 12 compra-venta,
esta protegida con acciones in ius conceptag y contiene 1as cisusulas ex fide bona. {En
general, las formulas de principios de la Republica fueron inspiradas por modelos de

acciones que derivan de la compraventa).

El contrato de arrendamiento estaba protegido con dos acciones: Ja Actio Locati, en
favor del locater y la Actio Conducti, para su contraparte, que resultaba insuficiente para su

proteccion.

Podemos sefialar, con argumentos encontrados en 1a doctrina en general, que en el
Dereche Romano, el contrato era un acto juridico eminentemente solemne ¥ rigide, pues se
trataba del pacto © convenio cuyo fin era la creacién de una obligacion que, como
presupuesto para que pudiera producir efectos de derecho, necesitaba estar sancionado por

el legislador, dotandolo de una accién para hacer exigible su cumplimiento debiendo, por

3 Cit. Pos. De Bacardi, Alexandro, Op. Cit. p. 441.




tanto, encontrarse especificamente nominado. €l simple pacto no creaba obiigaciones (nuda

pacto obliationem non parit)" *

Durante la Edad Media se utilizo la frase “venta rompe arrendamiento”, como
acufiacion Romana. Tal frase resultaba estrecha y llevaba a multiples errores. En primer
término, quiere expresarse con esta férmula que los derechos ¥ obligaciones nacidas del
contrato son ‘“iura in persona’, €s decir, “vinculan Unicamente al contratante y a sus
herederos™® Por otra parte, el arrendatario no era poseedor sino mero detentador, asi que
no contaba con interdictos para mantener la posesion de la cosa. De manera que, cuando el
duefio de la cosa vendia, no era que el arrendamiento terminara sino que ! arrendatario no
tenia accion alguna contra el nuevo propietario. Podia hacer uso de su Actio Conducti, pero

esto no impedia que fuese despojado de la cosa.

Por lo que se refiere a los modos de terminacién del contrato, encontramos
determinados argumentos que consideramos conveniente sefialar al decir que este podia
terminar por agotamiento natural de su objeto; por conclusion del plazo; por destruccion de
la cosa objeto; de la misma forma que se habia formado; por mutuo desistimiento; por

rescisién unilateral ariginada en €l incumplimiento de la contraparie "8

En la compilacién Justiniana, el Patrocinador, intentando ser reconstructor del
Imperio Romano, fue en realidad fundador del Imperio Bizantino con su cultura peculiar.
Porque es emoneo pensar gue las ideas e instituciones pudieran ser transmitidas y

conservadas intactas en el devenir de las generaciones, aun en el mismo territorio y con

4 *Que no fue objeto de ninguna definicién fi de elaboracion doctrinal alguna que lo explicara, debido al enorme
formalismo que lo caracterizaba” ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, T. IV. Ed. Bibliografica Argentina, Buenos
Ajres. pp. 120-122.

3 Uipiano Ley XIX, Cap. 7 Cit. Pos. De Bacardi, Alejandro. Op. Cit, p-438.

® pablo, Ley Liv, Cap 1 y Gayo, Ley XXV, Cap. 2, Cit. Pos. De Bacardi, Alejandro. Qp. Cit. pp. 439y 442,




respecto al mismo grupo racial. Asi el Derecho Romano de 1a época tardia no pudo ser el

mismo ni tener la misma vigencia que el Clasico.

Después de su estancamiento, originado por la prohibicién de Justiniano de
comentar su obra para no revivir las contradicciones y dificultades del Derecho Clasico,
segun él eliminadas, fa ciencia juridica resurge vigorosa con el descubrimiento en ltalia del
Digesto, a fines del siglo X!. Con Imerio y la Escuela de Bolonia comienza la gestacion del

Derecho Europeo Modemo.

Los Conciliatores (Postglosadores) ampliaron el campo de la ciencia Juridica,
enriqueciéndola. Fueron paulatinamente aplicando los principios Generales del Derecho
Romano a la realidad de sus comunidades, reunieron en su estudio las siguientes areas del

Derecho:

Derecho Romano;

Derecho Local Estatutario;
Derecho Territorial Lombardo; y
Derecho Feudal.

En esa época, ltalia era campo propicio para la ciencia jurisprudencial por 1a riqueza
de situaciones que ofrecia. Estos Jurisconsultos eran nombrados como arbitros, debido a su
conocida independencia intelectual y al prestigio .alcanzado por el Derecho Romano,
fomentado por los Glosadores. La Ciencia Juridica ftatiana, se propagd por los paises
transalpinos, teniendo como supuesto de este proceso el origen coman de la vida social
econémica de la Edad Media y el intimo parentesco de las normas juridicas (comunes

tradiciones canénicas, germanicas y de Derecho vulgar.)




Por ofro lado, las causas de la recepcion iban fuertemente unidas al rechazo de la
dominacion feudal. Si bien, el Derecho Romano fue visto como “docto, escrito y hecho para

letrados”, se contempla la necesidad de un Derecho General frente a lo injusto de las leyes

feudales.

En el Derecho Canénico, basado en la obligacion moral de no engafiar ni causar
dafio a los semejantes y de respetar la palabra empefada, la simple voluntad de las partes
adquiere enorme importancia, contemplandose inclusive fa posibilidad de que validamente
se pudieran extinguir derechos creados por disposiciones de ta misma ey, encontrando su

fundamento las convenciones civiles en el Derecho Natural, el cual recibia su autoridad de

las leyes morales y la ley divina.

Ahora bien., es conveniente sefialar que en cuanto al formalismo det Derecho
germanico, en e} que las concepciones juridicas estaban fundadas en hechos exteriores y
manifestaciones materiales, confundiendo et concepto de las instituciones de derecho con su
simbolismo juridico, al conjugarse con el espiritualismo del Derecho Candnico y los principios
logicos ef Derecho Romano,”...vino a reforzar el conceptualismo contractual, obligando al
cumplimiento de las convenciones y pactos que en el Derecho Romano no habian sido

obligatorios™.

En Francia, después de la Revolucién, se elaboré el Codigo Civil, el cual super6 a
todos sus contemporaneos. Este se baso6 en el Absolutismo Racionalista, que al igual que la
fe en la racionalidad de la voluntad popuiar de la Revolucion, pretendié la creacién de un

Estado racional, en donde se enconirara normada por completo la vida de una Nacién, a

? ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Op. Cit.. pp. 120-122.




través de codificaciones que sustituirian la tradicion por la planificacion, a la segunda se le
unid la cristalizacion de los ideales, largamente buscados de sustituir los antiguos
particularismos feudales por un Derecho General. inclusive su denominacian, traduce la idea
de un derecho para ciudadanos libres e iguales. En contraposicion al Burgeliches Recht

{Derecho de la sociedad burguesa) que se distingue del Derecho Canonico.

El racionalismo Francés tiene, en general, una fuerte tendencia antitradicionalista
(auténticamente revolucionaria). Fue por eso que todas las naciones que comenzaron a
formarse su imagen, sobre todas las que apreciaron principalmente sus rasgos subjetivos,

vieron en su legislacién una liberacion.

Juridica y objetivamente, es un Cadigo de Derecho Privado de primera categoria,
tanto por lo riguroso y didfano de su construccién y su lenguaje claro y CONCiS0, COMO por suU

doctrinarismo optimista que genera uniformidad y generalizacion.

Las principales caracteristicas de este Cddigo son tres: la Tradician (Derecho
Romano): |a transaccion entre las leyes consuetudinarias y el Derecho Romanag (zonas
juridicas del Norte y este de Francia); y la originalidad, fruto del racionalismo y la revolucion.

Los fundamentos cientificos del Codigo son \as obras de los “Sistemas de Derecho Comun”.

Por lo que se refiere a la materia de los contratos, nos dice Portalis que "las
disposiciones del Codigo en este punto seran mal entendidas si se ies considera de otro
modo, que como reglas fundamentales de equidad, cuyos fundamentos todos se ancuentran

en las leyes Romanas™®

% cit. Pos. Aguilera Velasco, Alberto. COLECCION DE CODIGOS EUROPEDS CONCORDADOS Y ANOTADOS
Ed. A. Fiores. Madrid. Espafia. 1875,




Como consecuencia de ia “recepcion del Derecho Romano", el “Code”, al tratar el
contrato de arrendamiento, 1o subdivide en dos especies: el arrendamiento de las cosas, ¥ el
de las obras. En relacién con este ultimo, nos dice el tributo Morricautt en su discurso del 14
Ventoso del afo 12 que”... comprende todos los compromisos en los que aparezca un
cambio de salaric por trabajos, cuidados o servicios; y el mandato y el depdsito mismo,

cuando no son gratuitos, viene a relacionarse con él, pueden llegar a confundirse.” i

En e! Derecho Frances, ya en forma plena, la voluntad de las partes es la base ¥y
fundamento de las obligaciones contractuales. Los contratos y convenciones se forman por

el simple consentimiento mutuo y reciproco entre la partes y dicha voluntad es la ley entre

ellas, que las liga y vincula, cuando lo hacen licitamente, no importanda se creen contratos

nominados, innominados, estipulaciones o simples pactes.

Asi, a partir del Codigo Francés de 1804, se establece una verdadera ¥
sistematizada doctrina del contrato basada en las ideas de Demoulin, Dargentre, Domat y
notable de Pothier, que es seguida y plasmada en casi todos los Codigos de Eurcpa y de

Ameérica.

En el proyecto realizado por Garcia Goyena en el Cédigo Civil Espafiol de 1889, en

el Capitulo Quinto se habia, del arrendamiento del trabajo y la industria. También se hace la
subdivision tripartita, actarando el autor que, al igual que en el Derecho Romang, no cae

dentro del arriendo el contrato celebrado con profesores de ciencias o artes liberales.

En la segunda seccidn de dicho capitulo se requla el contrato de arrendamiento de

obras por ajuste a precio alzado. Continuar los mismos principios que el Cédigo Francés con

¥ 1dem,




Ja innovacion de haber introducido la obligacion a cargo del operario de advertir al duefio de
los riesgos que implica la maia calidad de los materiales. Segun dicho autor, ésta novedad

fue tomada del Codigo Austriaco.

También se modifica el principio de la responsabilidad del constructor durante diez
anos, extendiéndose al caso de que el arrendamiento de obra no sea necesariamente para

ajuste atzado.

La facultad del duefio para terminar e contrato por su voluntad, se hace extensiva

indistintamente para contratos a destajo o a precio alzado.

Se indica en este sentido, que ia muerte del operario también termina con el
contrato, pero el proyecto aclara que esto sucede siempre y cuando haya sido celebrado
intuitu personae con respecto a éste. Se extiende la causal al impedimento de terminar la
obra con respecto al empresario, por cualquier circunstancia ajena a su voluntad. Aqui el

proyecto usa el término “Rescindir”.

Contrariamente al Cddigo Francés, que se refiere a la medalidad “a destajo”,
concede accion a quienes reporian su trabajo o materiales en una obra concertada a precio
alzado, contra el duefio, hasta en 1a cantidad que este adeude al empresario cuando se hace
ia reclamacion. Comenta el proyectista que: “este favor de la ley no deberia ir, ni va, hasta

perjudicar al propietaria que ha pagado al empresario”. 10

El Titulo Trece del Codigo Espafol trata del contrato de obras o presfacion de

servicios, es decir, que la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio han dejado de

% Garcia Goyena, Florencio. CONCORDANCIA, MOTIVOS ¥ COMENTARIOS DEL CODIGO ESPANOL. Tomo
ll. Ed. Sociedad Tipografica. Madrid, Espana. 1852 pp. 373 ¥ ss.




ser objetos de un contrato de arrendamiento y se erigen en una figura juridica especifica

contractual,

Son sumamente interesantes las razones que ofrece la Comision acerca del
Servicio Doméstico, dice que : “este contrato, que forma el Capitulo Trece del Titulo de
Arrendamiento en el Codigo Francés, se llama comunmente alquiler o locacion de obras,
pero que, sea cual fuere la esfera social en la cual e! hombre se halle colocado, nunca
puede ser comparado con seres irracionales, y menos aun, con las cosas inanimadas.” ' Le
parecié un atentado contra la dignidad humana llamada alquiler a la prestacion de servicios
personales, pues éste, tiene una semejanza al mandato, ya porque en ambos contratos el
mandante encarga a otro la ejecucion de ciertos actos que no puede o no quiere ejecutar por
si mismo, ya sea porque en ambos contrae el mandatario proporcionalmente obligaciones
personales, o bien, porque en ambos se busca I3 aptitud; y aunque serd mas intelectual en
uno, o mas material en otro. Sin embargo, en ambos supone una cuatidad moral, supuesto
que nadie puede prestar un servicio, sea el que fuere, sin emplear su libre voluntad y poner

en ejercicio algunas de las facultades peculiares del hombre.

Por estas razones, no solo separé el contrato de obras del de arrendamiento sino
que considerandolo como cualquiera otro pacto, lo colocd después del mandato, por los

muchos puntos de semejanzas que con €! tiene.”

Este Codigo defiende los derechos de las personas a tomar sus propias decisiones
con respecto a los contratos. Ademas, defiende la dignidad humana de los contratantes al

definir el concepto del contrata.

" 1dem.
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Se antoja extrafio que no haya sido el Codigo Francés de Napoledén quien lo
introdujera, dados los principios que lo alimentaron, sin embargo, antes de que el Cadigo
Espafiol fuera publicado, multiples anteproyectos y estudios se llevaron a cabo por

eminentes juristas espafioles.

Dentro de sus lineamientos, podemos encontrar que éste Codigo sefiala la

legislacion relativa a los siguientes temas:

El servicio doméstico,

El servicio por jornal;

El contrato de obras a destajo o precio alzado;
El contrato de porteadores o alquiladores;

El contrato de aprendizaje; y,

E| contrato de hospedaje.

En el Capitulo Tres, Libro Tres, se regula el contrato de obras. Aunque erigido ya en
contrato especifico, conserva casi todos los principios establecidos en ei Codigo Francés:
conserva la posibilidad de que el empresario ponga los materiales, por esto lo refiere el

contrato celebrado a destajo Unicamente.

En el Codigo Mexicano de 1870, en la Exposicion de Motivos, la parte relativa a‘las

causas de eleccion en contrato especifico de la prestacion de servicios y ejecucion de obras,

es idéntica a la del Codigo Espaiiol al igual que el plazo de diez afos para la responsabilidad

. - - 12
de arguitectos, tomando en cuenta la naturaleza de nuestros terrenos

12 pateos Alarcon, Manuel. CODIGO CIVIL DEL D.F, CONCORDADO Y ANOTADO. Ed. Libreria de la Viuda de
Ch. Bouret. México, 1904, p. 89.
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La Comisidn se inspird en el Cédigo Espafiol, en la parte relativa al contrato
especifico, toda vez que después de varias guerras intemas, se consideré que este Caodigo

era el mas adecuado, debido a la similitud que se tenia con respecto a este tema.

Dentro de! Titulo Décimo Tercero se hace la division tripartita antes aplicada al

arendamiento de servicios en:

Servicio doméstico;
Servicio por jornal; y
Contratos de obra a destajo o a precio alzado.

Al igual que el Codigo Espafiol, confunde la prestacién de servicios o el mandato
con € contrato de obra y establece a falta de plano o disefio, toda controversia se decidira a

favor del propietario, a falta de otra prueba, cuando el contrato sea por ajuste cerrado.

igualmente, se afirma que la muerte del empresario “puede rescindir el contrato”.

{SIC) En cuanto a los demds principios, se encuentran idénticos.

Para 1928, reconoce la Comisién haberse inspirade en legislaciones extranjeras
para la elaboracién del Codigo, “en aquellos puntos que era deficiente la legislacion
nacional”, y haber tomado en cuenta “las teorias de reconacidos tratadistas europeos para
proponer algunas reformas”, todo esto “sin descuidar nuestros propios problemas y
necesidades, sobre todo, procurando que enraizaran en el Cédigo Civil los anhelos que

alentaron nuestra ditima Revotucion Social”."?

'3 Exposicion de Motivos. CODIGO CIViL PARA EL D.F. Ed. Pomda, México 1979.
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En lo que se refiere a los contratos, nos dice la Comision que en las Disposiciones
Generales se intentd fijar con mayor certidumbre y precision la naturaleza de las

obligaciones contraidas y principalmente las emanadas de los contratos onerosos.

Se establece que algunos de los contratos de prestacion de servicios deben
integrarse a la regularizacion del Derecho Publico porque afectan los intereses de la

colectividad.

Se sefiala claramente en la Exposicion de Motivos que por tal motivo se suprimieron
en el proyecto los contratos sobre servicios domésticos, aprendizaje, servicios por jornal, y
servicios a- precio alzado en los que el operario no pone los materiales de la obra,
reservandose la reglamentacion de estos contratos a la Ley Organica del Articulo 123

Constitucional.™

™ \dem.
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B. Ef Contrato en el Derecho Positivo Mexicano.

1. Generalidades de Los Convenios

a. Concepto

£ término convenic puede definirse como simple acuerdo de voluntades que, sin
ser un contrato, produce consecuencias juridicas o en orden al nacimiento, modificacién o

extincidn de obligaciones.

£1 convenio es el consentimiento de dos o mas personas que se ponen de acuerdo

respecto a un objeto determinado - et est pactic duorum pluriumve in idem placitum et

consensus -.*

Las partes que celebran un convenio pueden proponerse crear, modificar o extinguir
un derecho. Las partes que celebran un pacto casi siempre se proponen crear o extinguir
una obligacién, aungue no siempre alcancen su finalidad, pues si el consentimiento no ha
sido revestido de una forma solemne, ni acompafiado de un acto material, no presenta un

caracter suficiente de certidumbre. De ahi esta sentencia ex paclo acfio negue nascitur

neque tollitur &1 pacto no dara accion ni la quitara, pero en derecho natural si el objeto de la
convencion es licito, el que se ha comprometido esta obligado, aunque su acreedor no tenga

accidén para coaccionarlo.

