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I N T R o D u e e I o N o 

El objetivo de esta investigaci6n, estri-. 

ba en el estudio comparado de los contratos innominados en-. 

el derecho romano con aquellos que el derecho civil vigente 

considera innominados o atípicose 

Figuras que se analizar&n en sus respecti

vos capítulos, de manera tal que se llegar& a los puntos re

levantes de nuestro estudio, o sea, la comparaci6n y dife--

renciaci6n de estos contratos innominados respecto a sus - -

épocas. 

Por otra parte se trata de demostrar que -

nuestra legislaci6n es insuficiente en la actualidad desde -

el punto de vista contractual. No obstante que en el siglo

XIX, se tuvo a bien en sistematizar el legado civilista en -

materia contractual. 

As! por tal razón en este trabajo, se cons! 

dera que se debe de dar mayor importancia a los contratos -

innominados, ya que éstos facilitarían absolutamente la for

ma de constreñirse y obligarse a las partes que intervienen

en cualquier relación coritractuale 

Categóricamente trato de enfatizar que---

éstas figuras de contratos innominados en la reglamentación

actual1 deberían de catalogarse como uno de los puntos medu

lares de nuestra legislación, debido a las necesidades con-

tractuales y socio-econiSmicas del desbordado crecimiento in

dustx•ial y soc.ial del México moderno. 



Ahora bien:11 por tal. circunstant":ia, es -

indispensable conocer estas figuras a fondo, ya que de e~ 

to se desprende que en la vid.a diaria del ciudadano se 

11evan a cabo infinidad de sujeciones y obligaciones con

tractuales, pero en virtud de no conocer la existencia de 

éstos, se ven envueltos en problemas cuando estan siendo

obligados a cumplir una prestación o contra-prestaci6n -

que ellos ignoraban, o también llega a suceder que no ~a

ben que tienen elementos para ejercitar un derecho que~

les compete .. 

Asimismo, se trata de mencionar o el de 

an!lizar cual de los métodos para la interpretación de 

estos contratos innominados es el adecuado, en virtud a 

la problemática que prevalece en ellos. Bs asi, que se -

pugna por el método de la analog!a, para interp~etarlos,

ya que de· esta forma no se podria caer en el error~·debi-. 
do a tan variables tipos de contratos en donde puede exi4 

tir la necesidad no sólo de regular uno en un mismo acto, 

sino que podría ser que fueran varios en un actos 



C A P I T U L O 1 

LOS CONTRATOS ROMANOS COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES. 



CAPITULO 1 

LOS CONTRATOS ROMANOS COMO FUENTE DE 
LAS 0BLIGACIONES9 

El prop6sito de este capitulo~ es e1 

de analizar en forma clara y precisa los contratos r2, 

manos como fuente de obligacion_es., conforme al dere-

cho romano privado. 

Es ~sí, como empezaremos a desarro--

llar este tema y los subsecuentes; en donde es de - -

apreciarse que la mayoría de los autores se inclinan

en estar acorde en señal~r, que el origen de la obli

gación fue delictual 3 en donde dicha figitra derivaba

º ewanaba, de la responsabilidad surgida de un delito. 

Y debido a la evolución progresiva de la obligación.,

ésta llegaba a distinguirse cien por ciento en el ca~ 

po del derecho civil., en la cual se establecía que sf 

lo a falta de pago pudiera el acreedor resarcirse en

vía ejecutiva sobre la persona del deudor. Es as!, -

como la obligación en la a.ntigi'i.edad se fue desarrolla..!! 

do; ya que debido 8 esto se decia que las fuentes de

las obligaciones son los hechos jurídicos que dan orí 

gen a ellas. 

Por lo 'tanto, en la f,oca de Gayo, -

ya se consideraban de forma absoluta que todas las -

obli1.;ac:i.0nes nacían de contratos y de delitosQ 

Sin embargo» en forma concreta se me_ll 

3. 



ciona., que también Justiniano1 adoptaba estas dos -

figu.ras 3 considerándolas como fuente de 9bligacio-

nes; y al mismo tiempo éste amplía de tal forma las 

fuentes de las obligaciones, diciendo que eran tam

bién: Los cuasicontratos y los cuasidelitos; figu-

ras que en el capitulo 1.2 serán analizadas cada -

una de ellas. 

Aun cuando el objetivo de la te

sis., no e~ el estudio a fondo del concepto de con-

trato como tal., es necesario., sin embar"go, detener

nos un momento a conceptualizar este vocablo, para

cornprender mejor la idea, en cuanto a su concepto y 

la manera de constreñirse o de obligarse las partes. 

1.1 DEFINICION DE CONTRATO. En 

cuanto a los contratos, es preciso hacer destacar 

que han ido naciendo y poco a poco se han perfecci2 

nado en la vida jurídica del hombre; así se ve des

de la época romana siendo esta etapa cuna de la vi

da ,jtn•!dica; como consecu-encia de este avance jurí

dico se destaca que en el derecho civil primitivo,

en la que el contrato tenia una fisonomía distinta:.. 

a los demás que surgieron con posterioridad1 míen-

tras que en los contratos del derecho civil primit_! 

vo, influenciados por ·la vida romana rudi'llentaria 3 -

p_ero que al paso del tiempo y la relación que iban-

adqu:i.riendo con otros pueblos su vida jur!dica se -

fue tr~nsf:e;,.•mando ccm nuevos matices, y po1• consi

guiente, en cuanto a la forma de contratar se deja-



ba sentir el cambios siendo que se separaban del forma

lismo y rigor antiglios para acogerse más a la buena f$

Y a la equidad9 tal y como se concibi6 posteriormente. 

Por consiguientes en cuanto al contrj, 

to como instituci6n de derecho9 es una de las pocas ill!. 

tituciones jurídicas que no presentaron ningdn inconve

niente dentro de su definici6n o concepto 8 las cuales -

generalmente se encuentran aceptados por los tratad!s-

tas y estudiosos del derecho; as! en la época cl,sica,-

.se advierte la siguiente definici6n: 

CONTRATO, "contractus., es el acto l!, 

cito que descansa en un acuerdo de voluntades y por ta!, 

to diremos que en su contenido se endereza a la consti

tuci6n de un vínculo obligatorio •• ~n (1). 

n ••• Asimismo, dir~os que ante todo -

deber! de existir siempre el acuerdo de dos voluntádes$

Y podemos decir que el efecto jurídico s6lo en determin!_ 

dos casos, en donde depende exclusivamente del acuerdo -

mismo, y en relación con los demis contratos tal efecto

jur!dico se supedita al agere o a la forma ••• " (2}, de 

esta manera diremos que el contrato sólo puede generar 

obligaciones., 

Y debido al criterio similar de otros

autores, se advierte otra definición como la que se indJ¡, 

ca: 

6 CONTRATO, se puede definir como el-= 

.. 



1.2 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO. 

Por cuanto a lo expuesto anteriormen

te3 cabe hacer destacar que los contratos son lnstitu-

ciones conscientes de dos o más partes, siendo el punto 

de equilibrio de las fuentes de las obligaciones. 

Ahora bien., -he de advertir que en el -

fondo de cada contrato como elemento vital y esencial se 

encuentran dos situaciones distintas como son: 

- Una convención o pacto, es decir, el -

consentimiento de dos o m&s personas. 

- Como un fin inmediato de esta conven

ción o sea, la creación de una o varias obligaciones. 

Por lo tanto se reflejan una serie de= 

características del contrato; siendo las siguientes: 

a) Contiene una convención. 

b) Esta convenci&n tiende a obligar. 

e) El cual lleva un nombre técnico. 

d) Da una acciónº 

De tal forma cabe hacer destacar que en 

cuanto a estos elementos surge una definici&n del contra

to, que podemos decirJ " ••• que es un negocio jur!dico bi· 

lateral, acuerdo de voluntades entre dos o m,s partes, r~ 

conocido y amparado a crear una o m!s relaciones jur!dicas 

obligatoriaaw. {4). 



Al haber analizado e1 contrato en re

laci6n con su concepto y caracter!sticas9 proseguiremos 

con los elementos esenciales y accidentales del mismo. 

1.3 ELEMENTOS ESENCIALES Y ACCIDENTA
LES DEL CONTRATOo 

Para que el contrato sea nombrado o -

considerado como tal» debe de reunir todos sus elemen-~ 

tos esenciales» al lado de estos elementos9 .puede ll&m

var o se puede prescindir de los élementos accidentales, 

ya que estos estin subordinados a acontecimientos futu--

ros de los contratos8 en donde éstos a su vez, podr!an

encajar para desarrollar o funcionar por medio de la 

propia naturaleza del contrato celebrado, o bien por la 

voluntad expresada por las partes. 

De tal forma, es de señalarse que ca

da elemento es suceptible de ciertos vicios que llevan-· 

como consecuencia a la invalidez misma del contrato; e!. 

to lo vemos en el cgdigo Civil del Distrito Federal en

su articulo 1975. · 

WEl contrato puede ser invalidado: 

I.- Por incapacidad legal de las par= 

tes o de una de ellas. 

II.- Por vicios del consentimiento. 



IV.,- Por que el consentimiento no se -

haya manifestado en la forma que la ley establece 11 o 

Por ello., se considera que tan impor-

te es el derecho romano., para nuestro sistema jurídico;.. 

actual. 

Por ende., hacemos notar que desde la -

época precl!sica romana 1 hasta nuestros d!as, los eleme!! 

t@~ íllm!\@l!'i@iales de los contratos., han sido y le siguen -

gt@n~~ ~egilft lá similitud d~ criterios de nuestros auto

~@~ @@~Q lo menciono a continuaci6n: 

LOS SU.JETOS 

EL CONSENTIMIENTO 

EL OBJETO 

LA CAUSA 

LA FORMA., 

Al haber analizado someramente el con-

t~a~o desde un punto de vista general, proseguiremos con 

~l estudio de los contratos romanos como fuente de las -

obligaciones. 

1.4 LOS CONTRATOS ROMANOS COMO FUENTE
DE LAS OBLIGACIONESe 

Es de hacer mención e..n el estudio de los 

contirato:;,i romanos como fuente de las obligacionesj) a uno

de los estudiosos de la época c14sica 9 Gayo, él cual nos

ilust.ra para su mejor comprensi6n con una clas:i.ficación -

de loa contratos: 

8 .. 



a) REALES 

b) VERBALES 

e) LITERALES 

d) CONSENSUALES, (5)., 

Como consecuencia~ diremos que estos

contratos son las fuentes de las obligaciones, pues son 

los hechos jµrÍdicos que dan origen a ellas. 

Asimismo, Justiniano, támbién nos me.u 

ciona una clasificación acerca.de las fuentes de las -

obligaciones, siendo: 

a) CONTRATOS 

. b) DELITOS 

c) CUASICONTRATOS 

d} CUASIDELITOS., 

As! de tal. forma, se dice., que todas

las obligaciones se reducen a una división principal de 

dos clases, que son civiles o pretorianas., 

- CIVILES, las que han sido establee,! 

das por las leyes o reconocidas por el derecho civil .. 

- PRETORIANAS, las que el pretor ha 

constituido en virtud a su jurisdicción, estas (Ütimas

se llaman también honorarias4 

Sin embargo, de la anterior clasific.!, 

ci6n de Justiniano1 ace1-ca de las obligaciones, las CU!, 

les se distinguen en cuatro especies; porque nacen de -

un contrato o de un cuasicontrato, o de un delito o de-



un cuasidelito. 

De tal aseveraci6n, se hace mención -

acerca de las n, •• que nacen de un contrato, y que se

subdividen en cuatro especies; en efecto se forman por 

la cosa, o por las palabras o por el sólo consentimie~ 

to. , •• " ( 6}., 

Según las Instituciones de Gayo, al

clasificat,i1 los contratos nominados, como anteriormen

te se ha mencionado, ~l nos dice, que es un acto el -

cual puede ·traerlas ·a la vida de diferente modo., como

lo es Re, Verbi.s, Litteris y CQnsensu, como consecuen

cia dir6 que esta clasificación atañe o corresponde de 

forma directa a negocios del ius civil vigente en la -

.;poca cl~sica. 

Para los bizantinos estas cuatro -

fuentes 1 no eran lo suficiente para poder abarcar en. 

toda su plenitud el 4rubito jur!dico1 por ende ellos tr.2, 

taron de agotar adicionando otras dos fuentes, siendo: 

- POLUCITATIO 

"" VOTUM •• o" ( 7) • 

Sin embargo, estas dos figuras eran

ofertas hechas por justa causa a una ciudad o a un te.!.! 

plo¡ por consecuencia se advierte que no encuadraban 

dentro del concepto por faltarles el consentimiento» 

de tal forma., tampoco lo encon:traban dentro del ccmce.ll 

t<) del cuasicontrato, ya .que la autoridad municipal o

aacerdotal estaba enterada de la pollicitatio o del v,2 

10. 



tum de referencia. 

En tal caso, la falta de aceptaci6n -

de estos actos jurídicos, dichas autoridades no impe--

d:tanque se derivaran de inmediato derechos. '(8). 

1.5. MANERA DE PERFECCJ:ONAR.SE LOS CO,!i 
TRATOS ROMANOS. 

Ahora bi~n, analizaremos el perfecci.2, 

namiento de estos contratos, de acuerdo al criterio que 

en comdn tienen varios autores haci~ndolo de la siguie!l 

te manera: 

I.- CONTRATO VERBIS, Este contrato -

se perfeccionaba con fras.es consagradas por la tradi--

ción, por lo regular estas frases se relacionaban con la 

religión o de igual forma se pronúnciaban palabras· con

frases relacionadas con la brujería, se tenia un gran -

respeto y recelo por los maleficios. 

Ejemplo: 

En el caso de la Estipu1atio1 la cua1 

ae perfeccionaba mediante el intercambio de una pregun

ta y una contestaci6n, utilizandose en ambos casos la -

misma temática de palabras ya sea para preguntar o con

testar, en donde no se pod!a alterar el verbo que se e!, 

taba utili.iar1dth 

Por consiguiente» Margadant, nos ad-
~ 

vierte cuatro contratos verbales de mayor importanoi.a:-

llo 



a) EL NEGOTIUM PER AES ET LIBRAM 

b) LA DOCTIS DICTIO 

e) LA PROMISSIO IURATA LIBERTI 

d) LA ESTIPULATI01 ( 9}. 

a) EL NEGOTIUM PER AES ET LIB&\M3 en

cuanto a esta figura de la ~poca arca!ca del derecho r.2, 

mano, todo negocio jur!dico se celebraba en esta forma

l~ cual consist!a en llevarse a cabo ante una balanza -

{libra) y en presencia de cinco testigos» en ia cual se 

p~onurtciaban formas prescritas por la tradici6n, en do!! 

de ~ambi~n se debía tocar la balanza con un pedazo de 

bronee (aes)¡ por ende, de estas figuras jurídicas se -

originaron una infinidad de contratos modernos, de don

de se desprende que según las frases pronunciadas dura!! 

te su ejecución podían tomar la siguiente forma: 

- Una Mancipatio, si se trataba de una 

transmisión de la propiedad, 

- Uh Prestamo9 si las frases utilizadas 

indicaban que un miembro de la familia de los contratan

tes quedaba como rehén en poder de la familia del otro -

contratante, hasta el pago total de la deuda. 

Acto celebrado para que una mujer pa 

sara de la domus de su padre a la de su marido. 

Disposiciones de Última voluntad 

(testamento mancipatio). 

12. 



- Gracias a la interpretaci6n de los-, 

sacerdotes el negocio per aes et libram, podía servir -

para formalizar contratos de prenda. 

b} LA DOCTIS DICTIO, daba origen o f,! 

cultades procesales reclamables, la promesa de dote de

bía segi'in seguir la temática de palabras solemnes. 

e) LA PROMISSIO IURATA· LIBERTI, debía 

también seguir ciertas fórmulas, en donde por me~io de· 

esta promissio el exclavo por.manumitir se obligaba de

antemano a prestar ciertos servicios despu~s de la man~ 

minissio. 

d) LA ESTIPULATIO, en cuanto a ~sta 

ya quedo mencionada anteriormente al empezar a hablar 

del contrato verbis, por ser quiz!s.la de maycr impor-

tancia a diferiencia de las otras tres que le anteceden. 

II.- CONTRATÓ LITTERIS, estando segu=

ros de la semejanza de criterios de los estudiosos del

derecho romano, se hace un análisis de como 11egó a pe,t 

feccionarse, en algunos casos con el uso de la escritu

ra o sea con menciones escritas -nómina transcripticia

o sea, transcripción de cr~ditos que se hace del contr~ 

to literal; inscripciones efectuadas por el padre de-· 

familia sobre el libro o codex accepti et expenci, con

vistas a hacer nacer una obligaci6n literal, (10). 

Por ende3 esta figura {nómina tran---

cripticia) 3 deb!a ser asentada por el acreedor en su --

lle 



codex, pero siempre y cuando el consentimiento del deu

dor fuera expresado., como consecuencia de lo anteriorme,2 

te dicho., se- puede decir., que este contrato también exi

g!a. En principio el consentimiento de cada una de las

partes para que pudiese efectuarse dicho contrato, siendo 

bilateral por la necesidad que ambas·partes tienen para

externar su consentimiento y pueda ser realizado este co,2 

trato. 

En la.época clásica, la costumbre imp.2, 

nia al pater familias la obligación de tener un registre 

doméstico, en donde se anotaban todos los actos que de -

alguna manera transformaban la constitución de su patri

monio., de esto podemos mencionar que quizás existía en -

ese mismo libro o en uno en especial, la posibilidad de

llevar el control de ingresos y egresos; pero si estamos 

seguros de que además del codex el ciudadano si llevaba

una especie de libro diario, en el cual transcribían las 

operaciones menores que mensualmente debían anotar en su 

codex. · 

De esta forma, tales anotaciones con-

sistian en mencionar en el codex, el nombre de la pers~ 

na o personas con quién se había tratado n6minas o crédi 

tos, que tambi~n así se les conocía; de donde se despre,2 

de que estas nóminas er~~critos para contestar en pré~ 

tamo de dií1ero, llamada -arcaica nómina y que servía co

mo un medio de prueba: 
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En el caso, en que un prestatario est,!_ 

ba obligado en virtud del mutuum, siendo este contrato -

re, en donde el arcarium nomen demostraba que el dinero

habia salido de la caja y se anota,ba la palabra -ex ar-ca 

cuya inscripci6n se llamaba =transcriptitum nomen- la -

cual constituía una obligaci,n literal siempre y cuando· 

la anotaci6n fuese hecha como para realizar: 

Una donación. 

Cuando una persona consentía en - -

obligarse a pagar una suma de dinero. 

- Cuando existía una transformación de 

una obligación preexistente en una obligación litteris. 

De esta manera, también analizaremos -

el contrato litteris en relaci6n a su forma, la cual es

muy importante, ya que consiste en determinar cuales son 

las formas que reemplazan a las sol.emnidades verbales de 

la estipulacicSn, y por tanto vuelven obligato;rios los 

acuerdos de las partes, a este respecto diremos: 

Que la obligaci6n literal, supone men

ciones escritas redactadas por el acreedor, antes menci.2, 

nadas, asimismo, el acreedor anota siempre lo que ha de• 

sembolsado en equis suma de dinero a favor del deudor. 

En cuanto a las menciones anotadasJ 

éstas no simplemente se llegaban a inscribir sobre una 

hoja cualquiera, sino que debe1•ia ins1eribirse en forma 



obligatoria sobre las tabulae o codex accepti et expenci, 

en donde como ya sabemos el paterfamilias hacía sus anot~ 

ciones en relación a las cantidades que recibe o entrega

por cualquier titulo. 