El convenio tiene mayor extensién que el contrato de modo que todo contrato es

una convencién, pero no toda convencion sera contrato.
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Los contratos, por lo mismo que son la obra comun y conciente de dos o mas

partes, son también la mas usual de las fuentes de las obligaciones y la Unica

verdaderamente normal.

Los jurisconsultos no se preocuparon en definir a los contratos, aunque pusieron un

gran celo en clasificarlos y en precisar el caracter distintivo de cada uno de ellos.""”
Cabe formularnos la siguiente pregunta: ;es lo mismo contrato que convenio.?

A este respecto es conveniente aclarar que, el convenio es el género y el contrato la

especie. El Convenio crea, transmite, modifica y extingue derechos y obligaciones, en tanto

que el contrato sélo las crea y las transmite."*®

b. Marco Historico

Pasaremas ahora a sefalar brevemente, dentro del marco historico, algunas
consideraciones en cuanto a lo acontecido en el Derecho Romano, relativo a los convenios,
en donde eran considerados como una fuente de obligaciones de inferior categoria de los

contratos en virtud de que por si solos no generaban obligaciones, para ello, era necesario

que:

a) estuvieran unidos a un contrato principal (pa'cta adiecla):
b) los amparara el derecho pretorio (pacta pretoria), o
c) los amparara el derecho imperial (pacta legitima).

5 BRAVO GONZALEZ, Agustin, Bealriz Bravo Valdez, Sequndo Curso de Derecho Romario, Pax-México Ed.,

Libreria Carlos Cesarman, S.A., México, D.F. 1989, pags. 32 y 33 Cfr. como antecedente: “La Decadencia del
Contrato™, De Buen Lozano, Néstor 2°. ed., Porria, México 1986,

5 CAVAZOS. Baltasar " 500 preguntas..."- p. 60
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Para que surtieran efectos iban acompafiados de palabras solemnes 0 menciones
escritas y su cumplimiento se garantizaba a través de estipulaciones penales, de la entrega

de arras, de la constitucion de hipoteca o permuta, o de! aval de una tercera persona.'’

En Roma surge el contrato, pero originaimente no es una fuente genérica de
obligaciones, ya que solo algunas figuras tipicas del acuerdo de voluntades producian
accion y era sancionado su incumplimiento. El sistema contractual romano en una larga
evolucion histérica que va del formalismo al consensualismo ve aparecer las siguientes
figuras:

1) Contralos verbis que se perfeccionaban (es decir adquirian

obligatoriedad) sélo mediante el uso de determinadas frases
verbales, por ejemplo: la stipulatio.

2) Contratos litteris que se perfeccionaban mediante la
inscripcion de un registro {codex accepti et expensi) de una
deuda. Eran una forma contractual que tuvo escasa
importancia.

3) Contratos re que se perfeccionaban mediante el
consentimiento de las partes aunado a la entrega (traditio) de
una cosa {res), eran & mutuo, &l comodato, el deposito y la
prenda; generalmente creaban obligaciones so6lo para la parte
que recibia la cosa (exigibles por una actio directa) pero
evenlualmente podia surgir para la otra parte (exigiéndose por
una actio contraria) por ejemplo: ceuando un depositario hacia
gaslos extraordinarios para la conservacion de la cosa, €l
depositante debia reembolsarlos.

4) Contralos consensuales que se perfeccionaban por el mero
consentimiento de las partes y eran la compraventa o emptio-
venditio, el arrendamiento o focatio-conductio, 1a sociedad y el
mandato.

5) Conlratos innominados, eran aquellos que no encuadraban
dentro de una figura tipica y que resultaban obligatorios cuando
concurrian el consentimiento y la prestacién de una de las
partes.

' |nstituto de Investigaciones Juridicas Diccionarip Jurfdico Mexicano Tomo A-CH p. 739
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8) Pactos, que eran los acuerdos que no producian ningun
efecto juridico (nuda pacta), posteriormente para algunos de
ellos se concedid accion para exigir su cumplimiento (pacta
vestita).

La concepcién romana del contrato subsiste practicamente inalterada hasta la
aparicion del fiberafismo a fines del siglo XVIil. Es en esta época que s otorga a esta figura
juridica un valor fundamental, pues incluso la existencia de la sociedad se quiere hacer
depender de un pacto (como en las doctrinas de Rousseau). Se estatuye e principio de la

autonomia de la voluntad y el de una casi absoluta libertad de contratacion.

Actualmente con el auge de las ideas colectivistas, el ambito del contrato se va

reduciendo paulatinamente.®

c. Naturaleza Juridica del Convenia

En la doctrina francesa se considera lo que propone Planiol: “En el contrato ia
voluntad de las partes crea la obligacion; es ella su fuerza creadora y la que determina, a la
vez, su objeto y extension; el legislador solamente interviene para sancionar la obra de las
. partes, concediéndoles una accion, o para vigilaria estableciendo limites a su libertad, por

medio de prohibiciones y nulidades.

La critica que se hace a este respecto es. que el contrato produce sus
consecuencias juridicas, en tanto y cuanto la Ley las autoriza y reconoce. £ contrato es un

simple acontecimiento cuya funcion se concreta a realizar 1a hipbtesis normativa para que se

8 ihidem Tomo A-CH p. 691
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produzcan las consecuencias de derecho. Los contratantes gozan de una autonomia

delegada por la Ley, y en 1a medida que ésta lo determine.

El contrato y el convenio se encuentran clasificados dentro de los actos juridicos

que producen consecuencias de derecho. 9
2. Elementos de los Contratos

A continuacion, se presenta la exposicion de algunos conceptos en relacidn al
analisis de los elementos que se sefialan en el Derecho Positivo Mexicano, considerados

dentro de la tematica de los elementos de los contratos. Daremos inicio con el objeto, motivo

o fin.

Que el fin o motivo determinante del contrato sea licito, es decir que no sea
contrario a las Leyes de Orden Pubtico o a las buenas costumbres, significa que debe ser
conforme a derecho. La nocién de fin o motivo determinante, es la técnica utilizada para
introducir la nocion de orden publico, en funcion de la cudl debe apreciarse el principio de
libertad contractual. Este principio, lejos de ser el que gobiemna el derecho de las
obligaciones, estd sometido al principio de la legalidad, en cuyos términos se ejercita la
libertad contractual; el orden publico es el limite de Ia libertad contractual. Lejos de ser inutif
por lo tanto, la nocion de causa (fin 0 motivo determinante) tiene una importancia capital; es
el principio de libertad contractual. La nocién de causa ensefia como la teoria de la
autonomia de 1a voluntad, es principio esencialmente relativo, ya que sometida al principio
de Ia legalidad, impone en todo tiempo el respeto a las normas de orden publico. “Si el

concepto de fin determinante es relativo, en tanto nocién técnica, sus funciones son

% ROJINA VILLEGAS, Ratael. Compendio de Derecho Civil, Tomo It 17* ed.. México, Ed. Poria, 1991, pags.
45 a 49.
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permanentes y generales y constituyen constantes juridicas, cuyo fin es asegurar la defensa

del orden social contra la voluntad flicita o inmoral’ B

a. Mutuo Consentimiento.

Efectivamente, el primero de los elementos como es comun que ocurra en todos los
contratos, se refiere al mutuo consentimiento de tas partes. A este respecto es conveniente
sefalar que resuita ser el elemento indispensable para 1a celebracién de un convenio. Es el
acuerdo de voluntades exteriorizado en forma libre y exenta de vicios, y sobre el mismo,

pasaremos a continuacion a realizar algunos comentarios a este respecto.

El consentimiento es el acuerdo o CONCUrso de voluntades que tiene por objeto la

creacion o transmisidn de derechos y obligaciones.

En los convenios, lato sensu, el consentimiento es e! acuerdo © CONCUrso de
voluntades para crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones ¥ derechos. Todo
consentimiento, por tanto implica la manifestacian de dos 0 mas voluntades, y su acuerdo

sobre un punto de interés juridico.

Por esta razon se considera que para que haya contrato, es requisito indispensable
el lamado concurso de voluntades. E! consentimiento es el elemento esencial del contrato.
Consistente en el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la produccion o transmisién de
obligaciones y derechos, siendo necesario que estas voluntades tengan una manifestacion

exterior.”!

2 ganchez Cordero Dévila, Jorge EL CONCEPTO_DE _CAUSA EN EL DERECHQ _POSITIVO MEXICANO.
Anuario Juridico, No. 3 y 4, México, 1976-1977. pp. 269-273.
2 gORJA SORIANO, Op. Cit p. 121
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£] consentimiento, dada su naturaleza, se forma por una oferta o policitacién y por
la aceptacion de la misma. Como es el acuerdo de dos o mas voluntades, necesariamente
una voluntad debe manifestarse primero y es la oferta o policitacién; es decir, que una parte

propone algo a la otra respecto a un asunto de interés jurfdico.

La aceptacion a la oferta efectuada, implicara fa conformidad con la policitacidn

realizada ®

b. Manifestacidn del Consentimiento.

El consentimiento en los contratos debe manifestarse por cualguier medio que

revele cual es la voluntad de los contratantes.

La exteriorizacién de ia voluntad es indispensable para que se forme el

consentimiento en los contratos >

c. El Principio de La Autonomia de La Voluntad

El concurso de voluntades que caracteriza al contrato, se entiende, segun la teoria

clasica, como el acuerdo de las libres voluntades de los contratantes.

La nocién de libertad individual se expresa habituaimente diciendo que todo lo que
no esta prohibido, estd permitido. Esto es lo que en el dominio del Derecho se llama el

principio de la autonomia de la voluntad.

2 ROJINA VILLEGAS. Op. Cit. p. 53.
3 BIDEM- p. 91.
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La concepcion de la voluntad soberana en el contrato tiene su raiz en el Derecho
Canonico, la cual estuvo sostenida por la escuela del Derecho Natural y por los fildsofos del

Siglo XVIIl y ha sido exaltada por los partidarios del individualismo liberal en el siglo XIX.

El principic fue acogido por el Codigo Napoledn segun el Articulo 1134 y por

nuestros Codigos de 1870 en el Articulo 1535. y en el Codigo de 1884 por el Articulo 1419

De acuerdo con el principio de la autonomia de la voluntad, las partes son libres
para celebrar o no, contratos, y al celebrarlos, obran libremente y sobre un pie de igualdad,
poniéndese de acuerdo unos contratantes con otros, fijando los términos del contrato,

determinando su objeto, sin mas limitacion que el orden publico.

Esta fimitacion se encuentra consignada en términos generales en el articulo 6 del
Cadigo Napoledn, en el articuio 15 del Codigo de 1884 y en el articulo 6 del Cdigo de 1928,
segin el cual: “La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni
alterarla o meodificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.” Esto
quiere decir que los particulares pueden estipular en sus contratos todo lo que no sea
contrario a una ley, y aun pueden convenir en lo que sea confrario a una ley si ésta no es de

interés publico, sino solo supletoria de la voluntad de las partes.

A este respecto, se ha formuiado la siguiente critica por la Doctrina: El papei
creador de la voluntad en la formacion de las obligaciones convencionales ha sido negado
categéricamente por Duguit, y también se ha negado la posibilidad de un concurso real de

las voluntades.
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También se ha atacado el principio de la autonomia de 1a voluntad diciéndose que
la libertad de ésta no es completa, que los contratos siempre son celebrados bajo el imperio
de necesidades frecuentemente muy imperiosas. Asi, por ejemplo, el que necesita dinero y
acude a! capitalista para obtenerlo tiene que aceptar las condiciones que éste le imponga.
Sin embargo, cuando hay abundancia de dinero para prestarse, el capitalista tiene que

reducir sus pretensiones.

Se ha dicho también que no siempre los contratantes se encuentran en un plano de
igualdad. Tal es ! caso del trabajador que se encuentra en condiciones de inferioridad
respecto del patron. Pero cuando los trabajadores se agrupan en sindicatos, la fuerza de

ellos se equilibra con fa de los patrones y a veces supera a ésta.

Actualmente el principio de la autonomia de la voluntad no ha desaparecido sino
que sigue siendo la base de! derecho modemo en materia de contratos, pero esa autonomia
esta ya considerablemente debilitada, pues cada vez la tey impone mayor nimero de
limitaciones a !a libertad contractual bajo una doble influencia: la dependencia material, cada
dia mas estrecha de! individuo con relacién al medio en que vive, el sentimiento mas claro
de que ninguna sociedad puede quedar indiferente a los fines perseguidos por los
contratantes y que debe velar por el mantenimiento de cierto grado de justicia, distributiva o

conmutativa.

Las teorias sociales contemporaneas han ejercido gran influencia en cuanto al
Principio en comento, as cuales sefialan que el principio de la autonomia de !a voluntad ha

tenido su apogeo en el siglo XIX con el triunfo de las ideas individualistas y liberales. La
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reaccion ha venido después. Las teorias sociales, 24 an favor en nuestros dias han ejercido
su influencia sobre la materia de las obligaciones, como sobre las otras partes del derecho.

Esta influencia se ha traducido por una triple manera:

1°, desde luego por la importancia mayor concedida a los
intereses colectives al! lado de los intereses puramente
individuales.

2°, en seguida por cierto renacimiento del formalismo.

3° en fin, por un desarrollo mas y mas considerable de las
leyes imperativas de orden plblico que vienen a restringir, en el
fondo, la fibertad de los contratantes. Habiendo muy a menudo
terminado la libre competencia en el aplastamiento del débil por
el fuerte, ef Estado ha debido intervenir. Lo ha hecho para tratar
de hacer reinar mas justicia social en las relaciones
contractuales entre vendedores ¥ compradores, entre
propietarios ¥ arrendatarios, entre patrones y obreros, entre
aseguradores y asegurados, etc. Su intervencion, primero
excepcional, tiende a converlirse en la regla.

A continuacién haremos la exposicién del Principio que se manifiesta en relacion a
los efectos que puede lener los contratos entre las partes. El articulo 1134 del Cédigo
Napoleén expresa enérgicamente la fuerza del contrato diciendo que los convenios
legalmente formados equivalen a Ley para aquellos que los han hecho 2. Concuerda con
este articulo el 1419 de nuestro Codigo de 1884, cuando dice que “Los contratos legaimente

celebrados seran puntuatmente cumplidos.”

24 arRJA SORIANO, Manuel. Teoria General de las Obligaciones pp 142-144. citando a COLIN ET CAPITANT y
Julliot de la Morandiére.

2 pANIOL, Traité Elémentaire de Droit Civil, 1. 1§, nim. 1165 11e. et 12e. &d., 3 vo's., Francia, 1932 citado por
BORJA SORIANO Op. Cit. p. 317
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Con las palabras “legaimente celebrados”, este texto se refiere a los contratos que
se hacen Aconforme a la Ley, es decir, que no son ilicitos.?®. Las palabras “seran
puntualmente cumplidos”®, significan no sdlo que deben ser observados rigurosamente, sino
que deben ser también cumplidas todas las clausulas secundarias o accesorias sobre el
ugar, calidad, cantidad, condiciones, pago, moneda, etc., pues todo esto forma parte del
contrato ¥ significan asimismo que la observancia dei contrato se impone a las partes i
que cada contratante tiene que efectuar su prestacién bajo pena de ser constrefido a ello
por 1a fuerza publica, y sila ejecucidn directa no es posible, sera condenado a indemnizar al

atro contratante por los dafios y perjuicios que le causare *°

Asi lo dice el mismo Codigo de 1884 en su articulo 1421: si el obligado en un
contrato dejare de cumplir su obligacion, podra el otro interesado exigir judicialmente el

cumplimiento de lo convenido y el pago de dafios y perjuicios.

La idea contenida en el citado articulo 1419 se encuentra también en el articulo
1276 del mismo Codigo y en e articulo 1796 del Codige de 1928, segun los cuales los
contratos legalmente celebrados obligan al cumplimiento de lo expresamente pactado, o en
otros términos, los contratos desde que se perfeccionan obligan a los contratantes al

cumplimiento de lo expresamente pactado.

% cOLIN ET CAPITANT, Cours Etémentaire de Droil Civil Francais, entierement refondu et mis a jour par Julliot
de 1a Morandiére 3 vols. Tomé. 11, 10e. éd.. Francia 1948 nam. 67 y PLANIOL, loc. cil. citados por BORJA
SORIANO Op. Cit. p. 318,

F o NHA GONGALVES. Tratado de Direito Civil, em comentario a o Codigo Civil Portuguéz, 14 vols., Portugal
1920-1942 t. IV., num, 555, p. 485; citado por BORJA SORIANG idem.

2 B ANIOL, [dem. Gitado por BORJA SORIANC Loc. Cit.

2 COLIN ET CAPITANT, Idem . citados por BORJA SORIANO Loc. Git.
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Se ha comprobado que este principio ha sido confirmado segun diversos
ordenamientos. A continuacion, la expasicién de los argumentos que sefialan la confirmacién

del principio.

La validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes (Ars. 1278 del Codigo de 1884 y 1797 del Codigo de 1928). Garcia
Goyena, en su comentario al articulo 979 det Proyecto de Cédigo Espafiol, cita la Ley 9,
titulo 5, Partida 5, que contiene este ejemplo: “Si el vendedor dijese: véndote esta cosa por
cuanto tu quisieres o por cuanto yo quisiere; la vendida no valdria.” En el mismo sentido
deciden nuestros Cédigas, previniendo que "El sefialamiento del precio no puede dejarse al

arbitrio de uno de los contratantes” %

Sin embargo, se ha podido constatar la existencia de casos excepcionales. A este
respecto es conveniente sefalar lo dispuesto por el articuto 1278 del Cédigo de 1884, el que
después de decir que la validez y el cumplimiento de los contrates no pueden dejarse al
arbitrio deluno de los contrayentes, agrega "a excepcion de los casos expresamente
sefialados en la Ley". Sobre estos casos hacemos observar que el Cédigo de 1928 ha

suprimido las palabras que acabamos de transcribir.

£n cuanto al alcance de! principio, debemos sefialar que los contratos obligan no
sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la Ley, segun lo

preceptuado en nuestros ordenamientos civiles. 3

® cadigo anterior. Articulo 2617 y Codigo vigente. Articulo 2254
3 cfr. Arts. 1276 Codigo de 1884 y 1796 dei Codigo vigente.
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Los autores mas tradicionales quienes abordan esta temdtica nos seifalan que la
buena fe es la obligacion de conducirse como hombre honrado y concienzudo RO solamente
en la formacién sino en la ejecucion del contrato y de no atenerse a la letra de éste. La
buena fe exige tanto del acreedor cuanto de! deudor. Para determinar lo que es debido hay

que averiguar lo que la honradez permite exigir y lo que la misma obliga a cumplir.” 3z

Ahora, en relacion a las clausulas, se ha dicho, segun Pothier, que hay que
distinguir en cada contrato:
1° Las cosas gue son de la esencia del contrato sin las cuales

ese contralo no puede subsistir. Faltando una de estas cosas ¢
no hay contrato absolutamente o es otra especie de contrato.

2° | ag cosas haturales son aguelias que estan sobreentendidas
en el contrato, cuando las partes no se han explicado, pero
que, no siendo de la esencia de! contrato pueden ser
suprimidas en &l por una estipulacion formal.

3° Las cosas accidentales son aquelias que no estando en la

naturaleza del contrato no pueden estar contenidas en él sino
en virtud de una clausula particular.™

De acuerdo con lo expuesto, disponen nuestros Codigos que “Los contratantes
pueden poner las clausulas que crean convenientes; pero las que se refieran a requisitos

esenciales del contrato, o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendran por

puestas aunque no se expresen; a no ser gue las segundas sean renunciadas en jos casos y

términos permitidos por el derecho.” **

2 gORJA SORIANO Op. Cit.. p. 319, citando a PLANIOL, RIPERT ¥ ESMEIN, T. V1, nim, 397, p. 524.

3 BAUDRY-LACANTINERIE ET BARDE, Traité Théorique et Pratigue de Droit Civil,_Des Obligations 3e. éd., 28
vois. Tomé. XI1, Francia, 1905-1808 num. 25, citados por BORJA SORIANO Op. Cit

3 articudos. 1310 del Codigo de 1884 y 1839 del Codigo de 1928,




26

Asi, por ejemplo, si A vende a B una cosa por un precio cierto y en dinero, se tendra
por puesta una clausula conteniendo la obligacidon del vendedor de transferir la propiedad de

fa cosa al comprador. Esta clusula sera esencial *®

En el mismo contrato se tendra por puesta una clausula segun la cual los gastos de

{a entrega de la cosa vendida son de cuenta del vendedor.®

En e! repetido contrato puede pactarse que la cosa comprada no se venda a

determinada persona.”’

El Cadigo de 1928, dispone a su vez lo que sigue: “Articulo 6° La voluntad de los
particulares no puede eximir de la observancia de la Ley ni alterarla © maodificarla. Sélo
pueden renunciarse a los derechos privados que no afecten directamente al interés publico,
cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero. Asticulo 7° La renuncia aulorizada en
el articulo anterior no produce efecto si no se hace en términos claros y precisos, de tal

suerte que no quede duda del derecho que se renuncia.” 38

En atencién a la posibilidad de revocacion por los contratanies el articulo 1419 del
Codigo de 1884, establece que “Los contratos... no podran revocarse ni alterarse sino por
mutuo consentimiento de los contratantes.” “si en efecto, cada uno de los contratantes
pudiera, sin fa adhesion del otro, destruir el convenio, no seria verdad decir que aquél tiene

fuerza legal respecto de las partes. Pero, pueste que el consentimiento forma el contrato, un

¥ gegun lo dispone el Articulo 2248 del Codigo vigente, que define el contrato de compraventa.

% E£eo1a seria una clausuta patural, pues los contratantes pueden convenir 1o contrario segin previene €l Articuto
2285 det Codigo Sustantivo Civil.

3 Segun el Articulo 2301 esta sera una clausula accidental

3 e cuanto a renuncias, el Cédigo de 1884 contenia las siguientes prevenciones: “Articulo 1307, Las renuncias
que legalmente pueden hacer tos contrayentes, no producen efecto alguno si no se expresan en {érminos claros
y precisos, y citandose 1a ley cuyo beneficio se renuncia. Articulo 1308, Las renuncias fegalmente hechas, no
podran extenderse a olros casos que aquellos que estén comprendidos en 1a disposicion renunciada. Ariculo
1309. La renuncia que estuviere prohibida por {a Ley, 58 tendra por no hecha.” .
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consentimiento contraric debe poder disolverlo. Sin embargo, la revocacion que resulta del
consentimiento manifestado en sentido contrario por las partes contratantes no produce sus

efectos sino en el porvenir, no en & pasado.

El pasado no pertenece ya a las partes contratanies y no esta en su poder suprimir
lo que contiene. Los efectos que el contrato ha producido en el pasadc seran pues
mantenidos; por ofra parte, su destruccidn habria podido causar perjuicio a derechos
adquiridos por terceros. Se sigue igualmente que la revocacién no podra causar perjuicio
alguno a los derechos adquiridos por terceros sobre la cosa de parte del adquirente. Sucede
de otra manera con la resolucién que se opera en virtud de una condicién resolutoria
expresa o tacita: obra en el pasado como en el porvenir; porque la condicion resolutoria
cumplida pone las cosas en el mismo estado que st la obligacién no hubiera existido.” ¥ Asi

sucede en nuestro Dergcho.

C. El Incumplimiento de Las Obligaciones

Hablamos de incumplimiento de las obligaciones cuando el deudor no paga y la
obligacion se hace exigible por tener un plazo determinado o bien, porque se cumplen los
requisitos legales para elio; se incurre en mora, que tiene, en € derecho, las siguienies

consecuencias:

1. Dar lugar a la accién llamada rescisoria {en los contratos)
con el pago de dafios y perjuicios (indemnizacion
compensatoria).

2. Exigir el cumplimiento exacto de la prestacién no cumplida.

3 BAUDRY-LACANTINERIE ET BARDE, Op, Cit_t. X\, nims. 338-339 citados por BORJA SORIANO Op. Cit.
p..321
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3. Originar la indemnizacién moratoria, es decir, el pago de los

daiios y perjuicics causados por al retardo con el cumplimiento
de la obligacion.

1. La Responsabilidad Civil

- Es la obligacion que tiene una persona de indemnizar a otra, los dafios y perjuicios

que se le han causado.

2. La Responsabilidad Contractual

El codigo de 1884 toma en consideracion tal responsabilidad en los articulos

siguientes:

Articulo 1458 La falta de cumplimiento de un contrato sera

responsable de dafos y pefjuicios que cause al otro
contratante.

Articulo 1423 El que se hubiera obligado a prestar algin hecho
y dejare de prestarlo sera responsable de los dafios ¥
perjuicios.

En el codigo de 1928 se mencionan e&n los articulos:

Articulo 2104 El que estuviera obligado a prestar un hecho y
dejare de prestarle, o no lo prestare conforme a lo convenido
sera responsable de dafios y perjuicios.

Articulo 2028 E} que estuviere obligado a no hacer alguna cosa
quedara sujeto al pago de dafios y perfjuicios en casd de
contravencion.

Adiculo 2105 Establecer fa responsabilidad en las obligaciones
de dar que tengan plazo y alude a las que no tuvieron plazo fijo.
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3. La Responsabilidad Extracontractual

Producen la obligacién de indemnizar dafios y perjuicios, los hechas ilicitos, pago

de lo indebido, gestién de negocios ¥ el Aesgo creado.

Los dafios y perjuicios deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de
cumplimiento de |a obligacion. Teniendo por dafio la pérdida o menoscabo gue el contratante

haya sufrido en su patrimonio por a falta de cumplimiento de la obligacion.

4. El Dafio Moral

El Codigo Civil de 1928 reconoce expresamente el dafio moral en ei Articulo 1916
Independientemente de los dafios y pefjuicios, el Juez puede acordar en favor de la victima
de un hecho ilicito o de su familia, si aquella muere, una indemnizacion equitativa a titulo de

reparacion moral, que pagara el responsable de! hecho. -

Esa indemnizacion no podra exceder de la tercera parte de lo que importe 1a
responsabilidad civil, pero hay que observar que no podra haber indemnizacion de un dafio

moral si no acompara a un dano raterial.

5, Indemnizacién Compensatoria

Es la merma gue sufre el acreedor en su patrimonio por no cumplirse
definitivamente la obligacion (dafo emergente). En las obligaciones en dinero, esa merma
esta representada por el mismo valor de la obligacion, ya que la indemnizacién
compensatoria es exactamente igual al valor de la prestacién omitida pero en las
obligaciones que no son de dinero, el incumplimiento de 1a prestacién no cumplida. E!

acreedor tiene dos acciones; o exige la prestacion o la cosa para que se cumpla la
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obligacion de dar en 1a transmision del dominio o del uso y la segunda accidn de exigir el

pago de un valor compensatorio de los dafios ¥ perjuicios que hubiere sufrido por el

incumplimiento.

6. Indemnizacion Moratoria

Existe la obligacion en e! deudor de resarcir los daiios y perjuicios causados por el

retardo, por consiguiente, es diferente de fa prestacion misma y de su equivalente en dinero.

No admite nuestro derecho los dafios y perjuicios compensatorios o moratorios que
no estén en una relacion necesaria o causal con el incurnplimiento de la obligacion © con el

hecho ilicito en 1a responsabilidad delictuosa.

7. Daiios y Perjuicios

Teéricamente no puede darse el caso de que el incumplimiento de una obligacion
no origine dafios y perjuicios, cuando se trata de deudas unilaterales, cuales quiera que

sean las prestaciones debidas (dar, hacer o no hacer). Su incumplimiento originara por lo

menos dafios compensatorios.

Solo en las obligaciones reciprocas o bilaterales podra darse el caso de que su no
pago no perjudicase al acreedor, al quedar éste liberado de ia prestacion que a su vez deba

cubrir.

El Codigo de Napoledn en su articulo 1142 consagra €l siguiente principio “Toda
obligacion de hacer o de no hacer, se convertira en indemnizacion de dafios y perjuicios” en

caso de falta de cumplimiento por parte del deudor. Refiriéndose a las obligaciones de dar
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previene: "Comprendera la de entregar la cosa y conservarla hasta su entrega, s0 pena de

indemnizar los dafos y perjuicios al acreedor”. Articulo 1136.

Los articulos anteriores, estan contenidos fundamentalmente en el articulo 2104 de

nuestro Coédigo Civil.

8. Caricter Pecuniario de La Indemnizacién

Ensefan Colin y Capitant que “la indemnizacion de dafos y perjuicios consiste
siempre en la atribucién de una suma de dinero destinado a compensar el dafio causado por

el retardo o por la inejecucién.™

£n el incumplimiento de obligaciones previamente constituidas, aun cuando el
Codigo Civil no lo diga, la doctrina ha entendido siempre que los dafios y perjuicios deban
fijarse en dinero. En cambio, para el caso de hechos ilicitos el Articulo 1915 del Cadigo Civil
establece que la reparacion del dafo debe consistir en el restablecimiento de la situacion

anterior a &} y cuando ello sea imposible en el pago de dafios y perjuicios.

Como principio basico se sefiala que la indemnizacion es pecuniaria, l0s dafos y
perjuicios concedidos al acreedor se fijan siempre en dinero, ésta es una antigua regla que

no ha sido consagrada expresamente por el Cadigo Civil pero que se sobreentiende.

40 ~OLIN ET CAPITANT, Op. Cit. citados por BORJA SORIANO Teoria Generpl de las Qbligaciones México,
Porrua, 1966, pp 437- 438.
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p. El Contrato de Obra en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Partiendo de la clasificacion de las fuentes creadoras de obligaciones, entre las que
encontramos a los actos y a los hechos juridicos, en la que los primeros se caracterizan por
formar parte de la actuacion voluntaria del hombre, que se realiza con la intencién de
producir consecuencias de derecho: en tanto que los segundos, sé originan de los
acontecimientos naturales o de! hombre, produciendo consecuencias de derecho sin la
intervencion de la voluntad humana, se ubica el confrato como un acto juridico plurilateral,
que el Codigo Civil para el Distrito Federal, considera comg una especie del género

convenio, al sefialar:

“Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas
para crear, transferir, modificar o extinguir derechos ¥
obligaciones.”

=Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de contrates.”

De lo anterior se desprende que el contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades
con objeto de crear o trasmitir derechos y obligaciones, por lo que se le puede asignar una
funcién positiva, en tanto que €l convenio, poseera una de caracter negativo, puesto que el
primero se caracteriza por crear y transferir derechos y obligaciones, mientras que el

segundo los modifica o los extingue.

Para que pueda tener real existencia en el ambito de derecho, el contrato
presupone la concurrencia forzosa de ciertos elementos de formacién. Asimismo, de
determinados atributos, para que una vez objetivada su existencia pueda surtir plena y

validamente todos los efectos juridicos.
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Los elementos de existencia se desprenden del texto en el articulo 1794 del Codigo

Civil, que expresamente sefala:

“Anticulo 1794 .- Para ta existencia del contrato se requiere:

|.- Consentimiento.

(1.- Objeto que pueda ser materia del contrato.”

En términos generales, se sefiala que el consentimiento es el acuerdo de dos o mas
voluntades que implica una oferta y una aceptacidn, manifestada externamente de forma
expresa o tacita, con €! fin de producir o trasmitir derechos y obligaciones; siendo el objeto,
precisamente la obligacion que se crea y que se traduce en una conducta por pare del
obligado, que puede consistir en dar una cosa, en el prestar un hecho o en el abstenerse de

realizar una conducta determinada.

Cuando la obligacion consiste en dar una cosa, ésta debe reunir los siguientes

requisitos:

+ Existir en 1a Naturaleza.
« Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
» Estar en el Comercia.

Cuando el objeto reviste una prestacion o una abstencién de hechos, estos deben
ser a su vez
+ Posibles

= Licitos

A este respecto, resulta conveniente consultar los preceptos 1803, 1824, 1825, y

1827 del Cédigo Civil vigente.
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Articulo 1803.- EI consentimiento puede ser expreso 0 tacito.
Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por
signos inequivocos. El Tacito resultara de hechos o de actos
que lo presupongan 0 que autoricen a presumirlo, excepto en
los casos en que por la ley o por convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente.

Articulo 1824 Son objeto de los contratos:
|- La cosa que el obligada deba dar.
II.- £l hecho que el obligado deba hacer 6 no hacer.

Articulo 1825 Las cosas objeto dei contrato debe:

10.- Existir en la Naturaleza.

20.- Ser determinada o determinare en cuanto a su especie;
30.- Estar en el comercio.

Articulo 1827.- El hecho positivo o negativo, objeto del contrato,
debe ser:

1.- Posible
1\ - Licito

Los requisitos de validez del contrato, se desprenden del contenido del articuio

1795 del Codigo Civil, aplicado & contrario sensu, siendo éstos:

i.- Capacidad de las partes.

I.- Ausencia de vicios de! consentimiento.

lil.- Objeto, motivo o fin licitos

V.- Manifestacion del consentimiento en la forma establecida
por la Ley.

Con los elemento esenciales y los requisitos de validez, el contrato se perfecciona y
surle plenamente todos sus efectos, produciendo las consecuencias juridicas que 1os
contratantes se propusieron, es decir, se convierte en un instrumento obligatorio entre las
partes que lo celebraron, a las gque normmalmente solo aprovechara o perjudicara

directamente, inclusive frente a terceros cuyo cumplimiento no puede ser dejado a! arbitrio

de una de elias: por lo tanto, no puede disolverse o modificarse en forma unilateral, aun y
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cuando cambien la circunstancias en que fue otorgado, salvo los casos expresamente

previstos por la ley, creando una situacién de seguridad juridica.“

Acudiendo a los concéptos que vierte la Doctrina en este punto, nos sefiala

Sanchez Medal que los efectos de los contratos tienen las siguientes caracteristicas:

Obligatoriedad porque el contrato vincula a las partes;
intangibilidad, porque no puede el contrato modificarse por
voluntad unilateral,

« Relatividad, porgque el contrato produce efectos directos
entre las partes;

« Oponibilidad, porque el contrato produce efectos reflejos o
indirectos con respecto a terceros cuando se tiene un objeto-
cosay,

« Seguridad, porque no esta permitida fa revision del
contrato.”

Ahora bien, en cuanto a fas notas que caracterizan al contrato de obra frente a los

demas, hemos acudido también a Ia opinién de la doctrina, de donde se afima:

» Que se trata de un contrato consensual meramente
productor de obligaciones.

« Que su objeto no lo constituye la actividad humana en si
misma, sino en cuanto va dirigida a un resultado (obra) o
Gnicamente el resultado de tal actividad (empresa}.

e Que exige una contraprestacion  determinada  ©
indeterminable”.**

4 A este respecto nos sefala el Codigo Civil: “Articul 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aguelios que deben revestir una forma establecida por ia ley. Desde que se
perfeccionan, obligan a los contratantes no solo ai cumplimiento de lo expresaments pactado, sino lambién a las
consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe,alusocala ley”.