En relación a la mención que debía ha-

cer el.acreedor era en forma obligatoria, pero en cambio

al deudor no se le exig:ta ninguna anotación para que pu-

diese tener perfeccionamiento dicho contrato; sin embar-

go1 s! existían aquellas personas deudoras cuidadosas en

anotar en su codex la entrada de equi~uma de dinero. 

Por lo tanto podemos decir, que la obli 

gación que nacía de los contratos litteris, se llamaba n.2, 

mina transcrip·!iicia, y la operación que les da dicho na-

cimiento es el contrato mismo o sea la transcriptitio. 

En cuanto a la transcriptitio, dice Ga-

yo1 que podia ser de dos clases: 

A - RE- PERSONAM 

A - PERSONA- IN PERSONAM 

En cuanto a la primera, diremos que tal 

transformaci6n implicaba una obligación literal de una -

obligación proveniente de una causa distinta. 

Ejemplo: 

En esta p~imera 1 el acreedor anota en -

el codex la suma de dinero que o·tro le debe, por una com-

praventa como si realmente le hubiese sido entregada 

-aceptilatio ficticia- y al mismo tiempo inscribía expen

ci pJigina la misma suma como entregada al deudor.t por - = 
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consiguiente se puede decir que en el contrato de mutuo -

no existe as:t. 

En relaci6n a 1a segunda, la transcript! 

tio a persona in personam, se utiliz6 principalmente para

substituir un deudor por otro nuevo,as! el deudor pod!a li, 

berarse sin desembolzar numerario o sea cantidades de din_! 

ro, substituy~ndose por otra persona y asimismo8 el acree

dor por su parte podía encontrar un deudor mis solvente o

m~s conocido. 

Por ende, cuando la religi6n doméstica -

y las contabilidades cayeron en desuso en el inicio de la

época :imperial., desaparece también esta forma de contrato. 

n ••• Sin embargo, cuando Justiniano Si!, 

tematizó de nuevo el derecho no encontró en la categor!a -

de los contratos nominados más que tres grupos siendo es~

tos: VERBIS RE Y CONSENSU ••• n (11). 

Con lo anterior, se rompía con la tradi

cional divisi&n de los contratos nominados en cuatro gru-

pos, dando una nueva interpretación al contrato litteris,

pretendiendo que la Chirographa y la Singrapha., fueran d.o ... 

cumentos probatorios4 

Ahora bien, Justiniano nos dice3 que es

tas dos menciones o escritos eran utilizados particularme~ 

te por los griegos, en donde existe una distinci~n entre -

el contrato litteris y los escritos Chirographa y Singra=~ 

pha~ es decir, en los primeros~ la escritura és obra del~ 



acreedor, quien hace dichas anotaciones manifestando -

asimismo la deuda que tienen para con él; en cambio en

los escritos antes mencionados el deudor es quién decl~ 

ra deber. 

En cuanto a estos dos tipos de escri

tos, es conveniente diferenciar uno de otro para su me

jor comprensión, pasando hacerlo de la siguiente mane-

ra9 en la Chirographa, es firmado por el deudor y con-

servado pqr el acreedor. En la Singrapha 1 este o estos 

escritos llevaban la firma de cada una de las partes y

se redacta por duplicado en originales,conservando cada 

uno un ejemplar, en donde se podía atestiguar negocios

ficticios que fuesen inexistentes. 

A) DIFERENCIA Y SEMEJANZA DEL CONTRA
TO LITTERIS CON LA ESTIPULATIO: 

- Como primer punto, existe una seme-

janza entre el contrato litteris y la estipula.tío, qui

zás la más importante, es que las dos pertenecen al de

recho civil, son solemnes, unilaterales y cocstituyen -

además una acción Stricti Iuris. 

- En cuanto a la diferencia, la forma 

del contrato litteris no existe nada en común con la --

estipulación1 ya que el contrato litteris consiste en -

menciones escritas porque asi dicho contrato es m!s am-

plio, puede obligaz· a un sordo 3 a un mudo 3 como a un == 

ausente y por otra parte tenemos qu~dem.as dichas men-



ciones deben estar escritas en el codex del acreedor. 

III.- LOS CONTRATOS REALES O RE. 

Al haber analizado el contrato litteris, 

proseguiremos con el contrato re, que se perfecciona con -

el consentimiento unido de las partes proseguido por la ea 
trega de un objeto. 

Para los cl!sicos1 la obligaci6n que se

contrae mediante la cosa, es decir que la obligaci&n nace

de la transmisi6n en propiedad de una cosa o de una canti• 

dad de cosas. para que en un determinado tiempo se restitu

ya la misma u otro tanto del mismo género y calidad. (12). 

Al analizar el criterio de Gayo, en cuan

to a la obligaci6n re3 menciona al mutuo, ocupandose ~nica

mente de la indebiti solutio, siendo que también se obliga

re el que recib~o que no le es debido, de donde se despre~ 

de que el que recibe en forma indebida esti obligado a res

tituir el objeto, pero en relación a esto Gayo evita la 

forma de clasificar.lo como contractual> ya que el que da con 

el !nimo de pagar, antes quiere extinguir un negocio, que= 

ponerlo en existencia. 

1s 1) Y-

en las Instituciones {13, 14) 9 figuran como contratos rea--



les adem!s del muto, la prenda, el comodato y eJ. depósi

to; pero sin embargo tenemos aqui que la dación de las c2 

sas no acarreará la transmisión de la propiedad, ya que -

en el mutuo el acreedor pignoraticio sólo pasa la posesión 

y en camhio el comodatario y el depositario son simples d~ 

tentadores (13)~ 

IV.- CONTRATOS CONSENSUALES: 

Este contrato se llega a perfeccinar, -

despu~s de una gran victoria en la'lucha contra el forma--

1ismo del derecho antiguo, por el simple consentimiento de 

las part~s: 

Ejemplo: 

"••• En el_caso de que una compraventa, -

sea por escrito, ha decidido nuestra constitución que la -

venta no es perfecta, sino en cuanto el acto ha sido exten

dido o redactado ya de la mano misma de los contratantes,

ya escrito por un tercero y suscrito por las partes y sí se 

hacen por el ministerio de un tabelión o escribano, en cua~ 

to el acto a recibido todo su complernen'co y la adhesión fi

nal de las partes ••• " (14). 

Lo anterior atiende a la división de dos--

grupos: primero (compraventa y arrendamiento) en donde lo 

esencial era el objeto mismo, y segundo (la sociedad y el 

mandato) en donde se trataba m,s de las calidades individu,2. 
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les, de la parte contraria;· en consecuencia cabe hacer

destacar que esta divisi6n de los contratos consensualee

la encontramos ya en las Instituciones de Gayo, en que~ 

las obligaciones son contrát'das mediante entrega del obj~ 

to, mediante ciertas f6rmulas verbales en forma escrita o 

mediante el simple consentimiento. 

La idea y criterios que tienen los aut.2, 

~es acerca del contrato consensual, destacan prinipalmen-. 

te la compraventa primitiva en Roma, o sea, la mancipatio 

la cual atraviesa por tres etapas, siendo: 

La primera, es la que se hace por dos -

mancipaciones, (per aes et libram), la cual se hacia con -

toda la solemnidad y formalismo, por ejemplo: aqu! el ve~ 

dedor se hace mancipar el precio del comprador, y ~ste se

hace mancipar la cosa, donde se observa claramente que es

ta venta que se realizaba no era verdaderamente un contra

to, sino que venia siendo una transferencia reciproca de -

valores, asimismo, podemos ver que existía una ventaja de

que por lo categórico de la f6rmula de la mancip~tio, sólo 

pod!a hacerse de contado, as!. tenemos que eran dos opera-

ciones civiles desligadas, porque al concluirse no exis--

t!a ninguna obligaci6n entre las partes. 

La segunda etapa por la que atrav-iesa la 

compraventa, en la cual segt'in nuestros autores, dicen que

tanto el vendedor como e1 comprador se comprometian por --
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dos est::i.pulaciones rec!procas.,.si.endo esta.s:a) la que 11~ 

gaba a comprometer a entregar la cosa., b) la gue obligaba 

a pagar .el precio; este procedimiento tenia un inconveniea 

te; el de aislar las obligaciones reciprocas teniendo sS
lo validez el pensamiento., el cual solamente servia como~ 

causa., y si una de las partes no cwnplia podia hacerseles 

cumplir por medio del iure civile., existiendo un s6lo re

curso para su defensa.,la exceptio doli., de esta llegamos

ª la venta consensual. 

As:! esta compraventa·consensual esti fo,.t 

mada por dos. estipulaciones., siendo actos unilaterales y

de derecho estricto, presentando una fisonom4a netamente• 

romana, la cual se hubiese mantenido por largo tiempo, a

no ser por las relaciones cada vez m~s numerosas con los

demás pueblosi1 de donde surgi.6 la idea de una.compraventa 

consensual, s~endo esta una operación o negocio del ius = 

gentium, convirtiéndose en un importante paso para la hu

manidad ya que esta forma de contratar ofrecía mayores~

ventajas3 y por tanto no tardo en ser aceptado y recono

cido por el derecho civil, como un contrato y sancionado

por dos acciones BONAE FIDEI, demostrandose que este con

trato era muy simple:, despojado de toda formalidad en el

cual bastaba solamente el acuerdo de lalEil?artes sobre la 

perfeccionarse, de donde se desprende que su objeto era 

muy restringido., el cual no transfería la propiedad 

riamente para que pudiese ser utilizada pór los peregrinos 

y para que pudiese aplicarse a los fundos provinciales y a 

las cosas que se tenia in=bonis (en propiedad}. 
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CAPITULO 1.1 

CONCEPTO DE OBLIGACION. 



CAPITULO: 1.1 

CONCEPTO DE OBLIGACION 

NACIMIENTO DE LA OBLIGACION: 

Existe una teor!a, la cual ha sido estu

diada para poder explicar el nacimiento de la obligaci6n3 -

según II Bonfante, dice, que la obligaci6n romana naci6-

en tiempos árca!cos dentro del marco de los delitos, el -

surgimiento a favor de la víctima o bien de los deudos fa-· 

miliares, el. derecho de venganza estaba eventualmente res

tringida por el principio del t~li6n, asimismo, existía la 

manera de poder componer tal principio dando todo derecho.a 

la víctima o de su familia a exigir por todos los medios 

cierta prestaci6n del culpable o de su familia ••• 11 (1). 

Tal cumplimiento consistía en la garan~

tía que debía otorgarse por medio de un miembro de 1a fami

lia del culpable, el cual quedaba ob-ligatus, o sea, natado" 

en la domus de la victima como una especie de rehén~ 

Como conclusi&n, es de hacerse destacar -

que la obligaci6n era una "atadura" en garantía del cumpli-

miento de prestaciones nacidas de del.i·tos, asimismo 11 ••• es
te negocio sellama NexiJm1 o sea, e1 nudo lo cual recueraa -

el acto de "atar11 y era por tanto un pr~stamo Per Aes Et li= 

bram ••• " (2)., 

Por ello se fue desarrollando la obligaci6n 



dando.un paso el cual se tornaba de carácter civil., en 

el que se establecía que s&lo a falta de pago pudiera

el acreedor resarcirse en vía ejecutiva sobre la pers2, 

na del deudor, en donde el deudor insolvente pr!ctica

mente era reducido a esclavo por su acreedor, tal ac-

ci6n trajo como consecuencia el descontento de los pl~ 

beyos 1 hasta que se vot& la Ley Poetelia Papiria 326 -

a. C • ., la cual estipulaba que el deudor respondería 

exclusivamente de sus compromisos no con su persona si 

no con su patrimonio, lo que marca el nacimiento de -

la obligación modernae 

De tal forma, que en las Institucio-

nes de Justiniano, las obligaciones se reducen y nacen

de una división principal de dos clases: 

Primeramente que son civiles o preto

rianas: a las cuales Bonfante considera, "que las civi

les en sentido estricto, eran las obligaciones estable

cidas por los 6rganos legis1tivos del pueblo romano o -

creadas por la libre interpretaci6n de la jurispruden

cia; y J.as Honorarias o Pretorianas, son aquellas· intr~ 

<lucidas por el preto1• ••• " ( 3) e 

tro esp~cies; 

En segundo lugar las distingue en cu~ 

De un contrato 

De un cuasicontrato 

De 'tl.n delito 

De un cuasidelito ••• " (4) 1 mismas 
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figuras que se mencionar!n para su mejor comprensi6n, 

en el capitulo 1.2., referente a las fuentes de las -

obligaciones. 

Como conse.cuencia de l.o anteriormen-

te dicho, se desprende que la obligaci6n pierde poco a 

~poco su n ••• viejo carácter de vinculo f!sico para con

vertirse en vinculo jurídico ideal, la nueva contrata

ci6n pone en existencia derechos perfectos de crédito

haciendo personalmente responsable al deudor con sus

bienes11. ( 5). 

Desde entonces, el deudor de un pré~ 

tamo respondía con sus bienes, pero ya no con su libe,t 

tad o con su vida~ tal principio esta consagrado por 

la Constituci&n Política Mexicana en su articulo 17, 

que dice, "Nadie puede ser prisionado por deudas de e~ 

rácter puramente civil. 

lol CONCEPTO DE OBLIGACION. 

En cuanto al concepto de obligación, 

diremos que esta tiene su origen en la palabra latina 

-Obligationis que a su vez viene de Ob- y Ligo- As -

Are, que significa 0 atar0 • 

Así la Obligatio (Obligaci6n) 1 es la 

relac±í5n jur!dica en cuya virtud una:, o varias perso-

nas, por un lado tienen derecho de exigir el cumpli--

miento de una determinada prestac±6n· o la ejecuci!Sn -

de un acto o de una serie de actos en su favor, o en su 



defecto equivalente aatisf'acci6n patrimonial de otras

personas que tienen el deber de cumplirla y que respo!l 

den de ello con su patrimonio, (6). 

Ahora bien, para poder atender su -

significado se mencionarán algunos ponceptos: 

a) "Las Instituciones de Justiniano

la definen: 11 La obligación es un vinculo de derecho -

formado segÚn .nuestro derecho civil 1 y que nos obliga 

a pagar alguna cosa 11 • (7). 

Cabe hacer menci&n en cuanto a estaó 

definici&n de Justiniano 1 el hecho de que fue asentada 

como un vinculo jurídico, asimismo, es importante ha-

cer déstacar la diferencia de los Iura Nostrae Civita

tis {derecho de nuestra ciudad), la cual sugería que -

toda obligación es una relación, o sea, que debería -

existir cuando menos una triangulación, entre un acre~ 

dor un deudor y una comunidad política que por su sis 

tema legal sanciona el vinculum iuris (vinculo de dcr~ 

chos). 

b) La definici6n de la obligaci6n-

contenida en el Corpus Iuris 1 nos llevan al típico apo~ 

tare del texto de Gayo1 la cual habla simplemente de -

"un vinculo jurídico por virtud del cual somos constr~ 

ñidos a Dare a Facere o a Praestaren. (8). 

e) Ahora bien~ la definici&n que - -

aporta Paulo al considerar que es 11 ••• un vínculo ju--



ridico entre dos o más personas, de las cuales una ó -

más (sujeto activo o sujetos activos), estan f~culta-

dos para exigir de otra cierto comportamiento positivo 

o negativo (Dare31 Facere, Praestare Non Facere, Pati), 

mientras que el sujeto o los sujetos pasivos tienen el 

deber júr!dico de observar este comportamiento, deber

sancionado mediante una ~cci6n per1:1onal, ••• !'(9). 

Por cqnsiguiente, los elementos de -

la obligaci6n para Paulo son por tanto, uno o más suj!l 

tos activos (Debítores,.Rei Debendi) y un objeto que -

segdn Paulo, debe consistir en un Dare Facere o Praes

tare1 a lo cual ya hemos añedido el Non Facere y el P~ 

ti. 

1.1.2 ELEMENTOS DE LA OBLIGACION: 

SegÚn Juan Iglesias, considera como 

elementos de la obligaci6n: 

a) "EL DEBITO (deuda) 

b) LA RESPONSABILIDAD {crédito"••••,-

{10). 

En cuanto a estos dos elementos pode

mos decir9 que e~eber es el cumplir con la prestaéi6n

Y por tanto.la sujeción es aquella que se deriva del -

incumplimiento .. 

En primer ·t,rmino» en la obliga•:d6n = 

antigua9 la responsabilidad la llegaron a colocar en un 

primer plano» diciendo que la obligaci6n es una atadura 

de la propia persona; un sometimiento personal, al po--



der manus;: · del acreedor propio o aj ene. 

En segundo término, en cuanto a la

suj~ci&n da la persona en su mismo corpus, la cual de

riva de un deber nacido o realizado con libertad de -

donde tenia que observar una ~eterminada conducta res-· 

pecto de otro individuo. 

Como consecuencia de lo anteriormente 

expuesto es necesario ·hacer destacar que realmente es 

lo primero y no lo segundo, porque es lo que la conse

cuencia.social trae a relieve. 

Ahora bien, podemos concluir dicien

do que los significados de los t~rminos referentes a -
' 

la responsabilidad o sujeci6n y-tambi6n a la libera---

ción del vinculo (Liberare, Solvere) 8 y en general la

forma de realizarse el nexo personal en la que se sub~ 

tancia la obligaci&n9 de esta forma. estos puntos nos -

demuestran o nos prueban una cosa: que el obligado no 

es un deudor en el sentido que hoy damos a la palabra, 

sino una persona sometida al acreedor y sobre la cual

le es dable satisfacerse en el caso de que no observe

el comportamiento debido. 

De lo anterior se confunden dos si-

tuaciones jurid.icas, el Mutuo y el Nexum, que se expli 

can pax'a su mejor cómprenaión más adelante; por lo - ~ 

tanto podemos deeir-3 que en lo que se llega a confun-= 

dir si es o no obligaei6n y esto estriba en relaci6n 

al cr,dito y en la deuda, de donde nace el mutuo o -

px•éstamo de oonsumo 8 ;j¡'a sabemos que el objeto de este-



es la entrega de bienes o de cosas fungibles con la -

obligaci6n de devolver dentro de cierto tiempo otro ta!!, 

to del mismo género y calidad; esta relaci6n no se cons.!, 

dera como una obliga«i6n1 pero en cambio el nexum sí es 

una obligaci6n3 es decir, la mancipatio que hace el del!; 

dor de su propia persona en garantía del crédito, por -

tanto, no es un acto que obliga a pagar; siendo este n~ 

xum una automancipatio de donde se desprende que de 

ella proviene el estado .de prisi6n que durará hasta en

tanto se cnampla la prestaci6n. 

Como consecuencia con esta figura -

del Nexum, en la antigúedad numerosos individuos se en

contraban en .Nexi., por ello como ya quedó mencionado 

situacign !sta que aboli& la Ley Poetelia Papiria en el 

año 326 ih Ce 
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CAPITULO: 1,. 2 

FUENTE DE LAS OBLIGACIONESo 

Dentro de la evolución de las obliga-

ciones en la época cl&sica del derecho romano, las prin

cipales y mis antiguas fueron por un lado los delitos y

por el otro los contrátos. 

Por consiguiente, la obligación era--· 

considerada como una restricción a la libertad del dau--

dor, se considera en este caso, que no puede hallarse -

uno en este estado de dependencia, m&s que en razón de -

causas bien determinadas. Ahora bien, hay dos de ellas

que reclaman naturalmente la sanción del legislador: 

a)"••• El daño injustificado ca~sado: 

toda mala acción, todo acto contrario al derecho y que 

lleva perjuicio· a los demás, debe obligar a su autor a 

una reparaci&n. 

b) La voluntad libremente manifestada. 

cuando una persona ha tomado un compromiso con relaci6ri

a otra que lo acepta, está obligada y debe cumplir lo -

que ha prometido., "(1). 