42 ganchez Medal, Ramén. DE LOS CONTRATOS CIVILES. Ed. Porrua, México D.F. 1973.p.3.

4 Nart. Citado por De Pina, Rafael. ELEMENTOS DEL DERECHO CIVil. MEXICANQ. Ed. Porriia, México,
1961.p. 175.
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El contrato de obra a precio alzado que regula nuestro Codigo Civil para e! Distrito
Federal, en cuanto a su naturaleza juridica, debe ser calificado como bilateral, consensual,

oneroso y de tracto sucesivo.

De! contenido del articule 2618 del Codigo citado** se desprende también su
naturaleza formal en los casos a que dicho precepto se refiere, es decir, siempre que el
empresario se encargue por ajuste cemado de la obra en cosa inmueble cuyo valor exceda

de cien pesos, en los cuales debera otorgarse por escrito.

El de obra es esenciaimente, un contrato de los llamados de resultado, calificacion

que sirve para distinguirlo del de prestacion de servicios.

£l Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 2616, que es el inicial del

capitulo que trata “Del contrato de obras a precio alzado”, dispone:

“E| contrato de obras a precio alzado, cuando el empresario
dirige la obra y pone los materiales, se sujetard a las reglas
siguientes...”

Cabe hacer notar que no se contempla la realizacion de la obra cuando el

empresario dirige la obra y no pone el material.

Las reglas que rigen el contrato de obra, estan contenidas en los articutos 2617 ¥
2645 del ordenamiento invocado, que se refieren expresamente al contrato de obra en que

el empresario pone trabajo y material.

% o6 Articulo 2618 del Codigo Civil vigente para ef D.F.
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£n el caso del empresario gue no pone el material, también deberia estar
contemplado en eslas reglas, ya gue considerando los principios generales del derecho
habria que aplicar aquel que sefiala que en casos andlogos deben tener ta misma solucion,
siempre que se trate de dar vida a un contrato de obra en el que et contratista ponga

solamente el trabajo.

. También debe ser recordado el contenido del articulo 1858 del Codigo Civil, segun
@l cual los contratos que no estén especialmente reglamentados en &, se regirdn por las
reglas generales de los contratos; por las estipulaciones de las partes y, en lo gue fueren
omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia, de los

reglamentos en dicho c'rc!enl:‘xmier‘lta."s

5 Ba Pina, Rafael. Op. Cit_pp. 175-178.
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E. El Contrato de Obra Publica.

E! Contrato de obra publica, es un contrato administrativo, que a la fecha no ha sido

tratado integramente por la doctrina.

Ei contrato de obras es aquel que tiene por objeto: "La construccion, reforma,
reparacién, conservacion o demolicién de un bien inmueble o la realizacién de trabajos que

modifiquen la forma o sustancia del suelo o dei subsuelo por cuenta de la Administracion a

cambio de un precio.” *¢

La Canstitucion es precisa en cuanto a los requisitos de forma del contrato de cbra

ptiblica y otros en términos del articulo 134 que ordena:

“Los recursos economicos de que dispongan el Gobierno
Federal y el Gobiemo del Distrito Federal, asi como sus
respectivas  administraciones  publicas paracstatales, se
administraran con eficiencia, eficacia y honradez para satisfacer
los objetos a los que estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo
de bienes, prestacién de servicios de cualquier naturaleza y la
contratacion de obra que realicen, se adjudicaran o llevaran a
cabo a través de licitaciones publicas mediante convocatoria
publica para que libremente se presenten proposiciones
solventes en sobre cerrado, que sera abierto piblicamente, a
fin de asegurar al Estado las mejores condiciones en cuanto al
precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas
circunstancias pertinentes.

Cuando las licitaciones a que hace referencia el pamafo
anterior, no sean idéneas para asegurar dichas condiciones, las
leyes estableceran las bases, procedimientos, reglas, requisitos
y demas elementos para acreditar la economia, eficacia,
eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren fas mejores
condiciones para et Estado.

“ Serra Rojas, Andrés. DERECHO ADMINISTRATIVO. T. k. Ed. Porraa. México., D.F., 1988. p. 551.
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El manejo de recursos economicos federales se sujetard a las
bases de este articulo.

Los Servidores Piblicos seran responsables del cumplimiento

de estas bases en los términos del Titulo Cuarlo de esta
Constitucion™. 7

Este texto constitucional no excluye otras formas para la realizacién de las obras

pubiicas o sea:

a) la construccion directa por parte del Estado, es decir, |a conferida para ejecutaria

mediante los érganos de |a administracidn, y

b) la concesitn de obras publicas practicadas principalmente en aguellos contratos
que se amortizan por medio de! peaje {derecho que se paga por !a utilizacién de un puente,

una carretera o como en el caso de algunos puentes internacionales).

Por lo que se refiere al contrato de obra publica, Manuel Maria Diez, nos expresa:
Es aquel por medio del cuadl una persona, sea fisica o juridicamente, en general una
empresa, se encarga, con relacidn al Estado, de construir, demoler o conservar una obra

publica en las condiciones que fueran establecidas mediante un precio a abonar al duefio de

la obra, vale decir, el Estado.™®

De lo anterior se puede definir al contrato de obra publica como el contrato
administrativo mediante el cual una persona fisica o juridica, se obliga a realizar, con base a

un catalogo de precios o con base de un monto determinado, una obra a cambio de una

“7 Moreno Gil , Oscar. Citado por Sera Rojas, Andrés, Op. Cit. pp. 551-552.
“® Mario Diaz, Manue!. Citado por Sera Rojas, Andrés. Op. Cil. p. 553.
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remuneracién, en efectivo o en especie, o en ambos, que debera cubrir la administracion

publica de conformidad con lo acordadao por las partes en el contrato.

Por su importancia se reiterara que los contratos administrativos son precisamente
eso, contratos, participando de una naturaleza comun, de una misma identidad y de unos
principios generales en la misma forma que otros fipos de contratos, como los civiles, los

mercantiles y los laborales.

“E| contrato €$ una nocion univoca, que se encuentra regulado en nuestro pais por
el derecho comun, no existiendo, dentro de |a legislacidn administrativa, algan ordenamiento

que defina a los contratos o que sefiale sus principios generales. e

Como afirma Ramén Lépez Vilas: “El contrato como tal, sea civil, sea administrativo,
es en un principio una institucion basica y general que pertenece a 1a Teoria General del
Derecho y que debe estar por encima de cualquier encasillamiento de una parcela especifica
de la ciencia juridica. Lo que ocurre es que esta institucién llamada contrato ha obtenido, sin
duda, su mas acabada y completa elaboracion en el campo secular del Derecho Civil y esta
fuente normativa inagotable de donde el derecho administrativo ha tomado figura del
contrato administrativo que, analogo en esencia al civil, presenta la especialidad que supone

la presencia de un elemento original y genuino: la administracion®, *°

Asi como el contrato de obra publica se le considera e prototipe de los contratos

administrativos, hay que aclarar que |a esencia de este contrato estd en su configuracion

£

% canals Arenas, Jorge Ricardo. EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA. Ed. Trillas. México, D.F. 1991. p. 94,
% dpez Vilas. Ramén. Citado por Canals Arenas, Jorge Ricardo. Op. Cit. p.94
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como una focatio operaris de Derecho Romano; no dejando de ser civil, con las

adaptaciones necesarias que el derecho administrativo le impone en su regulacién.

*En este contrato, mas que en cualquier otro, se aprecia como el contrato privado y
el contrato administrativo, no constituyen realidades radicales y rigurcsamente diferentes y
separadas, sino que al contrario, reflejan elementos de uno y de otro, partiendo de una

concepcién univoca y de principios tanto generales como especificos™ ™'

F. Requisitos del Contrato de Obra Piblica.

Los requisitos de exislencia del contrato de obra publica son los que se encuentran
sefialados en e} articulo 1794 del Codigo Civil, es decir, el consentimiento y el objeto, pero
ademés, que no sean contrarios al lexto expreso de un precepto constitucional y el
cumplimiento de la forma, en los celebrados por el procedimiento normal de licitacion

publica, que reline caracteristicas especiales de solemnidad.”

Aunque por tratarse de un contrato bilateral, fa docfrina sefiala que el objeto serd

doble, constituyéndolo por una parte la obra a realizar y por ia otra, el precio de la misma.

El contrato de abra publica , como contrato administrativo, al iguai que los contratos

de derecho privado, consta de dos clases de elementos!
a. Elementos de existencia que son el consentimiento y el

objeto: y

b. elementos de validez que son la forma y fa capacidad de las
partes.

Como elementos de existencia del contrato de obra publica, tenemos:

5! canals Arenas, Jorge Ricarde. Op. Cit. p.97
2 ibidem. p. 100.
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E] consentimiento: Para que un contrato surta sus efectos es necesario que exista
el consentimiento de las partes, ya que este elemento no se puede suplir en el contrato; el
contrato de abra pUblica no es excepcion a dicho principio y requiere de la manifestacién de
1a voluntad de los contratantes, esto es, el consentimiento que resuita ser |a manifestacion

expresa del acuerdo de las voluntades.

En este caso concurren dos voluntades que tienen diferentes formas de
manifestarse. Por una parte, la Administracién Publica, sujeto necesario de estos contratos;

y por otra parie, la de ios particulares que contratan con ella.

La vc;lunlad del particular se forma y exterioriza en fa misma manera y modo que en
los contratos de derecho privado. La voluntad administrativa, en cambio esta sujeta a
procedimientos determinados, maés o menos complejos, cuyo desarroflo esta regulado por el
derecho administrativo y que deben ser cumplidos, ya que si no se cumplen, la voluntad
administrativa seria viciada y no llegaria a producir los efectos debidos en |a formacion del

contrato.”

La voluntad de las partes, mantiene en el contrato administrativo, €l mismo pape!
que tiene en el contrato de derecho privado, coro elemento generador de la relacidn
contractual, adquiriendo 1a formacion de la voluntad contractual, en el derecho
administrativo, un caracter muy especial por ias normas particulares a que esta sometida.
De ahi que un régimen contractual administrativo, al tratar este aspecto, debe estar dirigido
a lograr un doble objetivo: garantizar ta debida formacion y expresién de esa voluntad
contractual, pero previendo, al mismo tiempo, procedimientos agiles y simples que no
sacrifiquen aquella exigencia de seguridad, |a rapidez, movilidad y libertad que corresponden

a una accién administrativa verdaderamente eficaz.
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Lo anterior pone en evidencia gque nunca debe confundirse lo que es la formacién
en si de la voluntad administrativa, voluntad de contratar y de hacerlo de una determinada
forma, con la formacién del contrato administrativo, procedimiento en el cudl se llega a la

seleccién del contratante particular y al acuerdo de voluntades que dara lugar al contrato.

Son dos etapas distintas, de las cuales la primera es antecedente necesario de la
segunda, y que mantiene su singularidad, al punto de que estan normativamente regladas

de manera diferente, teniendo en cuenta ia finalidad que en cada una de ellas se persigue.

Para el caso del contrato de obra pUblica, se puede decir gue el procedimiento de
formacion de la voluntad administrativa se inicia, cuando la dependencia de Ia
Administracién Publica realiza su proyecto de obra y solicita, en base al mismo, la
autorizacién de su ejecucion, y en especial, ! monto destinado a cubrir el costo de la obra.
La entidad se encuentra posibilitada para contratar, y &n este momento existe ya, la voluntad
administrativa, ain y cuando no se haya formalizado el contrato respectivo ni se haya hecho

la seleccion del contratista que ejecutara la obra publica.

A mayor abundamiento, en el contrato de obra publica, Ya formacion de la voluntad
se inicia, con el estudio, andlisis y resolucion de las obras publicas que debe realizar la
entidad, dependiendo de la Dependencia que se trate, debera hacer un anleproyecto de
presupuesto para obra pablica, el cual debera remitir con oporiunidad a su coordinadora de
sector. En caso de ser organismo descentralizado, a la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico, de conformidad con el Decreto del Presupuesto de Egresos anual de la Federacion.
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Dicho anleproyecto se presentara a la Camara de Diputados para su discusion y
aprobacion, en cumplimiento a lo ordenado por !a Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

El objeto en el contrato de obra publica, al igual que en los contratos de derecho
privado, son directo e indirecto, entendiéndose como €) objelo directo, la creacion o
transmision de obligaciones y derechos. En cuanto al objeto indirecto consiste en la

prestacion del hecho mismo, es decir, la abligacion de hacer la obra encargada y el pago del

precio.

Para que el objeto sea valido, este debe existir o su existencia debe ser posible, asi
como que la cosa sea determinada. Por otra parte, la cosa debe ser posible fisica y

juridicamente, y ser licita.

Entre los elementos de validez del contrato de obra publica se encuentra la
capacidad de las partes. La capacidad de ejercicio es la aptitud reconocida por 1a ley en una
persona para celebrar por si misma un contrato. Puede haber incapacidad para obrar o para
ejercicio, cuando una persona no puede contratar por si misma, pero esta en posibilidad de
hacerlo mediante un representante. La regla general es que todas las personas son habiles

para contratar, salvo las impedidas por laley.

Esta regla es aplicada en ambas partes, ya que deben contar con la capacidad
necesaria para contratar. Ademas, e! servidor piblico, si pertenece a la Administracidn
Publica Centralizada, debera contar con la competencia para suscribir e! confrato, la cudl le

es conferida por normatividad administrativa. Basicamente se estard a lo previsto por el
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reglamento intérior de la Dependencia, el cual lo expide ef titular, de conformidad con la Ley

Organica de la Administracién Publica Federal.

Por lo que se refiere a los vicios del consentimiento, el derecho administrativo no ha
llevado uﬁ analisis completo respecto de este tema. No obstante, es necesario que el
derecho administrativo inicie sus estudios sobre fos vicios del consentimiento, para poder
flegar de ésta manera a una posible requlacion de las ineficiencias en los contratos

administrativos que resuelva ia problematica que esto suscita.

En lo que se refiere a los requisitos de validez, seran hulos los mismos que para
todo contrato sefiala el articulo 1795 det Codigo Civil, aplicado a contrario sensu, es decir:
capacidad de las partes; ausencia de vicios en el consentimiento; objeto, motivo, o fin licito;
y, forma establecida por 1a ley. A este ultimo aspecto, es notorio que solo existan algunos
comentarios sobre las diversas hipolesis normativas consagradas en el texto legal, por los

autores de la Doctrina.

En efecto, el articulo 2618 del Cadige Civil sélo exige la forma escrita cuando el
objeto del contrato sea sobre bienes inmuebles cuyo valor sea superior a cien pesos y €
~ precio se pacte por ajuste cerrado, exigiendo ademas, se incluya la descripcién de la obra y
en caso de ser necesario, también plano, disefic o presupuesto, aungue se puede
considerar que estas Uitimas exigencias, mas que constituir requisitos de forma, son
procedimientos para determinar las caracteristicas técnicas que debera contener la obra‘ que
se vaya a ejecutar, ya que su ausencia, segun establece el articulo 2619, solo trae como
consecuencia que las diferencias que surjan entre las partes sean resueltas por peritos,
tomando en cuenta la naturaleza y precio de la obra o la costumbre del lugar, no

produciendo nunca fa nulidad relativa del contrato, como sucederia si fuera parte de
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formalidad antes seRalada, segun lo dispone el articulo 2228 del ordenamiento legal en

comento.

La docirina administrativa unicamente se ha concretado a establecer la nulidad de
pleno deregho, cuando se presenta alguna contravencién a la ley respectiva, en la Ley de
Adquisiciznes y Obras Patilicas. 1.a regla general se encuentra contenida en el articuto 15 ¥

en fomm particular exigten algunas disposiciones que establecen la misma sancidn,

situadiim que no resusheel problema.

Cualquier coritravencion a la Ley de Adgquisiciones y Obmas Piblicas (que en la
dogtrina del derecho pprivado es considerada como un errar &mn la formacitn del contrato), en
ta obra publica tentivia el efecto de prodiucir T mifidad de pleno derecho del acto y podria dar
hmar a la respomselilidad administadiva e pnciuso penal del Servidor Publico. Dicha

gimunstancia creawm estado de inseguridiad que no permite el desarrollo de las actividades

emiforma adecuadia.
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CAPITULO II. EXTINCION DEL CONTRATO DE OBRA

PUBLICA

A. Extincién de las obligaciones del Contrato de Obra en el Codigo

Civil.

El Cédigo Civil contempla el contrath como un acto juridico pluriateral, porllo que
dentro de su texto se regula su existencia, sin embargn, puede dejar de mroducir efEttos ya
sea por hechos ocumridos desde su celebracion o por imaberlos cumplide en su totzlidad. En

el primer caso, puede ser por las siguientes causas:

1. Por inexistencia, es decir, por Talta de uno o m&s elementos

esenciales, segiin se puede observar en el articuln 2224 que prageptia:

Articulo 2224.- El acto juridico inexistente por la falta de
consentimiento o de objeto gue pueda ser
materia de &l no producira efecin legal alguno.
No es suscepthle de valer por aonfirmacion, ni
por prescripcifin; su inexistencia puede
invocarse por todo interesado.

2. Por encontrarse afectado de nulidad, cuando el objeto €5 jlicito, al respecto

sefialan los articulos 8 y 2225:

Ariculo 8.- Los actos ejecutados contra el tenor de tas leyes
prohibitivas o de interés publico seran nulos,
excepto en los casos en que la ley seilale lo
contrario.

Articulo 2225.- La ilicitud en el objeto, enel fino enla condicién
del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya
relativa, segun disponga la ley.
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3. Per encontrarse viciado el consentimiento por falta de formalidad, de capacidad,

o lesion, segun lo disponen los articulos 17 ¥ 2228:

Articulo 17.- Cuando alguno, explotando la suma ignorancia,
notoria inexperiencia o extrema miseria de otro,
obtiene un lucro excesive Qque sea
evidentemente desproporcionado a lo gue él
por su parte se obliga, el perjudicado tiene
derecho a elegir entre pedir la nulidad del
contrato o la reduccidbn equitativa de su
obligacion, mas por €l pago de los
correspondientes dafios y perjuicios.

Articulo 2228.- La falta de forma establecida por 1a ley. si no se
frata de actos solemnes, asi como el error, el
dolo, la violencia, la lesidn y la incapacidad de
cualquiera de los autores del acto, produce la
nulfidad relativa del mismo.

4. Por ia ineficiencia, es decir, cuando no se cumplen determinadas conductas del
hombre sujetas a situaciones de tiempo o espacio a que pueda estar sujeto para que surta

plenamente sus efectos. Por ejemplo, el plazo o la condicién a que se refieren los articulos

1938 y 1953:

Articulo 1038.- La obligacibn es condicional cuando su
existencia o resolucion depende de un
acontecimiento futuro e incierto.

Articulo 1953.- Es obligacien a plazo agquella para cuyo
cumplimiento se ha sefialado un dia cierto.

Otra causa por la que el contrato puede dejar de surlir sus efectos seria por su

terminacion, teniendo los siguientes casos:

« Por vencimiento del término.

« Por ejecucion total

« Por imposibilidad de ejecucién por caso fortuito o fuerza
mayor.

e Por mutuo acuerdo

« Por Resolucion.
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B. Extincion del Contrato de Obra Publica.

Los contratos se pueden extinguir por su conclusién o cumplimiento. Diversas son

las causas de resolucion de los contratos, se mencionan:

« La muerte del contratista individual;

e La extincién de la personalidad juridica de la sociedad
coniratista;

e La quiebra del conlratista o la suspension de pagos. el
mutuo acuerdo de la administracion y el contratista; y.

-+ Aquellas que se establezcan expresamente en el contrato.

La doctrina menciona también causas especificas como:

« Las modificaciones del proyecto, tal como sucede en las
alteraciones det precio de! contrate en cuantia superior, 0 en
todo caso, cuando representen una alteracion sustancial del
proyecto;

« La suspension definitiva de las obras;

» E!incumplimiento de ias cldusulas del contrato.

En el contrato de gestién de servicios publicos se alude a:

La reversién det servicio de 1a Administracion;

ol rescate del servicio por ta administracion;

ia supresian del mismo por razones de interés publico; vy,
el cumplimiento del contratista o de la administracion.

Las consecuencias que se pueden originar, aluden a dos casos!

1. Cuando el contrato se resuelva por culpa del contratista. En este caso le sera

incautada la fianza; y debera indemnizar los dafios y perjuicios.

2 Cuando 'a administracién es la responsabie, esta debera pagar los perjuicios que

por tal causa se originen al contratista, del precio de las obras e instalaciones; en caso de




S0

rescale, los beneficios futuros que deje de percibir, atendiendo a la ey, y como en {odo caso
de resolucian, se procedera a !a liquidacion det contrato por el organo de la administracion

que sea competente.sa

Siguiendo la nueva terminologia en la legislacion comparada y en 1a doctrina, la
extincion de la refacion contractual puede resultar, en general, de dos formas; normal y

anormal,

La forma normal se da por el cumplimiento del contrato ¢ por el vencimiento del

térming,

£n cambio, la anormal, se refiere a los casos de nulidad y resolucidn de la relacion

contractual.

“Aunque el término resolucion no resulta demasiado preciso técnicamente

hablando, comprende tanto ia rescisién como olros supuestos de extincion anticipada""".

1. Cumplimiento

En cuanio a la extincién por cumplimiento se refiere, como el mismo sustantivo lo
indica, que es dable cuando el contratista entrega los trabajos de acuerdo ai proyecto, los
planos y en general, todas las érdenes e instrucciones de trabajo dadas por la dependencia

o entidad y las demas estipulaciones convenidas.

Tanto en el vencimiento del término como en el cumplimiento del objeto, los efectos

no cesan automaticamente, sino hasta que el contratista hace entrega de las obras y la

53 sorra Rojas, Andrés. Op. Cil. P. 549.
% anals Arenas, Jorge Ricardo. Op. Cit. p. 209.
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administracion las recibe, en entrega total y definitiva (pues pudiera existir entregas parciales
de los trabajos identificables). Para tal efecto, el contratista nolificara por escrito la
terminacion de los trabajos, adjuntando la documentacion referente a los pagos, monto
ejercido, créditos a favor o en contra, y saldos, gque verificara la dependencia o entidad

dentro de los treinta dias calendario siguientes.

La recepcion de los trabajos se hace dentro de los treinta dias naturales siguientes
a los de la verificacion, haciendo la liquidacién correspondiente, pagando los trabajos
ordinarios y extraordinarios ejecutados, las modificaciones y, en los contratos de servicios
relacionados con la obra publica, todos los gastos directos e indirectos, la utilidad y el costo

de Jas obligaciones estipuladas a cargo de! propio contratista.

El importe de las responsabilidades, debidamente comprobadas del contratista, se
deducira de las cantidades pendientes y si no fueren suficientes, se hara efectiva la fianza

otorgada.

Si al recibirse la obra existen reclamaciones del contratista pendientes de resalver,

se decidira sobre las mismas en un plazo de otros treinta dias, a partir de la recepcion.

“La Recepcién total o parcial y su pago, se realizaran sin perjuicic de las

deducciones que deban hacerse por concepto de retenciones y sanciones.”®

Todos los contratos de obra plblica se celebran para la realizacién de una obra. El
contratante particular, por su parte, se propone cumplir todas las prestaciones debidas ¥y

necesarias a ese fin para alcanzar por esa via el beneficio que pretende.

% Ihidem. p. 210.
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Una vez cumplido €1 objeto del contrato de obra publica, lo natural es que la relacion
contractual termine, ya que no hay motivo para que perdure una refacién juridica establecida
en aras de un resultado que ya se ha obtenido. Realizada 1a obra publica y pagado el precio,
el contrato queda finiquitado, desapareciendo del mundo juridico. Como las partes han
cumplido con sus obligaciones en forma debida, no existe derecho de alguna de elias a

reclamar a la otra, por lo que Unicamente se llevara a cabo la liquidacién final.

2. Por Acuerdo entre las Partes.

El contrato de obra pUblica puede terminar en virtud de una rescision convencionat

acordada por las partes que lo crearon, es decir, la Administracién Piblica y el Contratista.

De este modo, las voluntades que se concertaron para dar nacimiento al contrato,
se ponen de acuerdo para darle fin, sin esperar et cumplimiento det objeto de! contrato, o sin

aguardar la expiracion del término fijado como duracién de agquél.

El mutuo consentimiento, que fue lo que cred la relacién contractual, es también el
que la extingue, y sen:é igualmente la voluntad acordada de las partes las que habran de
determinar los efectos que producira la extincidn del contrato, que por lo general se limitara
al pago de la parte del precio contractual correspondiente a los trabajos o prestaciones que

hubiere cumplido y a fa liquidacién definitiva de ta situacion contractual, segin su estado.

La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas ® prevé este caso y en el Reglamento
de dicha ley, se disponen las consecuencias que conlleva una terminacién anticipada del

contrato por causa no imputable al contratista, que principalmente es el pago de ia abra 0

%~ LEY DE ADQUISICIONES Y OBRAS PUBLICAS. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 30
de diciembre de 1993,
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servicios ejecutados y los gastos no recuperables. % Por gastos no recuperables se debe
entender todos aquellos que realizd el contratista para llevar a cabo la obra, como
instalaciones, contratacidn de equipo a instalar en la obra, etc., que variaran en cada

contrato.

3. Terminacion Anticipada.

La Ley de Adquisiciones y Obras Pablicas, en su articulo 40 contempla la rescisién
de los contratos al senalar:

“Articulo 40. Las Dependencias y entidades podran rescindir
administrativamente los contratos en caso de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del
proveedor o contratista.

Asimismo, las Dependencias o Entidades podran dar por
terminados  anticipadamente los contratos
cuando concurran razones de interés general.”

Otra forma de conclusién del contrato de obra pablica extraordinaria, es cuando
desaparece el objeto del contrato. Es evidente que, si el contrato de obra publica ha

quedado privado del objeto, si este ya no existe, la subsistencia de aquél no tiene ninguna

justificacion, pues la refacion juridica no tendria contenido.

Ahora bien, es necesario analizar las causas que originan que desaparezca el
objeto del contrato, ya que dependiendo de ello, se finiquita la relacidn contractual. Asi

encontramos gue:

5 Cor. REGLAMENTO DE LA LEY DE OBRAS PUBLICAS. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion e dia
13 de Febrero de 1985.




« Silas causas que producen la desaparicion del objeto son
imputables al contratista, dara lugar a que la Administracion

Piiblica inicie el procedimiento de rescision administrativa.

»  Silas causas, que provocan la desaparicion del cbjeto del
contrato, son atribuibles a la Administracion Puablica, el
contratista debera ser indemnizado de conformidad a lo
pactado en el contrato, salvo que la Administracion Pablica
haya buscado la proteccion del interés publico, caso en el

cual, se resarciran los perjuicios ocasionados al contratista.

a. Por Causas de Interés General.

Se considera la revocacion del contrato, cuando las exigencias publicas asi lo
demanden, esto es, cuando afecte al interés publico. Por tal motivo, la revocacion es la
extincién del contrato por la administracion, directamente, por si y ante si, sin necesidad de
oblener previamente la conformidad del contratista, o aun en contra de su voluntad: ©
unilateralmente cuando !as necesidades colectivas asi lo exigen, o por razén de oportunidad

0 conveniencia.

En ocasiones se produce una profunda modificacién en los motivos de hecho que
determinaron el contrate o convenio, teniéndose que revocar por haber desaparecide 1a
necesidad publica. En este caso, se revoca por caracter de causa y sus efectos se

proyectan hacia el futuro, ex {unc, es decir, con efectos retroactivos.
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Puede suceder que la revocacidén sea por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, en miras de una correcta administracion. En este caso, debe motivarse el acto

de a revocacian, dejando en forma clara y precisa la legitimidad del obrar administrativo,

constituyendo una competencia discrecional.

Este tiltimo modo de revocacian tiene su origen en nuevas exigencias puablicas que

la imponen, haciendo incompatible fa vigencia del contrato con las necesidades publicas

colectivas, que se afectaran con la ejecucion del mismo.

b. Por Causas Imputables a la Dependencia o Entidad.

El contratista no posee la facultad rescisoria que detenta la Administracién Publica,

sin embargo, esto no es obstaculo para que el contratista rescinda el contrato de obra

publica.

A diferencia de 'a Administracién Publica, €l coniratista debe demandar en via

judicial ta rescision del con

trato, y el érgano judicial determinard la procedencia o
improcedencia de la accion intentada. En este procedimiento deberd ser parte la

dependencia o entidad contratante.

En la legislacion de obra publica no se establece esta posibilidad, sino que

gnicamente prevé los supuestos de incumplimiento en los cuales pueda incurrir e} érgano de

la administracidn publica. igualmente preve las posibilidades de considerar las formas para

su solucién. Por ejemplo, se encuentra que:




56

a) Si la administracion publica no entrega el monto total
del anticipo con oportunidad, dara lugar a diferir sin modificar, en
igual plazo, el programa de ejecucion pactado y formalizar

mediante convenio 1a nueva fecha de iniciacion de los trabajos.

b} En casp de incumplimiento en los pagos de
estimaciones y de ajuste de costos, la dependencia o entidad, a
solicitud del contratista, debera pagar gastos financieros conforme
a una tasa igual a ia establecida por la Ley de Ingresos de la

Federacion en los casos de promoga para el pago de credito

fiscal.

A este respecto, resulta conveniente destacar lp sefialado en el Reglamento de la
Ley de Obras Publicas. Especificamente el Articulo 52 en su sexto parrafo dispone: "...No
implicara retraso en el programa de ejecucion de obra y por tanto no se considerara como
incumplimiento del contrato y causa de su rescision, cuando el retraso tenga lugar por falta
de pago de estimaciones y del ajuste de costos dentro de los .piazos establecidos en &l
articulo 43 del Reglamento, de informacién referente a planos, especificaciones y normas de
calidad, de entrega fisica de las areas de trabajo y de entrega oportuna de materiales y
equipos que deba suministrarios la contratante, asi como cuando la dependencia o entidad

hubiere ordenado por escrito la suspension de los lrabajc'.\s""'8

Se puede observar que la legislacion aplicable no prevé el supuesto de la rescision

por parte del contratista, sino Gnicamente se establecen mecanismos con i0s que se

® (. REGLAMENTO DE LA LEY DE OBRAS PUBLICAS.
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pretende no producirle perjuicio al contratista. Sin embargo, si el contratista logra demostrar
que los perjuicios producidos por el incumplimiento de la contratante, no son resarcidos con
dichos mecanismos, podra solicitar ante la autoridad judicial competente la rescision del
contrato mediante un Juicio Ordinario Mercantil, de conformidad con el articulo 13 de la Ley
de Adquisiciones y Obras Publicas que remite al Cédigo Civil para el Distrito Federal y al
Codigo Federal de Procedimientos Civiles en forma supletoria para lo no previsto por la Ley

citada.

En este sentido sefalan los preceptos 13y 15.

“Articulo 13. En lo no previsto por esla Ley seran aplicables el
Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comuin y
para toda Repuablica en Materia Federal; y, el Codigo
Federal de Procedimientos Civiles.

Ariculo 15. Las controversias que se susciten con motivo de la
interpretacion o aplicacion de esta ley o de fos
Contratos celebrados con base en ella, salvo aquellas
en que sean parte empresas de participacién estatal
mayoritaria o fideicomisos publicos, seran resueltas por
los Tribunales Federales.

Lo dispuesto por este articulo se aplicara a los organismos
descentralizados sdlo cuando sus leyes no regulen esta
materia de manera expresa.

Lo anterior, sin perjuicio de Io establecido en los tratados de que
México sea parte o de que la Contraloria conozca, en la
esfera administrativa de las inconformidades que
presenten los particulares en relacion con los contratos
antes referidos, en los términos del Titulo Sexto de esta
Ley.

Solo podra pactarse clausufa arbitral en contratos respecto de
aquellas controversias que determine la Secretaria,
mediante reglas de caracter general, previa opinion de
la Contraloria y de la Secretaria de Comercio vy
Fomento Industrial.
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Los actos, contratos y convenios que las dependencias y enlidades
realicen en contravencidn a lo dispuesto por esta Ley,
seran nulos de pleno derecho.”

¢. Por Causas Imputables al Contratista.

Otra forma de terminacion anticipada del contrato de obra publica que produce la
conclusién del contrato, es la muerte o quiebra del contratista, en virtud de que es un

contrato intuitu personae por lo que se refiere ala contratista.

El contrato de obra publica, como todo contrato administrativo, sigue el principio de
que el contratisla tiene en todos los casos la obligacién de ejecutar personalmente, 1as

obligaciones que han sido puestas a su cargo par virtud de! contrato.

“En el caso de incumplimiento del contratista, la dependencia o entidad podra optar
entre exigir el cumplimiento del contrato y el hacer efectivas las penas convenidas en su
caso, o declarar la rescision del contrato. En este ultimo supuesto, el contratista pagara una
pena convencional que podra ser hasta por el monto de las garantias otorgadas en

reparacion de los dafios y perjuicios causados a astas™ *°

Este supuesto se encuentra previsto en el articulo 41 del Reglamento de la. Ley de
Obras Publicas, donde se sefiala que “En ningun caso los derechos y obligaciones derivados
de los contratos para realizacion de las obras publicas podran ser cedidos en todo o en parie
a otras personas fisicas o morales distintas de aquelfas a 1a que se le hubiere adjudicado el

contrato, con excepcién de los derechos de cobro sobre las estimaciones por trabajos

% ~anals Arenas, Jorge Ricardo. Op. Cil. p. 213
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ejecutados que cuenten con la aprobacion previa y por escrito de la contratante.‘m Este

precepto ha sido madificado, sin embargo, anteriormente sostenia una hipélesis similar.” &1

Se puede observar claramente que este precepto se contiene también en la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas en el texto del Articulo 62 in fine que establece en forma
Los derechos y obligaciones que se deriven de los contratos de obra publica no podran
cederse en forma parcial o total en favor de cualesquiera otra persona fisica o moral, con
excepcion de los derechos de cobro sobre las estimaciones por trabajos ejecuta_dos. en cuyo
supuesto se debera contar con ta conformidad previa de la dependencia o entidad de que se

traten”.

Es ampliamente notoria la similitud que guarda el precepto antes sefialado con
respecto al Articulo 41 del Reglamento de la Ley de Obras Publicas, y es oportuno comentar
que carece de técnica legislativa fa actividad desarroilada por quien haya dado creacién al
Reglamento, en razon a que Unicamente se reprodujo, en forma textual, lo que en la ley
ordinaria se establece. Es deseable, en todo caso, que el reglamento se hubiese dedicado

precisamente a reglamentar las hipdtesis consagradas en la ley ordinaria ya sefialada.
En este caso se distinguen dos supuestos que son:

1. Si el Contratista es persona fisica y muere antes de la
terminacion del contrato, sus derechos y obligaciones no se

subrogaran a sus causahabientes, sino que se actualizara una

% E| texto del Reglamento de la Ley de Obras Pablicas senala: “Se prohibe que los derechos y obligaciones
derivados de los contratos puedan cederse total o parcialmente a otras personas fisicas o morales distintas de
aquellas a las que se les hubiere adjudicado e! contrato, con excepcion de los derechos de cobro que podran
cederse previa autorizacién de la dependendia o entidad contratante™.