Es asi3 como el derecho romano, recon.2, 

ce estas dos grandes causas de obligaciones9 pero de - -

ello se dimana que no lo acepta de forma absoluta, pero-

sin embargo:; solamente bajo ciertas ccmdiciones como sofU 

Si la voluntad se ha manifestado en .. 
un contrato .. 

Si el hecho ilícito constituye un d,! 
lito. 
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Por ende, es de hacer menci6n que las-

obligaciones as! consagradas, han sido muy pocas en su -

origen, ya que entre los primeros romanos cuyas activida

des eran., por un lado l~gricultura y por el otro el he-

cho de ser guerrero, en donde se reflejaba que eran extr!_ 

ños totalmente al comercio y a la industria, es as!, que

las necesidades eran muy limitadas; por ejemplo, cuando se 

trataba de un pr~stamo de dinero o bien el de cambio, ba

jo sus diferentes formas, para estos dos puntos s6lo bas

tabalcon el hecho de satisfacerlas. 

En cambio, sé tenia que el castigo de -

los actos ilícitos llevaba aparejada una pena pecuniaria; 

de tal forma, esta fuente de obligaciones se consideraba

como más abundante. 

Es de puntualizar,, que al momento en -

que Roma entra en relaciones con otros pueblos, empiezan

ª tomar nuevos matices las relaciones contractuales, en -

el campo jurídico romano, por consecuencia, se desprende

que el derecho ha debido sancionar en un gran número de -

casos el convenio de las partes., al mismo tiempo que lo 

somete a formas determinadas para garantizar el cumpli--

miento. De igual forma, las leyes extendían y completaban 

la li$ta de los delitos cuya represión era preciso asegu-

rar. 

Ahora bien, sir1 duda al referirse al ma_t 

co de las fuentes de las óbl;:i.gaiciones,¡, mencionare algunos 

criterios, los cuales se asemejan por su similitud; Juan-
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Iglesias, en su obra se re~iere a dos clasificaciones: 

I).- CLASIFICACION DE LAS INSTITUCIONES 
DE GAYO .. 

ºSegÚn Gayo, para ~1 3 la obligaci6n na

ce del contrato., en donde tal principio presupon~ un acue,t 

do de voluntades como requisito primario y elemental, pe

ro su fuerza obligatoria se hace depender •••• " (2), por -

ejemplo, en los 11.amados contratos consensuales como son

.compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato dependen 

de un elemento real., asimismo, los contratos re, verbis -

o l.!tteris. 

Por ende., tenemos que si bien el contr~ 

to es fuente de obligaci6n., y si este tiene modos diver-

sos de perfecc:ionarse o de ser, sale a relieve el de men

cionar que el pensamiento de los juristas clásicos., abri

ga la idea de que sólo son contratos de actos l!citos --

que descansan en un acuerdo y no en una declaración unil~ 

teralo 

Luego entonces, como conclusión de esta 

clasificacit'Sn, cabe hacer destacar que habían actos líci

tos que no se fundan en el acuerdo y crean sin embargo un 

vinculo obligatorio, en donde el propio Gayo, nos ilustra 

con un ejemplo: 

11 El cual dice acerca de lo indebido, o

sea, quién recibe lo que no se le debe y que otro le paga 

por error, de donde se desprende de quién recibio dicho 
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pago queda ob1igado a restituir, de tal forma, se precisa 

qua dicha obligaci6n no surge de contrat·on. 

II).- CLASIFI.CACION DE LOS 11 LIBRI BERUM 
COTTIDIANARUM SIVE AURSORUM11

1 - -

siendo la siguiente, llamada Tri
partita: 

A).- CONTRACTUS-aCONTRATOS 

B).= DELICTUM--DELITOS 

C).- VARIAE CAUSARUM FIGURAE-= VARIAS -
CAUSAS DE FIGURAS. 

En cúanto a esta clasificaci6n1 
11 ••• la

doctrina se inclina hoy por creer que tal divisi6n no es

cHisica y que las "res cottidianae" no pertenecen a Gayo" 

( 3). 

Cabe hacer menci6n, que existe otro cri 

terio acerca de esta clasificaci6n3 en la cual se afirma

que a mediados del siglo II a. c., en las Instituciones -

de Gayo, todas las obligaciones nacian de contratos o de

delitos. 

Pero sin embargo, 11 ••• se afirma que en 

el Digesto, llega hacerse una mención de referencia a Ga

yo con las fuentes de las obligaciones en la que se le h~ 

ce añedir por interpolaci&n la figura de variae causarum= 

Figura.e DIVBRSAS CLASES DE CAUSA), u • 11 (4). Punto en el-

cua1 3 se han hecho varias connotaciones, trayendo como --

conclu$iÓn la no atribución de esta figura a Gayo en la -

épo-::a 

En cuanto a este segundo criterio, aceJ.: 
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ca de las fuentes de las obligaciones» Eduardo Correa Alv.!, 

rez» coincide de igual forma con el anterior»- en donde __ .,.

nos afirma que en la &poca clásica Gayo reconocía solamen

te dos fuentes (causas) de la obligaci6n, siendo: 

A) CONTRATO 

B) DELITO 

Diciendo que•••" (OMNIS ENIM OBLIGATlO· 

VEL EXCONTRACTU NASCITUR VEL EX DELITO), toda obligaci6n -

nace de un contrato o de un delito• ••• (5). 

En cuanto a esto podemos decir como ya= 

hemos mencionado, que un contrato implica un acuerdo entre 

las partes para crear una obligaci6n; ahora bien, en cuan

t~l delito el infractor o el autor queda obligado a una -

sanci6n, por su acto contrario al orden p&blicQ 1 asimismo, 

se puede decir que en el n ••• contrato las partes han que.,, 

rido oqligarse, en el delito el autor no ha querido obli== 

garse, es decir, ser sancionado por un hechon (6). 

Así en esta clasificación bipartita, Ga=

yo, reconoció que era insuficiente3 en cuanto a que hab!a

casos, que surgían obligaciones independientemente de un -

contrato o de un delito; para entender en una mejor forma

este nacimiento de obligación mencionare un ejemplo: 

ºEn el caso de que Ticio pague a Octabio 

cien sestercios, teniendo l~dea erronea 

de deberlos, en tal circunstancia Octa•

vio tiene la obligaci6n de restituir ese 

dinero como pago de lo no debido. Como

consecuencia se desprende que tal obli--
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gación no naci6 de un contrato o bien -

(acuerdo de voluntades), ni de un deli~ 

to (el pago erróneo no es delito). 

Así de esta forma, se podrían mencionar 

varios ejemplos de casos, que no entraban al marco de CO.!,! 

tratos o de delitos. 

Como consecuencia de ese nacimiento de

obligaciones surgidas en la época de Gayo en que la clas.!, 

ficación bipartita era insuficiente. Es por ello, que se 

tuvo a bien en adoptar en la época de Justiniano, una di

visi6n tI'ipartita, siendo esta: 

A) CONTRATOS 

B) DELITOS 

C) LAS FIGURAS DE VARIAS FUENTES. 

En esta división tripartita, se da el -

nacimiento de dos figuras nuevas como son: 

1) CUASICONTRATOS 

2) CUASIDELITOS 

Ahora bien, se puede decir que estas -

figuras por cuanto a su naturaleza eran ttcomo un contra

to o como un delitott y no semi contratos o semi delitos. 

Luego entonces, en las Instituciones -

de Justiniano3 él cual 9 hace una enumeración de la~uen

tes de las obligaciones a los que distingue en cuatro e~ 

pecies: · 

A) LAS QUE NACEN DE UN CONTRATO. 

B) DE UN DELITO 

C) ASI COMO DE UN CUASICONTRATO 

D) COMO DE UN.CUASIDELITO; (7). 
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En cuanto a los incisos A y Ba diremos 

que tienen un nombre técnico, en cambio los incisos e, D 

son designados por simple comparación, porque es lógico S.!!, 

poner que la obligación nace tanto de un delito como de un 

contrato. 

Como oonsecuencia de lo anterior, menci,2. 

nare una clara diferencia que salta a la vista entre con-

tratos y delitos, siendo la siguiente: 

- De quien habla de contratos supone una 

convención o acuerdo de voluntades. 

- Y bien, de quieri habla de delitos sup,2. 

ne un daño causado injustamente. 

Asimismo mencionaremos que en cuanto a~ 

los cuasicontratos y los cuasideÍitos; en el primer punto, 

tenemos que la obligación nace o tiene su causa en un he-

cho lícito distinto de la convención o acuerdo de volunta-

des. 

En cuanto al segundo punto tenemos que-

este nace como de un delito cuando su causa es un hecho -

ilícito que ~o ha sido clasificado como delito, por care-

cer de voluntad para ello. 

Para dejar bien establecidos estos pun-

tos a continuación se definiran cada uno: 

A) CONTRATO 

De tal forma BONFANTE, considera como -

fuente m!s importante de las obligaciones al contrato al -



cual lo define como~ ••• el acuerdo de dos o más personas 

con el fin de constituir una relación obligatoria reconoc! 

da por la ley ••• " (8). 

B) DELITO. 

Tenemos que este " ••• es un hecho humano 

contrario al derecho y castigado por la ley. (9). Es el

hecho jur!dico el cual va traer como consecuencia un cam

bio en el !mbito del derecho; sin embargo, es de hacer -

destacar no es un ªacto jur!dico"J por lo que el cambio -

que resulta en cuanto al deber el autor del delito el de

sufrir un castigo, no era lo que el delincuente deseaba al 

llegar a consumarlo. 

C) CUASICONTRATO. 