€1 Cfr. Reglamento de La Ley de Obras Publicas.
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causal de rescision del contrato sin responsabilidad de tas

partes. -

2 Si el contratista es una persona juridica que cae en estado
de quiebra o en algin procedimiento de extincién de la
sociedad, en este caso se estara ante una causal de rescision
que podra ser o no imputable al contratista, lo que dependerd
del sentido de ia resolucion que declare la extincién de 1a
sociedad en el procedimiento que se siga para tal fin, de

conformidad con la legislacién legal aplicable en cada caso.

Otras causas que pueden originar que la administracién piblica rescinda el contrato

por incumplimiento de! contratista son:

{.- Que el contratista no inicie los trabajos en la fecha

convenida.

2.- Suspension injustificada de los trabajos o cuando fa
dependencia o entidad rechace por defectuosas algunas
partes y el contratista se niegue a repararia o a

componeria.

3. Por no efectuarse los trabajos de conformidad con lo

estipulado o no acatar las érdenes por escrito, planos, etc.




4.- No cumplir con el programa de trabajo, acarreando este
atraso la dificultad de terminar los trabajos en el plazo

estipulado, a juicio de 1a dependencia o entidad.
5 - Ser declarado en quiebra 0 en suspensién de pagos.

8- Por la subcontratacion, sin la debida notificacién y sin

consentimiento.

7 .- Por ceder los derechos de cobro sin la aprobacién previa por

escrito.

8.- No facilitar fa inspeccion, vigilancia ¥ supervision de los

trabajos.

9.- Cambiar la nacionalidad cuando se haya establecido como

requisito tener esa.

10.- Invocar los extranjeros la proteccion de su gobierno en

relacion con el contrato.

11.- Incumplimiento de! contrato y de la legislacion aplicable en

general.

61
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CAPITULO ill. EL PROCEDIMIENTO DE RESCISION

ADMINISTRATIVA

A. La Rescisién en el Cédigo Civil.

Nuestra legislacién civil considera a la rescision, por un tado, bajo un trato genérico,
ef cual abarca a todos los contratos bilaterales y, por otro lado, el contrato exclusivo en el

cual, en forma particular, regula al pacto comisorio de la compraventa, de la prenda e

hipoteca.

En cuanto a ia compraventa, el pacto comisorio e encuentra previsto en el articulo

2312 de! Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En el Codigo Civil, 12 rescision de los contratos bilaterales por incumplimiento,
tienen su fundamento en la interdependencia de las obligaciones reciprocas, porque
presuponen que ninguno quiere quedar obligado, sino en el caso de que la otra parte cumpla

con su obligacion. En el Codigo en su articulo 1949 establece:

“Articulo 1949.- La facultad de resolver las obligaciones se
entiende impticita en las reciprocas, para el ¢caso
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe. El perjudicado podra escoger entre exigir
el cumplimiento o I2 resolucién de la obligacién,
con el resarcimiento de dafios y perjuicios en
ambos casos. También podra pedir la resolucion
aun después de haber optado por el cumplimiento,
cuando éste resultare imposible.”

52 adigo Civil para el Distrito Federal.
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Existen algunas discrepancias en las opiniones de los tratadistas de Derecho
Pablico. Bercaintz ® llama caducidad a la terminacién de un contrato administrativo teniendo
como causal el incumplimiento culpable del contratista, reservando € término Rescisidn a

ofra causa de terminacion o extincién del contrato y nos ilustra diciendo:

“La caducidad se decreta como sancion por incumpiimiento del contratista a tas
obligaciones a su cargo, esta idea de culpa y de sanci6n no existe en el caso de la rescision
por hecho relative al contratista.™® Continuando en su exposicion, Bercaintz reafima:
“cuando hablamos de caducidad de cualquier otro contrato administrativo, queda claramente
establecido que se trata de una rescision unilaterat declarada por los érganos administrativos
del Estado, por un hecho imputable al contratista, como sancién a-nte el incumplimiento de
las obligaciones a su cargo'.ss Asi, de lo anterior se puede inferir que en opinion de Miguel
Angel Bercaintz, la caducidad es una especie de rescision, con la particularidad que tiene
como mévil el incumplimiento de las obligaciones del contratista. Se puede estimar que entre
rescision y caducidad existe la misma relaciéon que se puede encontrar entre resolucion v

rescision dentro del Derecho Comun,

Por su parte, Sayaguez Lazo, opina que *__cuando el contratista incumple con sus
obligaciones, la Administracion tendra derecho de rescindir el contrato pudiendo, ademads
reclamarle dafios y perjuicios y la pérdida del depdsito otorgado por aquel. Por lo que el
incumplimiento del contratista a sus obligaciones puede dar lugar a la rescisidn del
contrato.... E} incumpfimiento puede referirse a los plazos para la gjecucion de la obra 0 de

las demas obligaciones a su cargo... la rescision es resuelta uniiateralmente por la

 gercaintz, Miguel Angel. TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Ed. De Palma,
Buenos Aires, Argentina. 1980. p. 558

® |dem.

5 |pidem. pp. 601 y 55.
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Administracién, sin perjuicio de los recursos administrativos y jurisdiccionales que pueda

deducir el contratista”. *®

para Jorge Escola, ¥ la rescision puede estudiarse desde diversos angulos:

Como potestad rescisoria,
Como sancion, en el cudl se exige la presencia de falta o
culpa contractual del contratista particular,

« Como peticion del propio contratista particular, como ocurre
en los casos de madificaciones irrazonables o excesivas en
el contrato, o por hechos imputables a la Administracidn,
cuando procede; ¥

» Cuando desaparece el objeto del contrato.

Son varias las causales para el fratadista Escola que lievan a la rescisién, dentro de
esas también comprende *... el incumplimiento culpable que, en nuestro Derecho Comun es

lo que se denomina como rescision”. by

Revisando e! panorama genera! de fos principales conceptos vertidos sobre la
rescision en materia administrativa por los mas destacados juristas de Derecho Publico, se
puede concluir: que en lo que en materia civil se conoce como rescisién propiamente dicha,
en materia administrativa si se comprende la misma hipdtesis, s6lo que en algunos casos se
denomina de otra forma, como lo hace Bercaitz quien habla de caducidad, © bien se
incorpora ai lado de ofras causales (Sayaguez Lazo y Jorge Escola), sin reservarle el uso

privativo del término como sucede en Derecho Comun.

% gayaguez Lazo, Enrique. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO Voi. 1, 3a. Ed. Montivideo, Paraguay.
1974. pp. 117-118.

S7 gecola, Heéctor Jorge. TRATADO INTEGRAL DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Ed. Depalma,
Buenos Aires, Argentina. 1881. pp. 401-402.

% 1dem.
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La Administracién Publica tiene la prerrogativa de disponer, de manera unilateral, la
rescision de los contratos administrativos, fundandose en razones de oportunidad, merito o
conveniencia, o sea, cuando se vea afectado en forma directa el interés general. Resulta
evidente que dicha potestad constituye una clausula exorbitante de derecho privado. Se
habla ya no de un derecho de la administracion, s.ino de un verdadero poder, de una
potestad administrativa que no requiere, para tener aplicacién, estar expresamente insertada
en cada uno de los contratos administrativos de que se trale, sino que siendo virtual, podra
ejercer ain a falta de toda referencia en e! contrato, sino que el érgano jurisdiccional
competente tenga que declarar la rescisién y sin que tal declaracion hecha directamente por
al Administracién Piblica sea cosa juzgada, ya que puede ser impugnada por el contratista
ante el organo judicial. Por Gltimo, cabe sefalar que en estos casos, 1a Administracién
Plblica debera fundar y motivar el acto e indemnizar al contratista de los dafios y perjuicios

que le hubiere causado.

Para que la rescision civil pueda tener lugar, es menester que uno de los obligados
incumpla lo que le incumbe.® para que la rescision administrativa opere, no necesariamente
una de las partes debera incumplir con su obligacion, y tal es el caso, entre otros, de la

rescisién como resultante del ejercicio de la potestad rescisoria que tiene 1a administracion.

En el derecho civil, en algunos casos la rescisién tiene que estar expresamente
pactada y debidamente escrita en el Registro Publico para que opere contra terceros de
buena fe, como el caso que contempla el articula 1850 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal. En materia administrativa no existe ninguna disposicién similar.

69 Cfi. Articule 1949 de! Codigo Civil
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En materia administrativa, en ocasiones la rescisién es consecuencia del poder o
potestad que tiene la administracion publica. En materia civil, en ningun caso la rescisién es
consecuencia de algan poder o potestad que tiene |a administracion publica. En materia civil,
en ningtin caso la rescision es consecuencia de algun poder © potestad de alguna de las
partes; ambos contratantes, frente a la posibilidad de rescindir un contrato, estan en plena

igualdad.

En Materia administrativa, el interés pulblico, directa o indirectamente, esta
involucrado en la rescision de un contralo administrativoe. En materia civil en la rescision de

un contrato privado Unicamente esta inmerso el interés particular de la perjudicada.

En materia civil es opinion pred bminante que para ejercer |a rescision es necesario
demandar judicialmente, excepto cuando la rescision se pactd expresamente, pues aqui
opera automaticamente. En materia ad%inistrativa existe lo que se conoce como rescision
administrativa por virtud de la cual | la administracion, ante si y para si rescinde
unilateraimente un contrato, teniendo | el particutar, en todo momento, e! derecho ‘de

impugnar judicialmente la rescision del gpntrato administrativo de que se trate.

Las causales de rescision en ateria civil, se concretan al incumplimiento cuipable
de una de las partes. En materia admigistrativa, la gama de causales de rescision es mas
amplia, teniendo la administracién mps posibilidades de rescindir un contrato que el

contratista particuiar.
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B. La Rescision en la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas.

Al respecto de 1a rescision de los contratos de obra publica, cabe mencionar que ya
se ha sefialado anteriormente el contenido del articulo 40 de la Ley de Adquisiciones y
Obras Publicas, que prescribe lo siguiente:

“Asticulo 40.- Las Dependencias y Entidades podran rescindis
administrativamente los contratos en caso de
incumplimiento de las obligaciones a cargo
del proveedor o contratista.

Asi mismo, las Dependencias y Entidades
podran dar por terminados anticipadamente
los contratos cuando ocurran razones de
interés general.”
Ademas, ésta ley establece en su articulo 71 que las dependencias ¥y entidades
podran suspender temporalmente en todo o en parte la obra contratada, por cualquier causa
justificada. Y continua sefalando, los titulares de las dependencias y los 6rganos de

gobierno de las entidades designaran a los servidores_publicos que podran ordenar la

suspension.

Senalade 1o anterior, podemos observar que las dependencias podran en todo
momento rescindir &l contrato de obra plblica, siguiendo para ello los tineamientos que sé
encuentran sefialados en el articulo 72 mismo que en lo conducente establece las siguientes

hipétesis normativas:

“ARTICULO 72- En la suspension, rescision  administrativa © terminacion

anticipada de fos contratos de obra publica, debera observarse lo siguiente:

1. Cuando se determine la suspension de la obra o se rescinda
el contrato por causas imputables a 1a dependencia o entidad,
ésta pagara los trabajos ejecutados, asi como los gastos no
recuperables, siempre que &stos sean razonables, estén
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debidamente comprobados y se relacionen directamente con
el contrato de que se trate;

1. En caso de rescision del contrato per causas imputables al
contratista, la dependencia o entidad procederd a hacer
efectivas las garantias y se abstendra de cubrir los importes
resultantes de trabajos ejecutados aun no liquidados, hasta
gue se otorgue el finiquito correspondiente, 10 gue debera
efectuarse dentro de los cuarenta dias naturales siguientes a
la fecha de nofificacion de ia rescisién. En dicho finiquito
debera preverse el sobrecosto de los trabajos adin no
ejecutados que se encuentren atrasados conforme  al
programa vigente, asi como lo relativo a la recuperacion de
fos materiales y equipos que, en su Caso, le hayan sido
entregados;,

Ii. Cuando concurran razones de interés general que den
origen a la terminacién anticipada del contrato, 1a dependencia
o entidad pagara al contratista los trabajos ejecutados, asi
como los gastos no recuperables, siempre que éstos sean
razonables, estén debidamente comprobados y se relacionen
directamente con el contrato de que se trate, y

|V. Cuando por caso fortuito o fuerza mayor se imposibilite la
continuacion de los trabajos, el contratista podra suspender 13
obra. En este supuesto, si opta por la terminacion anticipada
del contrato, debera presentar su solicitud a la dependencia o
entidad, quien resolvera dentro de los veinte dias naturales
siguientes a la recepcion de la misma, en caso de negativa,
sera necesario que el contratista obtenga de la autoridad
judicial 1a declaratoria correspondiente”.

Con respecto a las causas que originan el inicio del procedimiento de rescision

administrativa de los contratos, ya se traté en los capitulos anteriores.

C. Procedimiento de Rescision Administrativa del Contrato de Obra

Publica.

£i profesor Agustin A. Gordillo, cita que para que pueda conceptualizarse la

rescision administrativa se dan diversas nociones, de las cuales creé que 1a mas atinada es
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la siguiente: “Es la declaracion unilateral en ejercicio de ta funcién administrativa que

produce los efectos juridicos individuales en forma inmediata” 7

« Por procedimiento entendemos un conjunto de actos realizados conforme a ciertas

normas para producir un acto”. n

Segan los tratadistas, en el procedimiento administrativo no hay partes contra
puestas, sing que existe una relacion entre 1a Administracién y el interesado. Para Garcia
Oviedo, ... el procedimiento administrativo 1o constituyen los tramites y formalidades que

deben observar la Administracién, para resolver las reclamaciones que los particulares

formulen™ 2.

Gabino Fraga afima que es el conjunto de formalidades y actos que preceden y

preparan ¢l acto administrativo.n

Por lo anterior, se estima que el procedimiento administrativo es todo el conjunto de
actos sefalados en |a ley, para la produccion del acto administrativo (procedimiento previo),

asi como la ejecucion voluntaria y la ejecucion forzosa, ya sean internas o externas.

En la exposicion de motivos de 'a Ley de Procedimientos Administrativos de
Espaiia, de fecha 17 de julio de 1958, se define al procedimiento administrativo como: el
“cause formal de la serie de actos en que se concreta la acluacion administrativa para 1a

realizacion de un fin." ™

7 Gordillo A. Agustin. EL ACTO ADMINISTRATIVO. Ed. Abaledo-Perrol. Buenos Aires, Argentina, 1969, p. 85

;Acosla Romero, Miguel. TEOR|A GENERAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Pormua. México, 1995. p B15.
Idem.

 dem.

™ { ey de Procedimiento Administrativo de Espafia. citada por Acosta Romero, Miguel. Op. Cit.p. 815.
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Se observa que coinciden los autores en que el procedimiento administrativo es el
conjunto de actos que realiza la administracion, bien para producir otro acto administrativo, ¢

bien para lograr su ejecucion.

De acuerdo con estos autores, € procedimiento de rescision administrativa debe

reunir 1as siguientes caracteristicas:
1.- Que sea escrito;
2.- Que sea fundade y motivado.
3.- Que conceda at particular la garantia de audiencia;
4 - Que se realice por medio de los drganos competentes;

5. Que satisfaga las formalidades que el Derecho exija para

cada caso.

Resulta conveniente puntualizar que una vez cumplidos fos requisitos del
procedimiento, se debera efectuar el analisis de cada punto, de lo cual puede resultar o que

a continuacion se detalla:

1.- Declaracion.- En el lenguaje juridico, se entiende por ella, la
manifestacién de saber o no saber, hecha por cualquier
persona habil la cual emite su pronunciacion al ser
interrogada por autoridades competentes con motivo de
una controversia 6 proceso. Es 1a simple exteriorizacion de

la voluntad.




2 _ Unilateralidad - EY profesor Rafael de Pina lo refiere como
“E| acto o contrato del que se derivan obligaciones para
una sola de las partes”®, por lo tanto se excluye del
concepto de acto administrativo a los contratos, por cuanto
a que los mismos tienen un régimen juridico en particular,
dentrc de! género comespondiente a la funcién

administrativa.

3.- Realiza un ejercicio de la funcion administrativa la cual,

siguiendo una vez mas los lineamientos del profesor Rafael
De Pina, nos ilustra diciendo que es "La actividad dirigida a
la realizacion de alguno de los servicios cofrespondientes
al Estado, Municipio & en general a cualquier organismo

publico”.

4 - Que produce efectos. Ciertamente, el motivo y fundamento
de todo acto juridico, es la voluntad y las consecuencias
legales que produce su exacta manifestacién por el agente

o sujeto activo.

5 - \ndividuales. Se refiere a que los elementos juridicos y sus

efeclos, se constrifien solamente a un sujeto determinado.

75 Be Pina, Rafael de Pina Vara. Op. Cit. p. 276.
% \dem.
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6- En forma inmediata. Es esencial al concepto del acto
administrativo, ya que los efeclos juridicos resultan de
aplicacion directa y surjen dei acto mismo, sin estar

supeditado a la emanacién de un acto posterior.

Abocarse al estudio de la rescision administrativa, es volver a los principios
descritos con anterioridad, pero en ésta existe una salvedad y consiste en que antes de
rescindir el contrato, se deja que el afectado ofrezca razones validas que justifigue su
incumptimiento, y si ellas son satisfactorias, no se declara la rescision y en caso contrario, si

legara a producirse 12 rescision del acto que fue plenamente vélido.