Llámese as!"••• a una serie de hechos -

semejantes a algunos contratos y que producen los efectos

juridicos de estos", (10). Sin embargo, si existía cierta 

antagonia en cuanto que el cuasicontrato no existe el con

sentimiento como elemento constitutivo del mismo; a dife-

rencia del contrato, que si requiere de aquella manifesta

cion de consentimiento o acuerdo de voluntades entre las -

partes. 

Ejemplos de cuasicontratos: 

- LA GESTION DE NEGOCIOS 

- E.NRIQUECIMIENTO ILEGITIMO 

PAGO DE LO INDEBIDO 

COMUNIDAD INCIDENTALe 
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O) CUASIDELITO 

"D6se este nombré a una serie de hechos 

que sin ser.verdaderamente delitos originan los efectos·

prop:i..os y peculiares delos actos lesi:vos, y principalme~ 

te la obligac:i.cSn de reparar los daños causados", (11) 

En consecuencia, tenemos que existía 

una diferencia entre delito y cuasidelito, la cual no re

side como llega ha suceder en los tiempos modernos, en -

cuanto a la existencia o ausencia de la intenci6n de cau

sar un daño. As! de esta forma diremos, que en la Ley -

Aquilia, faltaba á menudo la intenci6n, y sin embargo, se 

le consideraba como delito porque cuando se dictaba una -

sentencia por el juez dolosamente o injusta, de esta for

ma sólo el juez- .cometía un cuasidelito. 

Sólo podemos decir, que la diferencia -

entre esas dos categorías, estriba en que cuando ya se -

había petrificado en la práctica jur!dica la lista tradi

cional de los delitos privados, en que el espir!tu de -

igualdad o de equidad predominante en la época clásica, 

la cual traía como consecuencia la introducci&n de nuevas 

figuras dolosas o culposas las que requerían de una san-

ci6n. 

Al estar analizando el tema de las fue!! 

tes de las obligaciones3 y al tomar el criterio de varios 

autores., tales como Juan Igles:ias.ll Eduardo Correa Ae;; e 

inclusive las Instituciones de 3ustiniano3 se destaca a 

diferencia de estos, as! el maestro Margadant no nada más 



incluye al contrato, al delito, al cuasicontrato y al cu~ 

sidelito como fuente de las obligaciones, sino que adem~s 

hace alusión de otros puntos tales como: 

"••• VENCIDAD3 (fuente de obligaciones

desde las XII tablas). 

PATERNIDAD, (fuente de obligaciones -

mutuas entre padre e hijo, desde fi-

nes de la época clásica). 

TENENCIA DE UN TESTAMENTO, (fuentes -

del deber de demostrarlo a cualquier

interesado, deber sancionado por el 

interdictum de tabulis exhibendis). -

En estos casos, la obligación nacía 

sin intervenir la voluntad del sujeto 

pasivo y sin que hubiera por parte del 

sujeto activo ning,1n acto deliberada

mente orientado al nacimiento de una

obligación. 

- SENTENCIA, (sobre todo cuando era - -

equivocada, podía dar origen a nuevos 

deberes por parte del vencido en el

juicio) n, ( 12). 
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CAPITULO: 1.J 

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS 

Las relaciones que iba adquiriendo el 

pueblo roma.no, debido ~u propia evolución en cuanto -

al aspecto social, económico y jurídico., traía como -

consecuencia un cambio totalmente radical en todos los 

ámbitos, tomando. as! nuevos matices; y por tanto tene

mos que en su forma de contratar se reflejaba el cam-

bio, en virtud de que se separaban del formalismo y ri, 

gor antiguo, para inclinarse más a la buena fe y a la

equidada 

Ahora bien1 como consecuencia de este 

ca1rtbio, es de hacer destacar dos clasificaciones que -

considero de mayor importancia, por la aparición apró-

como son: 

La primera, es aquella a la que ser~ 

fiere. Correa Alvarez E., de acuerdo con las épocas de

aparición de cada contrato ·1·omano. ( 1); 
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EPOCA 1u:s·roRICA CON'J.'RA'J'OS VERIHS GON'!'RA'l'OS RE CONTRATOS Ll'fTERIS CON'fRATOS CON'fRATOS 

CONSENSU! IN NOMINA-

LES. DOS. 

--·--·'-"'-"""'"'""""''""'--""'-' 
DERECHO AWJ.'IGUO NEXUM NEXUM 
UASTA EL 450 a. MANCIPA'.rIO MANCIPA TI O c. 

SPONSIO EMPTIO 
MUTUO 

lfül"UBLICA NEXUM MU'fUO COMPRA--

450 a.c. al 27- SPONSIO DEPOSITO VENTA o 

a,c. ESTIPULACION COMODATO ARRENDA-
DIC'.l'IO DOC'.l'IS PRENDA MIEN'l'O. 
lUSIURANOUM- SOCIEDAD 
UBERTI MANDATO 

PAC'fOS 
ADJUNTOS 
A LOS COJi 
'!'RATOS. 

""'"""-"""'"""""'!O."""'''""""'""'"""" 

AU'O IMPBRlO- SPONSIO MU'l'UO l..lT'fERIS COMPRA-- INNOMINADOS 
DEL 27 a, C,- BS'fIPULACION DEPOSl'l'O EX PENSI.LJ\'flO VEN'!'Ao 
al 284 d. C, DlCTIO DOCTlS COMÜOATO UTTERIS ARRENDA-

IUSIUltANOUM- PkENOA CIIIROGRAPHA Y MIEN'fO. 
LJ:BERTI · 11ll'O'fECA SYNGRAPIIA. SOCIEDAD 

fll>UCIA.; MANDATOS 
COMO COJi PACTO. 
'!,'RATO. 

--"""-""-'"""""'-'""'"""'"~" 
BAJO IMPERIO- SJPONSIO MU'fUO Cl!lROGRAl'IIA COMPRA--
DEL 284 d. c. ES'!'lPULACION l>EPOSI'fO SYNGRAPIIA VEN'A'A. 
al 550 d. ICo CJ\.USAL: ES-- COMODl\1'0 ARRENDA-

CRITA. PRENDA · MIENTO. 
DICTIO DOTIS HIPOTECA SOCIEDAD 
All.SOLETO EN- ENFTfEUSll:i MANDATO 
EPOCA .JIJSTI- SUPElfflClE )>ERMUTAo 
NllAN!<;A PACTOS. 
lUSlURII.NDUM 
LlBERTI. 



Ahora bien, de igual forma mencionare -

la clasificación de contratos ha que hace referencia Juan 

Iglesias, 

MUTUO 

COMODATO 

A) CONTRATOS REALES DEPOSITO 

PRENDA 

FIDUCIA 

COMPRAVENTA 

CONTR!_ B) CONTRATOS CONSE,! ARRENDAY.il:ENTO 
TOS R,2 SU.A.LES. 
MANOS. 

C) CONTRATOS FORMA
LES. 

SOCIEDAD 

MANDATO 

S'l'IPULATIO 

DOUS DICTJ:O 

PROMISSIO IURATA LIBERTI 

VIDIATURA 

PRAEDIATURA 

CONTRATO LITERAL 

LA CHIR.OGRAPHA Y SINGRAPHA 

PROMESA ABSTRACTAS DEL DERECHO 
PRETORIO,. 

A} CONTRATOS REALES 

A continuaci6n har¡ un a~lisis de los

cont~atos reales,para los cl!sicos~ la obligaci~n era con 

siderada 8 una obligáci6n que se contrae mediante la cosan 



(obligatio, quae.re contrahi.tur). Por lo tanto II obliga-

ri re significa en efecto que la obligaci6n nace de la trans-
' 

misi6n en propiedad de una .cosa o de una cantidad de cosas, -

"••• (3) la cual en un cleterminado tiempo ae deb!a restituir

la cosa mismQ..u otro t~nto del mismo género y calidad. En 

cuanto al criterio de Gayo; acerca de la obligaci6n re, él 

menciona i!nicamente al muto, en donde se ocupa todavía de la

indebiti solutio, al decir, que se obliga re, el que recibe -

lo que no le es debido, teniendo así el deber de restituir lo 

que recibi6; as! Gayo, evita el de calificar a la obliga~icSn ... 

como contractual, que el que queda con ánimo de pagar, antes-

quiere extinguir un negocio que ponerlo en existencia. 

CLASES DE CONTRATOS REALES: 

Por tanto tenemos que en el Digesto (44.7.-

1.), y en las Instituciones (13.14}, también se me~cionan o -

figuraban como contratos reales: 

A) ... EL MUTUO 

B).- LA PRENDA 

C) ... EL COHODATO 

D).- EL DEPOSITO 

Vemos que la entrega de la cosa no transmi

te la propiedad de la misma (DATIO), exclusivamente el acree

dor pi~noraticio sólo pasa la posesi&n, siendo estos simples-

detentadores., 

Sin embargo; varios autores modernos men-~-



cionan la Fiduciá»' la cual explica.remos posteriormente, corno 

contrato real. As! de esca formaa estudiaremos cada figura.

jurídica empezando con la siguiente: 

A}.- MUTUOJ "es un contrato real unilate-

ra.11 por el cual el deudor o mntuario que ha recibido del -

acreedor o mutuante una cantidad de cosas fúngibles (en gens 

ral dinero) se obliga a restituir otro tanto del mismo géne

ro y de la misma calidad11 (4). 

Ahora bien, en las Instituciones de Justi

niano, se hace mención a este contrato en cuanto a"••• la -

obligación que se contrae por la cosa, rea por ejemplo; per

la daci6n de un mutuum. Esta dación sólo se aplica a las C_!l 

sas que se pe.sana se enumeran o se miden como el vino, el 

aceite, el trigo, la plata acuñada, el metal, de plata y el

oro; dando estas cosas en número, medida o peso, es para que 

se hagan ~ropiedad ele aquellos que las reciben; de tal mane

ra que deban devolverlos, no las mismas cosas, sino cosas de 

la misma naturaleza y de la misma calidad. De donde se ha -

tomado el nombre de mutuum., porque lo que yo te doy, de mio

se hace tuyo. De este contrato nace la acción llamada de -

condictio!J11 (5). 

Este contrato es el único de carácter uni

lateral y de estricti iuris, dentro la clasificación de con-

tr-at.os reales. 

De la antex·ior clasif.'icaci6n podemos adve!:_ 

t.ir las condiciones de valtd .. ez, la cual se requería la entr~ 
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de la cosa por el mutuante al mutuario {datio mutui}; cosa 

que se pudiese pesar, contar y medir, o seá, cosas fungt~p 

bles, ya que se deberla entregar cosa análoga a la que se• 

consumi6e 

La datio mutu:i.., consiste en que el mu ... .,. ... 

tuante deb!a transferir dominio y posesi&n de una cosa (res) 

al mutuario. 

Derivada de la regla segdn la cual el fflJ! 

tuante debía ser dueño de lo que transfería. 

"En un principio, préstamos importantés~ 

se formalizaban mediante el mencionado Nexum, pero., poste

riormente a fines de l.a er•a republicana., los juristas rec.2, 

noc!an la existencia de un contrato., que había surgido pa

ra préstamos cotidianos e informales 9 de pequeaaa cantida= 

des, el mutuo que se perfeccionaba por la simple.eµtrega,

en concepto de préstamo de una eantidad de bi.enei.: gen~ri-

cos y que derivaba su eficacia de una "condictio certae p~· 

cuniae", cuando se trataba de un muto de dinero, o de una

"condictio triticaria", si se trataba de otros bienes gen,! 

ricos. Estas dos acciones se designaban tambi,n con el..._ 

término genera1 de eondictio ex mutuo., •• º" (6). 
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REQUISITOS DEL MUTO: 

A) .... LA DATIO, o sea, la transmisi6n de
la propiedad. 

B).- EL ACUERDO. 

En virtud de la gx'an demanda de crédito

se lleg6 ha admitir que pudiese existir mutuo por personas 

distintas del acreedor y:del deudor, o sea, mediante terc~ 

ros que abracen po~ delegacidn ••• (7). Asimismo no se ex,!. 

gi& la entrega material de la cosa, podía convertirse en -

mutuario siempre que fuera autorizado para retener en cali, 

dad de tal 3 la suma que debía restituir de otrae As! era

posible dar a una persona determinada cosa con el encargo

de vende~la y retener luego el precio a título de dueño. 

DIFERENCIAS; del muto con los demás con

tx~atos reales., es que en este se transfiere la propiedad 

del objeto, por ser un préstamo de consumo; en tanto que 

en los dem~s contratos sólo se da el uso o la simple dete~ 

tación de la cosa objeto del contrato. 

B}.- COMODATO., en cuanto a este contrato 

podemos decir que es un contrato real, bilateral, imperfe~ 

to y por el cual el deudor (comodatario) se obliga a resti 

tui~ al acreedor (comodante) una cosa no consumible recibi 

da gratuitamente para hacer uso de ella". (8). 

En cuanto a esto es de hacer destacar que 

la dat.io sólo convierte al co1nodate:i:•io en simple detentador 

de la cosa3 mientras la propiedad y la posesión siguen vin

culadas al comodanteo Pero sin embargo, puede dar en como

dato qui,n no es propietario de la res, e incluso hasta el-
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ladr6n pod:ta dar en.comodato. 

OBJETO DEL COMODATO. 

En cuanto a este punto es·de señalar que 

s6lo pueden ser cosas corporales., tanto 1.as muebles como -
. . 

las inmuebles, de donde se desprendía que la cosa deb:ta·--

ser inconsumible (como regla general). 

"En el derecho pí'~cl&sicó., el comodato -

podia tomar la forma de una enajenaci6n "por un centavo",

Combinalia con la cláusula de que el comprador volvería a -

vender, en una fecha determinada., el objeto ·al vendedor -

támbién por un centavo. P~ro., a fines de la época republ,! 

cana esta eomplicaci6n ya no se consideraba necesaria, y l~ 

simple entrega del· objeto con la déclaraci6n., hecha ante 

testigos, de que se lo devolveria.·en una fecha detei•minada 

era suficiente para que 1os derechos·del comodante estuvi~ 

ran garantizados". (9). 

C).- DEPOSITO., es un contrato por.el cual 

una persona, el depositante,11 entrega una cosa a otra pers,2 

na, el depositario, que se obliga gratuitamente a guardar

la y devolverla al primer requerimiento"e (10). 

Aunque el depósito oomo institución jur_! 

dicamente reconocida es m!s antiguo que el comodato, es -

innegable que presenta ciertas analogias en su evoiución -

histórica. En la época primitiva,si por alguna causa pri,2 

cipalmente por ausencia o por graves sucesos que ponen en

pelig,'o la cosa en podelt' del actual poseedor; se ·hacia pre 



ciso ponerla en menos de otra persona, ejemplo: un amigo de -

confianza; quién asumía fundamental importancia en la concie!! 

cia de los romanos. 

Así tenemos, que para la formaci~n del de

pósito era necesario que se hiciera la entrega de la cosa al

depositario., quien quedaba obligado re. En donde la propie-

dad de la cosa pertenece al depositante, asimismo denotamos 

también en cuanto a la posesión, que el depositante entrega 

simplemente la detentaci6n de la cosa al depositario. 

FORMAS ESPECIALES DEL DEPOSITO: 

A)~·- DEPOSITO NECESARIO, Ulpiano decía que

este depósito es aquel que se hace de tumulto, incendio u - -

otra cosa semejante y lo que lo caracteriza es que el deposi

tante obra bajo el imperio de las circunstancias y de la nec!;;. 

sidad y no puede escoger al depositario, pués sus objetos es

tan expuestos a un riesgo inminente y i!iste los confía a cual

quier persona que llega a encontrar. 

B).- DEPOSITO IRREGULAR, es el que tiene -

por objeto dinero y otras cosas fungibles, que puede consumir 

el depositario, oblig!ndose a restituir otro tanto del mismo-

género y calidadº 

e).- SECUESTR03 este consiste.en que dos o

más personas confiaban a otro la custodia de una cosa, con la 

obligaci&n de devolverla a un individuo previamente señalado, 

como vemos esto tenía lugar, en cuanto al vencedor de una - -
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apuesta, o bi~n luego de haberse fallado el litigio pro

metido sobre las cosas mismase 

»)~- PRENDA, en cuanto a esta figura

diremos que es un contrato por el que el deudor o un te.!: 

cero entrega una cosa al acreedor para seguridad de su 

crédito, con cargo para este de restituirla despu,s de 

haber obtenido satisfacción. 

Asimismo, para Eduardo Alvarez Correa 1 -

esta figura contraetualyo bien, contrato de empaño en el 

cual nos menciona que 11 e1 constituyente transfería J.a P.2. 

sesión (conservaba el dominio) de un bien el acreedor 

prendario en garant!a del pago de una deuda~ Pero si el 

constituyente deudor pagaba su deuda al acreedor prenda

rio ésta tenía la obligación de devolverle la ~osa empe= 

ñ.ada, pero sin embargo., si el deudor no pagaba su deuda

el acreedor tenia derecho a retener la cosa y a venderla 

para recuperar su crédito. El derecho a vender del acre~ 

dor prendario explica que el que haya recibido la pose-

si&n y no la mera tenencia de la cosan9 (11). 

En cuanto a esto diremos que las oblitJ;,! 

ciones eventuales del·deudor pignorante son las siguien

tes: a) reembolzar al acreedor los gastos hechos en la

cosa, b) resarcirle de los daños que esto le haya comi-~· 

si.gnado 1 e) responder por las oh.ligaciones que con1,raig<1 

el acreedor-"" """ .. """"ivuencia de la venta del objeto pigno-

rado., 

E).- WFIDUCIA, es un contrato por virª

tud del cual una persona fiduciante transmitia otra fidJ!. 
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ciario la propiedad de una cosa, mediante mancipatio o in

iure cessio3 con objeto de garantizar un crédito ••• 11 ( 12). 

Se desprende que dicho. contrato debería ir seguido de un 

pacto, el cual parentizaba la finalidad del mismo; dicho 

pacto se hallaba sancionado por una acción pretoria (Actio 

Fidiciae). Esta figura en la época Justinianea fue subst,i 

tuida por las figuras contractuales ahora vigentes,. por el 

de la prenda sobre todo: 

· As! de .ta]j'orma, en el derecho antiguo s.2, 

gÚn las Instituciones. de Jvstiniano, tal contrato de fidu

cia1 revestía una variedad de cambio de palabras usadas -

en las estipulaciones; eran las siguientes: 

"SPONDES (RESPONDES) 

SPONDO (RESPONDO) 

PROMITTIS (PROMETES) 

PRONITIO (PROMETO) 

FIDEPROMITTIS (PROMETES SOBRE TU FE) 

FIDEPROMITTIO {PROMETO SOBRE MI FE) 

FIDEJUBES (TE HACES FIDEYUSOR) 

FIDEJUBEO (ME HAGO f'IDEYUSOR) 

DAVIS (DARAS) 

DABO (DARE) 

FACIES (HARAS) 

FACIAM (HARE). 

Po,· ..,un,,.ecueucia nos damos cuenta, que la 

·estipulaci6n sea en latín o en griego o cualquier otra le.2, 

gua, poco impot·ta con ·t;al de que la entiendan los dos con-
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B) CONTRATOS CONSENSUALES: 

Tenemos que estos contratos son aquellos, 

que para su validez no se necesita la observancia de una~ 

forma~ ni la transmisión de la propiedad de la cosa (DATIO 

REI) 11 sino solamente el consentimiento de las partes 11 ya -

sea que esten presentes o no1 bi,n1 que lo expresen de mo

do t!cito o expreso .. 