La rescisidn por culpa, es una sancién comun a la administracion y al empresario.
fa administracién puede pronunciarla en contra del empresario o del contralista, pero el
empresario puede pedirla a la autoridad judicial del conocimiento de! contrato, en caso de

gue la adminisiracién no se ajuste a los lineamientos del orden juridico correspondiente.

Existe una figura juridica contemplada bajo el rubro de ejecucion directa y consiste
en que en caso de falta a ciertas obligaciones al contrato, puede la dependencia sustituir al
empresario para asegurar la ejecuciéon de las obras por cuenta y riesgo de él, y se

perfecciona para asegurar la ejecucion de las obras que son de orden publico.
Las numerosas hipdtesis de 1a rescisién administrativa se clasifican en tres grupos:

+ El primero, lo conforman la rescision sin falta y la rescision

con falta.
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« En segundo término encontramos a la rescision sin falta de
ninguna de las partes contratantes, tomando como ejemplo
en este caso, el fallecimiento del contratista, ja guerra, una
sustantiva modificacién en los precios, variacion en fa

importancia de las obras, etc.

o En tercer lugar encontramos la rescision facultativa, la cual a
su vez se divide cuando es para el empresano ¥ cuando lo

es para la administracién.

En esta dltima, cuando la administracion rescinde en cualquier momento, sin dar
respuestas, es simplemente porque tiene a su cargo fas necesidades y la prestacion de un
servicio publico que debe ser oportuno. En esta situacién, el empresario no puede pedir a
juez civil la anulacion de dicha resolucién y si, por el contrario puede pedir al mismo, 1a

indemnizacién por dicho concepto.

Existe pues, un poder general, discrecional de rescisién en favor de la
administracion, al que ésta no puede renunciar y que no es necesario insertario en el

contrato respectivo.

Al respecto, en los contratos de obra piblica que celebra el Ejecutivo Federal se
expone que la dependencia podra en cualquier momento rescindir administrativamente estos
contratos, por causas de interés general. Asimismo, |a contravencién a las disposiciones,
lineamientos, bases y procedimientos gque ‘establece la Ley de Adquisiciones y Obras
Publicas, da derecho a la dependencia a pronunciar la’ rescision inmediata sin

responsabilidad para la misma.
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En el procedimiento administrativo de rescisién, se estima debiera permitirse al

particular lo siguiente:

1.- Que el afectado tenga conocimiento de la iniciacion del

procedimiento;
2 .- Del contenido de |3 cuestion que va a debatirse.

3- De las consecuencias que S€ produciran en casc de

prosperar la accién intentada:
4.- Que se le conceda 1a oportunidad de preseniarse,

5. Que se organice un sistema de comprobacién para que el

que afime una cosa ta pruebe y el que la niegue también:

6.- Agotada la tramitacion, que se de también oportunidad a 1as

partes de alegar, y

7.- Que el procedimiento concluya invariablemente con una

resolucion que decida 1as cuestiones debatidas.
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D. Etapas del Procedimiento de Rescision Administrativa del Contrato

de Obra Publica.

Para proceder a declarar la rescision de un contrato de obra publica derivado del
incumplimiento, se debe tomar en cuenta 1o establecido por 1a Ley de Adquisiciones y Obras

Publicas, y et Reglamento de |a Ley de Obras Publicas.

Como principios generales para estar en condiciones de declarar la rescision de un

conirato de obras piblicas se debe entender lo siguiente:

Formular acta circunstanciada de incumplimiento en el lugar donde se ejecuten las
obras, ante la presencia de los representantes de ia dependencia y el contratista, el cual

debera ser citado con toda oportunidad, situacion que debe constar de manera fehaciente.

Este documento no se haya inserto en 1a legislacion, pero dada su naturaleza e
importancia, es la forma de acreditar mediante documental pablica, el incumplimiento en que

ha incurrido la empresa.

Esta acta debe contener:




a} Sedalar lugar y fecha, donde se esté manifestando.el
incumplimiento a Ia ejecucion de la obra.

b) Intervencién de la dependencia o entidad
contratante por conducto de su representante de
mayor jerarquia de ésta en el lugar de los hechos,
representante de la Secretaria de Contraloria y
Desarrollo Administrative, al representante juridico de
la dependencia y al representante de la empresa

incumplida y por aitimo testigos de asistencia.

c) Antecedentes. En este rubro se tiene por objeto
seitafar con qué fecha se celebrd el contrato de obra
piblica, que imporie y cual es la obra a realizar. Se
haré mencién del dia en que iniciaron los trabajos y
cuando se debian terminar de conformidad con el
programa pactado y equipo de trabajo, que se sehalé

en el contrato.

d) Objeto. Hacer constar el incumplimiento en que haya
incurrido la contratista de cuerdo a lo establecido en el
contrato de obra pablica respectivo y al programa de
trabajo; debe hacerse hincapié en aquello en que
incumplio la empresa y de ser posible cuantificar ese

concepto.

e) Procedimiento.- Esta se realiza con el personal que
en ella interviene y se procede a recorrer y revisar tos
trabajos efectuados por el contratista a fin de

determinar el incumplimiento respecto al programa de

trabajo estipulado.

76
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De la inspeccidn se derivan los siguientes datos:

La partida presupuestal asignada para el afio de 19 tuvo un importe de

Ejecutandose y estimandose dnicamente la cantidad de

Saido de obra no ejecutada ni estimada, lo que representard el atraso de ___ % de!

trabajo en relacion con el avance financiero.

Se da por concluida la misma, sefialando fa hora, el dia y el afo en que ésla se
formuld y una vez que sea leida a los que en ella intervinieron, la ratifican y firman para su

debida constancia.

Dicha aviso de inicio del procedimiento de rescisién va dirigido al representante del
contratista, en el cual se sefiala con que fecha se celebrd el contrato de obra publica, que
importe tenia y cual fue la asignacion inicial. Con apoyo en el acta de incumplimiento, la
dependencia del Ejecutivo Federal le comunica que acordé que procedia la rescision
administrativa por alguna de las causales sefialadas en las Reglas Generales para la
Contratacién y Ejecucion de Obra Pablicas y de Servicios Relacionados con las mismas,
para las Dependencias y Entidades de la Administracion Pablica Federal, fundando dicho
inicio en lo establecido por el articulo 40 de fa Ley de Adquisiciones y Obras Publicas y 52

del Reglamento de la Ley de Obras Publicas.

Se concede a la contratista diez dias naturales contados a partir de gue se le

nolifica este oficio, a fin de que manifieste lo que a su derecho convenga, apercibiéndolo de
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que si transcurre ese plazo y no emite contestacion o si estima que no son apropiadas, se

dictara la resolucién correspondiente.

Este oficio va autorizado, firmado y rubricado por el Director de la Dependencia
operativa y la notificacion 1a efectia el C. Notificador habilitado por la Dependencia, siendo

éste parte del personal de Asuntos Juridicos.

Una vez recibidos los alegatos expuestos por la empresa, la dependencia debera
analizar cuidadosamente los razonamientos que argumenta a fin de poder determinar si ésla

tiene razon o no.

En caso de que la empresa justifique su incumplimiento, se suspendera el
procedimiento de rescisién; en caso contrario, 13 dependencia operativa salicitara en forma

expresa a la de Asuntos Juridicos que continue el procedimiento de rescision.

Existe otro documento no contemplado por los ordenamientos legales invocados y
tiene por objeto evaluar los avances fisicos y financieros de obra correspondientes, asi como
evaluar las argumentaciones formuladas por la empresa y es releido por la umidad o

dependencia afectada.

Este dictamen opera en favor de la Unidad Juridica respectiva toda vez, que
enumera en forma pormenorizada el seguimiento de obra evaluando si existe o no

incumplimiento al contrato, asi como las sanciones de que sera objeto el contratista.

Ei dictamen de rescision deberad notificarse fehacientemente al empresarno ¥

contener lo siguiente:
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1 - Establecer en primer término, l0s antecedentes, constituidos
por la mencion de: cuando se celebrd el concurso para la
adjudicacion; en que fecha se dio a conocer el fallo y, sobre
todo, sefialar cual empresa fue la beneficiaria y también,
sefalar el monto de los anticipos que fa dependencia del
Ejecutivo le otorgd para la iniciacion de los trabajos,
finalmente, que fianzas fueron otorgadas por el contratista,

su nUmers y Gue conceplo garantizaban.

2 - Con que fecha se le notificé a la empresa que gozaba de un
plazo de diez dias para que expresara 1o que a su derecho
" conviniere y estar en posibilidad de dictar la resolucién

administrativa correspendiente.

3. Asentar, si es que existe, la fecha en que la empresa
expuso sus alegatos, los que servirian como lo es en

materia procesal, para emitir una resolucién justa.

4- Formular contra-alegatos, que deriven del razonamiento
hecho por la dependencia en base a los alegatos vertidos

por el empresario.

Por las razones expuestas, se emite la resolucién, en ia cual si procede, se declara
rescindido el contrato de obra comespondiente, fundandose en io dispuesto por la Ley de

Adquisiciones y Obras Publicas, las Reglas Generales para 1a Contratacion y Ejecucion de

gt TEVS HO DEBE
SAUR DE LA
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Obras Publicas y de Servicios Relacionados con la misma, para las Dependencias y

Entidades de la Administracion Plblica Federal.

Dicha resolucion comprobara de inmediato, con las pruebas que io acrediten, las

faltas cometidas por el empresario y procedimiento de rescision en que se apoyo la

Dependencia.

La rescision por culpa del empresario es una sancion que disuelve el vinculo
contractual entre ia dependencia del Ejecutivo y el empresario, con fa amplia facultad
concebida a la administracion de poder disponer de ella como medida para ocasionar
consecuencias onerosas para el empresario, de tal suerte, que pueda hacer efectivas las
fianzas que se emitieron a la firma del contrato, como la que se suscribe para el

cumplimiento del mismo y que se constituye hasta por diez por ciento del vator total del

monto del contrato.

Por ultimo, la resolucion dictada por la dependencia o entidad llamada rescision de
contrato de obra publica, contiene el numero de contrato respectivo, el nombre del
contratista, y el concepto de obra, antecedentes del desarrolio del contrato motive del

incumplimiento, alegatos del contratista, capitulo y consideraciones; y al final, 1a resolucion

que contiene lo siguiente:




Se rescinde a la empresa

W

el contrato de obra publica numero

de fecha, para llevar a cabo la

obras consistentes en

Procede levantar el acta correspondiente de la situacién en

que se encuentran los trabajos a ia fecha.

Apliquense las sanciones a que se refiera el capitulo el
punto numero cuatro de consideraciones y que se refiere a
hacer efectivas las fianzas que se constituyeron a favor de
i1a Tesoreria de la Federacién, por concepto de danos y

perjuicios que ocasionaron a fa dependencia o entidad.

Notifiguese personalmente a la constructora, por conducto
de su representante legal la presente resolucion, para que

surtan los efectos correspondientes.

Notifiquese personalmente esta resolucién a la Secretarias
de Hacienda y Crédito Pubfico y de la Contraloria y

Desarrollo Administrativo.

81
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Con fundamento en el articulo 40 y 72 de la Ley de Adguisiciones y Obras
Publicas, se lleva a cabo la terminacion de contrato que faculta a la dependencia para
quedar en libertad y a partir de esta fecha, efectuar a licitacion para la conlinuacion de los

trabajos a otras empresas 0 para realizarlos por adjudicacion directa.

E. Formalidades del Procedimiento de Rescision Administrativa del

Contrato de Obra Pablica.

Las formalidades esenciales que debe satisfacer el procedimiento, sobre todo
cuando éste afecte al particular lo dispone el segundo parrafo del Articulo 14 de ia

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanocs

Las formalidades son aquellas que prescribe la Ley de Adquisiciones y Obras

Poblicas y que se encuentran contenidas en el articule 92 de la misma.

Estas formalidades consisten en reunir los requisitos minimos gue sefiala la Ley de
_ Adquisiciones y Obras Pablicas, para que se pueda realizar la rescision. Esto seria el
cumplir con los requisitos indispensables en relacién con la esfera juridica del particular,
para que se produzea el acto administrativo. Por lo que una formalidad esencial seria todo
acto necesario e indispensable establecido por ia iey, previamente a un acto de decision,

para que se conforme regularmente.

E! procedimiento concluye por la resolucion; por la realizaciéon del acto, en caso de

que se trate del acto de ejecucion.
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Una formalidad esencial del procedimiento es la notificacion del acto administrativo.

Es indispensable que el acto administralivo se notifique para que surta sus efectos de

rescision.

La notificaciéon es e! acto mediante el cual la Administracién Publica hace del
conocimiento, en forma fehaciente y formal, el acto administrativo a aquellos a quienes va

dirigido, asi como sus efectos.

“La nofificacion abarca muchos aspectos. £l Derecho Administrativo ha adoptado
vatias formas de notificacion del Derecho Procesal, como la notificacién personal, que es
formal; hay otras notificaciones, como s0n por correo cerificado, por telegrama y por otros
medios que no son aceptados por el Derecho Procesal, pero si por e Derecho
Administrativo. La notificacian puede hacerse por publicacion del acto en el Diario Oficial de

la Federacion
Efectos de la notificacion:

1- Que el administrado tenga conocimiento del acto

administrativo.

2- Que sea punto de partida para el cumplimiento de los
derechos y obligaciones que impone el acto administrativo.
Por ejemplo, quince dias para pagar impuestos
daterminados en cantidad liquida y exigible, seis meses 0

quince dias para determinados actos.

7" acosta Romero, Miguel. Op. Cit. p B15




3.- Punto de partida para hacer valer, dentro de un plazo que
sefialan las leyes, los medios de impugnacion, ya sea

administrativos o jurisdiccionales.

Para complementar las formalidades que se deben seguir en el procedimiento de
rescision administrativa, se recurre al articulo 92 de la Ley de Adquisiciones y Obras
Piblicas. Dicha procedimiento es el que se describe a continuacion para la aplicacion de la

sancion rescisoria:

“ARTICULO 92.- En el procedimiento para la aplicacién de las sanciones 0 muitas a

que se refiere este Capitulo, se observaran las siguientes reglas:

1.- Se comunicaran por escrito al presunto infractor los hechos
conslitutives de 1a infraccion, para que dentro de} término
que para tal efecto se sefiale y gue no padra ser menar de
diez dias habiles exponga lo que a su derecho convenga y
aporte las pruebas que estime pertinentes,

il.- Transcurrido el término a que se refiere 1a fraccién antenor,
se resolvera considerando los argumentos y pruebas que
se hubieren hecho valer, y

Hi.- La resolucion serd debidamente fundada y motivada, y se
comunicara por escrito al afectado.

En lo conducente, este articulo sera aplicable en las rescisiones administrativas que

lleven a cabo las dependencias y entidades por causas imputables a los proveedores o
contratistas.

F. Las Dependencias y Entidades como Autoridades para Aplicar el

Procedimiento de Rescisién Administrativa del Contrato de Obras Publicas.

La Dependencia o Entidad tiene Ia facultad de suspender defintivamente la
ejecucion total o parcial de los trabajos objeto de! contrato, en cualguier estado en que éstos

se encuentren, con base en los articulos 40 y 71 del la Ley de Adquisiciones ¥y QObras
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Publicas. De aqui se desprende que 1a Administracion Puablica podra, a su juicio, hacer uso
de su potestad rescisoria, en la inteligencia de que cuando se ordene la suspension por
causa no imputable al contratista pagara a éste las cantidades de tr_a_bajo que hubiera
efectuado hasta la fecha de la suspensién, segin los precios unitarios fijados en el contrato,
si los trabajos efectuados o servicios prestados no fueron considerados o no pueden
considerarse en los precios unilarios, se piensa que se deben pagar como trabajos
extraordinarios. Todos estos pagos seran con independencia del resarcimiento proporcional

gue al contratista se le efectte por concepto de los dafios que se le causen.

La facultad que tiene la Administracion Publica para rescindir el contrato
administrativo de que se trate, es potestativa. Si la rescision se promueve por el
incumplimiento o violacion por parte del contratista a cualquiera de las estipulaciones del
contrato, podra la Administracion optar por exigir 8! cumplimiento del mismo, aplicando en su
caso las penas convenidas, o bien declarar la rescision del propio contrato. Si la
Dependencia obta por la rescision, el contratisla estara obligado a pagar la indemnizacion

por concepto de dafos y perjuicios.

Cuando la Administracion Publica sea la que determine la rescisidn, ésta operara de
pleno derecho y sin la necesidad de declaracién judicial, mientras que si es el contratista
quien decide la rescision del contrato, necesariamente tendra que acudir a la autoridad

judicial para obtener la declaracion correspondiente.
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G. El Caracter de Autoridad y Parte en el Procedimiento de Rescision

Administrativa del Contrato de Obra Publica de la Dependencia y Entidad.

Ei contratista particular, ante la resolucion de rescisién del contrato decretada por 12
Administracion Publica, tiene el recurso de revocacién gue se regula en el articulo 99 de la

Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, mismo que a la letra prescribe:

*ARTICULO 99.- En contra de las resoluciones que dicten |a Secretaria o la
Contraloria en los términos de esta Ley, el interesado podra interponer ante fa que hubiere
emitido, recurso de revocacion dentro del término de diez dias naturales, contados a partir

del dia siguiente al de la notificacian, el que se tramitara conforme a las normas siguientes:

i. Se interpondra por el recurrente mediante escrito en el que
se expresaran los agravios que el acto impugnado le
cause, ofreciendo las pruebas que se proponga rendir y
acompafando copia de la resolucion impugnada, asi como
la constancia de la notificacion de esta Ultima, excepto si la
notificacion se hizo por correo;

II. Si el recurrente asi o solicita en su escrito, se suspendera el
acto que reclama, siempre y cuando garantice mediante
fianza, los dafios y perjuicios que le pudiera ocasionar al
Estado o a terceros, cuyo monto sera fijado por la
Contraloria, el cual nunca sera inferior at equivalente al
20%, ni superior al 50% del valor del objeto del acto
impugnado. Sin embargo, el tercero perjudicado podra dar
contrafianza equivalente a la que corresponda a la fianza,
en cuyo caso quedara sin efectos la suspensidn.

No procedera la suspension cuando se ponga en peligro la
Seguridad Nacional, el orden social o los servicios pUblicos.

Si la resolucion que se impugna consiste en la imposicidn de
multas, la suspension se otorgard siempre y cuando se
garantice el interés fiscal en cualesquiera de las formas
previstas en ei Codigo Fiscal de la Federacion,

1. En el recurse no sera admisible la prueba de confesién de
las auioridades. Si dentro del tramite que haya dado origen
a la resolucién recurrida, el interesado tuvo oportunidad
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razonable de rendir pruebas, solo se admitiran en el
recurso las que hubiere allegado en tal oportunidad,

V. Las pruebas que ofrezca el recurrente debera relacionarlas
con cada uno de los hechas controvertidos y sin el
cumplimiento de este requisito seran desechadas;

V. Se tendra por no ofrecidas las pruebas de documentos, si
éstas no se acompaiian al escrito en gue se interponga el
recurso y en ningun caso seran recabadas por la autoridad,
salvo que obren en ei expediente en que se haya originado
la resolucidn recurrida;

VI. La prueba pericial se desahogard con la presentacion del
dictamen a cargo del perito designado por ia recurrente. De
no presentarse el dictamen dentro del plazo de Ley, la
prueba sera declarada desierta;

VH. La Secretaria o la Contraloria, segun €l caso, podra pedir
que se le rindan los informes que estimen pertinentes por
parte de quienes hayan intervenido en el acto reclamado;

Vill. La Secretaria o la Contraloria, segin el caso, acordara lo
que proceda sobre la admision del recurso y de las pruebas
que el recurrente hubiere ofrecido, que deberan ser
pertinertes e idoneas para dilucidar las cuestiones
controvertidas. La Secretaria ordenara el desahogo de las
mismas dentro del plazo de quince dias habiles, el que
sera improrrogable, y

IX. Vencido el plazo para la rendicion de las pruebas, la
Secretaria o la Contraloria, segin el caso, dictara
resolucion, en un término que no excedera de veinte dias
habiles. Si no se dicta resolucién en el plazo sefialado, se
entendera denegada.”

Nétese que este articulo reune, en la persona de la Administracién Pdblica, un

doble caracter: el de Juez y Parte.

Por otro lado, la administracion publica procura ajustar sus actos en resoluciones
emitidas con base a los ordenamientes legales en que se fundan, pero muchas veces e50%
actos resultan violatorios de 1a ley, por interpretaciones erréneas o dolo de los funcionarios,

perjudicandose a los particulares y en ocasiones, a la propia Administracion.
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Frente a estos Gltimos casos, la doctrina es unanime en aceptar que la
administracion, al igual que los particulares, debe tener a su alcance recursos o medios de
defensa para acudir ante los tribunales establecidos, sean administrativos o judiciales, a fin
de lograr la nulificacion de sus propias resoluciones ya que ellas, por si, no pueden

modificarlas en perjuicio de los particulares.

“Las autoridades administrativas no pueden revocar sus resoluciones libremente,
sino que estan sujetas a determinadas fimitaciones, entre las que cuenta, de manera
principal la de que, siguiendo el principio de que la autoridad administrativa no solo puede
realizar sus actos bajo un orden juridico, 1a revocacion de los actos administrativos no puede

efectuarse mas que cuando la autoriza la regla general que rige el acto".”®

De no otorgarse a la Administracion los medios para impugnar ias resoluctones
dictadas en favor de particulares, con violacion de la ley aplicada, se presentarian por o que
toca a la materia tributaria, verdaderos casos de injusticia o de desigualdad frente a la
tributacion, ya que contribuyentes sometidos a lo que establecen los ordenamientos que le
son aplicados, podran tener, ante si, particulares que son titulares de resoluciones que los
colocan en situacion de ventaja en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales. Ademas,
ante resoluciones que adolecen de! vicio sefialado, el Estado veria mermados los recursos
que legalmente le corresponden con perjuicio de las necesidades que tiene a su cargo
solventar, por lo que nadie pone en iela de duda, en la actuafidad, el derecho de la
Administracién para acudir a juicio a combatir sus propias resoluciones favorables a

particutares pero violatorias a la ley en gue se apoya.

8 APENDICE AL SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. Segunda Sala, p. 276, Quinta Epoca, Tomo
LXXI, p. 2310, Garvajal de Baranda, Maria,
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H. Las Garantias Individuales del Contratista en el Procedimiento de

Rescision Administrativa del Contrato de Obra Publica.

En la fraccion VIl del articulo 23 de la Ley Org‘énica del Tribunal Fiscal de la
Federacion, se establece la competencia de las Salas Regionales para conocer de los juicios
que versen contra resoluciones “...Que dicten sobre interpretacién y cumplimiento de
contratos de abras publicas celebrados por las dependencias de la Administracién Publica

Federal Centralizada”.

Bielsa justifica la competencia al decimos que "la decision de todo litigio promovido
por la ejecucion e interpretacién controvertida de los contratos administrativos, es de la
competencia de los tribunales contencioso-administrativos. El fundamento y justificacién de
esta competencia esta en el objeto del contrato administrativo; es decir, en el grado de
interés publico que el contrato contiene. Es contrario a! principio de la competencia
jurisdiccional someter a tribunales civiles o comerciales las contiendas surgiaaas en la
ejecucion o cumplimiento de un contrato administrativo. Por tanto, considerando e} objeto
{ratione materae}, el ser mismo de la administracion publica (ratione personae), la

competencia debe ser de los tribunales de lo Contencioso administrative.” ®

La redaccion de la mencionada fraccién Vil plantea dos supuestos!

™% Bielsa, citado por Margain Manatou, Emilio. DE 10 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE ANULACION O
DE ILEGITIMIDAD, Ed. Poria, Méxica, 1995, p. 77.
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a) La competencia de las Salas no incluye las resoluciones que se dicten sobre
interpretacién y cumplimiento de contratos de obras publicas celebradas por los organismos

descentralizados;

b) la competencia de las Salas incluye las resoluciones que se dicten sobre la
interpretacion y cumplimiento de contratos de obras publicas, tanto de bienes muebles como

inmuebles, celebrados por las dependencias del Ejécutivo Federal.

En razén a que los organismos'descentralizados no son dependencias del Poder
Ejecutivo ¥y considerando que se regulan conforme a los ordenamientos que los crearon,
tienen una personalidad juridica especial con patrimonio propio y sus funciones estan
desligadas de 1a relacion jerarquica existente en las dependencias de la administracion
centralizada, por 1o que los problemas de interpretacion y cumplimiento de los contrates de
obra publica que ellos celebran no pueden ser del conocimiento de las Salas del Tribunal
Fiscal por falta de competencia. Fuera de lo anterior, no se advierte causa sflida para que

pudiera negarse la competencia de! Tribunal en materia de contratos celebrados por los

organismos descentralizados.

Como se trata de actos que lesionan los interases de un particular, se considera
conveniente otorgarie el derecho de audiencia, sin que ésta consista en llevar a cabo una
reproduccion del proceso judicial ante la autoridad administrativa. Es de todos sabido que la
administracion publica persigue el bien comun, pero cuando se afecte de manera
trascendente los intereses del particular, es conveniente que se conceda la garantia de
audiencia, porque el particular tiene conira el acto administrativo que lo afecta, diversos
recursos en el ejercicic de los cuales, estard en apfitud de hacer valer todos los

razonamientos y pruebas que tenga para demostrar la razon de derecho.




91

El fundamento a 1a garantia de audiencia respecto a los actos de la Administracién
Publica de! que deben gozar los administrados lo encontramos en los principios que derivan
de los supuestos establecidos en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

El goce de la garantia de audiencia, como derecho publico subjetivo, corresponde a
todo sujeto en su calidad de administrado, de manera que este concepto es inseparabie y
correlativo por medio necesario, ai de 1a idea de autoridad, de ta! suerte que, como se ha
expresado, no es posible fa existencia del primero sin la existencia del segundo. En palabras
del traladista Ignacio Burgoa Orihuela, “el sujeto como gobemado y la autoridad se
encuentran en ia relacién de supra a subordinacion, que se traduce indispensablemente en
multitud de actos de autoridad que tienen, para ser tales, como ambito de operatividad, la

esfera del particular”

En razon a que estan comprendidas dentro de los bienes juridicos tutelados por l2
garantia de audiencia los derechos del gobernado, ha de comprenderse dentro de su
connotacion el derecho subjetivo, sea real o personal. Asi, en atencion a las consideraciones
apuntadas con anterioridad, la idea de derechos subjetivos se concibe, para el caso que nos
ocupa, “...como aguella facultad que incumbe al sujeto nacida de una situacidn juridica
concreta como lo es el contrato de cbra publica y el posterior procedimiento de rescision,
establecida por la actualizacién del estatus normativo abstracto y que importa a su cargo de

otro sujeto la observancia y cumplimiento de lo dispuesto por la norma juridica.” &

® gyrgoa Orihuela, ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES Ed. Porria, México, 1997. p. 537.
1 ihidem. p. 542.
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En tal sentido basta que en un procedimiento cualquiera, se de la oportunidad a la
persona a la que se Jpretende privar de algiin bien juridico para que aquella se openga al
acto respectivo o instaurar las pretensiones que se traten de obtener en su favor, para gue

se establezca la posibitidad de que surja una verdadera y positiva contraversia.

De lo antes previsto se observa que e procedimiento administrativo de rescision,
modifica |a situacién juridica del gobernado en forma unilateral, de tal manera que de esa
modificacién se indica en los bienes juridicos futelados por el articulo 14 constitucional, &l
juicio o procedimiento, €s susceptible de ventilarse, de acuerdo con los ordenamientos
legales apiicables, ante las mismas autoridades de las que provenga el acto. Ahora bien,
dicho procedimiento debe instituirse legalmente como medio para que el administrado

formule su defensa antes de que se realice en su perjuicio el acto administrativo.

La garantia de audiencia, de acuerdo con lo hasta aqui expuesto, y en virtud de lo
manifestado por la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion consiste en que las autoridades
administrativas estan obligadas a llenar los requisitos que sefiale la norma secundaria
apliicable y. ademas, a cumplir las formalidades esenciales del procedimiento, de tal suerte
que, aunque la ley del acto no establezca, en manera alguna, requisitos ni formalidades,
previamente a la emision del acto, de todas suerles queda la autoridad gubemativa obligada
a observar las formalidades necesarias para respetar la garantia de previa audiencia que

consagra nuestra Carta Magna en su articulo 14.

En esas condiciones ha reconocido la Suprema Corte, que no &S indispensable para

el quejoso atacar la inconstitucionalidad de la iey respectiva, puesto gue, para alcanzar el
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otorgamiento del amparo, basta que el mismo agraviado demuestre la contradiccion entre el

acto combatido y fa Carta Fundamental. *

Finalmente, y como corolario de las ideas expuestas con anterioridad, resulta
necesario tomar en consideracion la atinada opinién de 1a doctrina, aunada a la actuacion de
la Jurisprudencia relativa al terna. en donde se ha destacado la importancia y trascendencia
de la garantia de audiencia ia cual, debe tener una verdadera eficacia, ya que debe constituir
un derecho de los particulares no solo frente a las auloridades administrativas y judiciales,
sino también frente a la autoridad legislativa, de tal manera que ésta quede obligada, para
cumplir el expreso mandato constitucional, al consignar en sus leyes los procedimientos
necesarios para que se oiga a los interesados y se les de oportunidad de defenderse, en

todos aquellos casos en que puedan resuliar afectados sus derechos.®

Con estas ideas finales, queda aclarada nuestra posicion con respecto al particular
gue haya sido contratado para |a ejecucién de cualguier Obra Publica. Antes de ser afectado

en sus derechos, debe brindarseie el tegitimo derecho de uso de la Garantia de Audiencia.

%2 amparc en Revision 2125/59, Antonio Garcia Michel, 23 de marzo de 1960. 5 volos. Ponente Felipe Tena
Ramirez. Sexta Epoca. Tomo XXXill, Segunda Sala. p. 37.
8 purgoa Orihuela, Ignacio. Op. Cit. p. 564.




CONCLUSIONES

PRIMERA.- Para satisfacer las necesidades colectivas que se le encomiendan, el
Estado, por conducto de la Administracion Publica, utiliza los servicios de
personas fisicas y morales, recurriendo a diferentes Instituciones Juridicas. Una

de ellas, es la figura que recibe el nombre de Contrato Administrativo.

SEGUNDA.- El Estado, por conducto de la Administracién Pablica, puede ejercer
su voluntad en forma unilateral, flevando a la rescision misma de! contrato,
circunsta.ncia ésta que hara ineficaz la existencia del acuerdo de voluntades. En el
caso, considero, existe una ilegalidad dentro del procedimiento de rescision

administrativa del contrato de obra pblica.

TERCERA.- La Administracion Pablica extingue o rescinde el vinculo contractual
en forma unilateral, ante si y para si. En el derecho civil, si 1a ley no lo autoriza,
ninguno de los contratantes puede dar por finalizado, en forma unilateral, 1as
relaciones contractuales, so pena de contradecir el principio contenido en el

articulo 1796 del Codigo Civil para el Distrito Federal.




CUARTA.- La facultad de rescindir unilateralmente un contrato Administrativo ante
si y para si, es el resultado del control y direccion contractual que posee la
Administracion Pdblica y ubica al particular en la forma de colaborador de aquélia.
Por causa de la rescision, el contratista se sitﬁa en un plano de subordinacion

frente a 1a Administracion.

QUINTA.- El procedimiento de rescision administrativa que se sigue frente a los
contratistas © pariculares, debe satisfacer los minimos requisitos
procedimentales, tales como: que sea por escrito; que esté fundado y motivado;
que conceda al particular |a garantia de audiencia; que se realice por medio de los
organos competentes, cumpliendo las formalidades que el dereche exija, por los
motivos previstos en la ley y de acuerdo con el contenido y finalidad que la misma

haya designado para cada caso.

SEXTA.- La instrumentacién de! procedimiento administrativo de rescision da
inicio con la notificacion al contratista por pare de la Administracién Publica, de
las causas que segun criterio de eésta, configuran el incumplimiento a las
obligaciones contractuales. El objeto de esta notificacién es a efecto de que el
contratista manifieste lo que a su derecho convenga en un plazo no mayor a diez
dias habiles. Al concluir el plazo fijado, si el notificado no hizo manifestacion

alguna en su defensa, o si después de analizar las razones aducidas por éste, el




érgano administrativo estima que las mismas no son satisfactorias, dictara la

resolucion que proceda.

SEPTIMA.- Para emitir la resolucion que proceda, como ha quedado expuesto, se
concede la garantia de audiencia pero con las limitaciones gque s han sefialado,
de tal manera que el particular puede resultar afectado en sus intereses, por 1a

decision del argano administrativo que hace manifiesta su declaracion.

Asi, el método para declarar la rescision del contrato adopta la forma que todo

pracedimiento reviste, cuando éste es seguido ante la autoridad administrativa.

OCTAVA .- Las Dependencias y Entidades de la Administracion Pubfica, tienen el
poder de rescindir los contratos de obras, y es ante ellas mismas, donde el
particular debe solicitar el recurso de revocacion. Aqui se puede observar que las
Entidades y Dependencias forman por un lado, ta parte afectada y por otro, la de

Juez de sus propios actos.

NOVENA.- De! procedimiento de rescision administrativa asi llevado a cabo, se
debe concluir que es ilegal, ya que como se ha sefialado, la Dependencia ¥ ia
Entidad, son parte y juez al mismo tiempo, por lo que considero que el

procedimiento debe ser conocido por el Tribunal de fo Contencioso-Administrativo.




DECIMA - No se menciona en la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, ni en el
Reglamento de la ley de Obras Pablicas, la forma en que deberan desahogarse
las pruebas ofrecidas por el contratista. Por lo cual, considero pertinente que en
caso de que se expida un Nuevo Reglamento de la Ley de Adquisiciones y Obras

Publicas, éste supliere las deficiencias sefaladas en este punto.

DECIMA PRIMERA - Antes que la Dependencia o Entidad lleve a cabo de manera
unilateral, la terminacion de los contratos administrativos de obra publica en
contravencién con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
propone que debiera integrarse un expediente con los elementos suficientes para
determinar la presunta responsabilidad del contratista. El expediente que se
integre con este motivo, debera ser remitido por la Entidad o Dependencia, a 1a
Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo, quien, segun considero,

debera tener la facultad de actuar como un Grgano Conciliador.

DECIMA SEGUNDA.- Una vez notificado al contratista el procedimiento en su
contra, debe concedérsele la oportunidad de comparecer al procedimiento y
facultario para aportar todos los medios probatorios a su alcance, a efecto de que

esté en posibilidad de deslindar su responsabilidad. En todo caso, si la SECODAM




determina la existencia de responsabilidad por parte del contratista, procedera la
resolucion de terminacion anticipada del contrato, produciendo todos los efectos
legales que determine la legislacion aplicable. Con ello, se dard estricto
cumplimiento a lo preceptuado por nuestra Carta Magna en el sentido de ser oido

y vencido en juicio.
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