Tenemos que dentro de este grupo de con--

tratos estan: 

-Á) LA COMPRAVENTA 

B) ARRENDAMIENTO 

C) SOCIEDAD 

D) MANDATO., 

Los cuales son denominados por la buena -

fe; de esta forma nacieron dichos contratos dentro la co-

rriente del.(IUS GENTIUM), en la expanci6n romana respon-

diendo a las necesidades del comercio mundial. 

A) COMPRAVENTA, 11 es e1. contrato por el -

cual una persona, 11.amada vendedor., se obliga a transferir 

a otra persona 11 llamada cB.mprador, todos los derechos que

pudiera tomar sobre una cosa, obliglindose esta otra.perso

na, en cambio 3 a pagarle un precio en dinero, 11 (14)e 

Por tanto tenemós que el objeto de la CO!!_ 

praventa puede ser una cosa corpora1 o ineorpora1, presen-

En cuanto a la cosa corpora+, es posible-
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determinarla según su propia individualidad, o bién3 por su 

pertenencia a un genus. 

Así a·~la compraventa pueden agregarsele -

algunos pactos, tendiendo a eliminar lo~fectos dél contra

to tales como: 

1.- LEY COMMISORIA3 en virtud de·este pac

to~ se tiene por no celebrado el contrato cuando el deudor• 

deja de pagar el precio dentro del tiempo señalado, debien

do restituirse la cosa con los frutos pe°rcibidos. 

2.- IN DIEM ADDICTIO, es un contrato por -

virtud del cual se reserva el vendedor la facultad de res-

cindir el contrato3 si dentro de cierto tiempo se presenta

otra persona que ofrece mejores condiciones. 

J.- PACTUM DISPLICENTAE 1 mediante estepa~ 

to el comprador se reserva la facultad de rescindir el con

trato si la cosa no resulta de su agrado. 

4•- PACTUM RETROVENDENDO., en este pacto el 

vendedor se reserva la facultad de rescatar la cosa dentro

de cierto tiempo mediante la destitución del precio al com

prador 

5.- PACTUM RETROEMENDO., en cuanto a este -

pacto el comprador puede obligar al.,Yendedor a que adquiera

de nuevo la cosa, dentro de un tiempo determinado, y:por el 

mismo -precio., 

B).- ARRENDAMIENTO.- Como ya hemos visto

que per·t;enece al grupo de los contratos consensuales., por

el que, a cambio de una merces o remuneraci6n3 un sujeto se 



obliga procurar a otro el uso y disfrute de una cosa (LOCATIO 

CONDUCTIO REI), o a realizar una obra. 

Por tanto diremos que el contrato recae so

bre toda clase de cosas, con tal.de que sea~nconsumibles. -

Así tenemos que la merces debe consistir en una suma cierta

de dinero, esto es1 determinad~ al concluir el contrato. En 

cambio en el. derecho justinianeo puede encomendarse la ·,deteJ;_ 

minación al arbitrium de un terceros pero si éste no la rec.2, 

noce se tendrá como nulo el contrato. 

Por tanto diremos que no hay arrendamiénto

sino contrato innominado, cuando la merces no consiste en -

dinero, 

Dentro del arrendamiento surge una subdivi-

sión que consiste en: 

1.- ARRENDAMIENTO DE COSAS 

2.- ARRENDAMIENTO DE OBRA 

3~- ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. 

En cuanto al primeros es aquel que crea un

vinculo personal, por virtud del cual puede exigir el arren

damiento (CONDUCTOR) el uso y disfrute de aquellos. 

En cuanto al segundo 1 este recae sobre el -

resultado de un trabajo, esto es, sobre el producto del mis

mo ya acabado:.. 

As! en el tercero, esto versa sobre la pre1:, 

taci6n de los propios servicios, durante un cierto tiempo a

cambio de una remuneraci6n. 

C).- ªSOCIEDAD, es un contrato consensual~ 



por virtud del cual. dos o más personas {SOCII) se obligan r-2, 

c!procamente a poner en común bienes o actividades de traba

jos para alcanzar un f-.in lícito de utilidad común". (15). 

As! de igual forma, en el texto de Margadant 

hace referencia a un concepto similar al de Iglesias; dicie~ 

do que este contrato de Sociedad, ••• 11 es un contrato por tan

to por el cual. dos o más personas ponían en común determina

dos objetos o sus energías,para dedicarse a determinadas ac

tividades, no necesariamente económicas, Y. repartirse los rs 
sultadostt. (16). 

Gayo., en cuanto a este contrato dice., que -

realmente no importa la forma en que se exprese, pero sin -

embargo era de suma importancia el consentimiento, el cual -

deb!~er constante y duradero, ••• 11 (17). 

Para que se llegara a constituir este con-

trato era necesario la aportación de cada socio, la cual po

día ser distinta y no sólo en la cantidad, sino también en -

la calidad. Podía también caber que cada socio contribuyera 

con dinero al todo común, mientras otros prestan sus servi-

cios, ~ en el caso de que un socio no aportare nada, no se -

dar~ la relación contractual. 

De esta forma nos damos cuenta que la soci.!;, 

dad es un contrato de buena fe, en donde cada socio viene -

obligado a contribuir al todo común en los términos conveni

dos y demás, en lo que sea exigible entre personas de legal

pj;'Ocedor5 según las p~rti_cularidades y circunstancias del -

caso. 



Existe una diferencia entre asociación y

sociedad, la primera, esta dotada de personalidad jurídi-~ 

ca, en cambio la sociedad no actúa en el mundo del derecho 

como sujeto individual y autónomo. Dado que es una simple 

relación contractual entre dos socios, es decir, una rela

ción interna la cual no trasciende para nada al exterior. 

D).- "MANDATO, tambi~n este contrato per

tenece al grupo de los consensuales, siendo adem&s bilate

ral e imperfecto, por virtud del cua1 una persona mandata

ria» se obliga a efectuar gratuitamente el cargo o gestión 

encomendados por otra mandante, y que atañe al inter~s de

ésta o de un tercero." (18}. 

En cuanto a este contrato, en un princi--

-------pio----se---endere-zaba-a-la- r-ealinci-6n,- por e1--mandat~rio;- de;,. -

un negocio jurídico material o procesal; pero cab~ ·mencio= 

nar también se@!n práctica excepciona1 que recaiga sobre 

una actividad de hecho8 importa que por otro 1ado que el 

objeto sea licito. 

OBLIGACION DE.L MANDATARI08 es la de lle-

vara cumplido t~rmino el mandato, según las circunstan--

cias recibidas, o bien, con arreglo a la naturaleza del ll.!);. 

gocio, asimismo, el mandatario debe dar cuenta al mandante 

de su gesti6n, vertiendo en el. patrimonio del mismo todas-

las adquisiciones hechas como consecuenci~ de la ejecuci&n 

del. mandato. 
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Como ya hemos dicho, que este contr.ato es

hilateral imperfecto, es decir, de ~quellos con carácter de 

necesidad que acarrean obligaciones para una de las partes, 

en tanto que las obligaciones de la otra sólo surgen de mo

do eventual. En principio únicamente se obliga el mandata

r>io., en la medida que toca a la ejecuci6n del encargo, pero 

puede obligarse tambi~n el mandante., cuando el primero hace 

desembolsos o sufre daños en el cumplimiento de su cometido. 

C) CONTRATOS FORMALES, en cuanto ·a estos 

contratos Gayo enwnera a los verbales y a los literales. 

Por tanto de esta forma se f,lencionarán a 

los contratos., teniendo en turno a la: 

1) e- 1~STIPULATI0 1 este contrato está consi

derado, como el. puntal· de la doctrina clásica de la oblig-E_ 

ción3
11 el cual se celebra verbis, es decir, median-te una 

pregunta y una respuesta congruente del deudor"• (19). 

La estipulatio otorga fuerza obligacional

a toda suerte de convenios, el cual, no sirve solamente pa

ra formalizar contratos previstos de forma sino tam'bién pa

rá dar actuación o esfuerzo a las más diversas relaciones. 

REQUISITOS FORMALES DE LA ESTIPULATIO: 

A).- LA ORALIDAD 

B).- LA UNITAS ACTUS 

C).- CONGRUENCIA DE LA PREGUNTA Y RESPUESTA 

D).- LA PRESENCIA DE LAS PARTES. 

A) LA ORALIDAD3 significa que una y 



otra parte han de pronunciar las palabras solemnes, con re

laci6n a esto diremos que la Estipulatio no le era permiti= 

do al mudo» al sordo y al infantee 

B).- UNITAS ACTUS 1 significa que la res--

puesta debe seguir inmediatamente a la pregunta. 

2).- DOTIS DICTIO, es la promesa solemne 

de dote, hecha por la mujer misma., s! es sui iuris., o por 

el pater1 el abuelo paterno o un deudor de ella., que inter

venga bajo mandato de la misma. la obligaci6n nace de los

verba pronunciados por los constituyentes siempre y cuando

se llegue a contraer el matrimonio o que, ya contra.ido» no

se declare la nulidad. Asimismo cabe hacer destacar que es

ta DOTIS DICTIO, puede recaer sobre bienes inmuebles o mue ... 

bles, corporales e incorporales~ 

En cuanto a este surge una diverg~ncia --

entre Teodocio II, él cual atribuye eficacia a la simple== 

promesa, excento de forma, y en cambio los compiladores --

substituyen la expresi6n Dotis Dictio por la de Dotis Pro--

missio. 

3).- PROMISSIO IURATA LIDERTI, es la prom~ 

sa jurada por la que el liberto se obliga a prestar determ.!, 

nados servicios al patrono. En cuanto a esto diremos que -

antes de que el liberto adquiera la condici6n de tal, es d~ 

cir1 en un momento que todavia es esclavo, carece de capacj_ 

dad para obliga¡-,se conforme a derecho; pero pod!a reeur:.'ir= 

a un jurame~to que le constriñera quedar obligado religiOS.f. 

mente a prestar ciertos servicios al iura patronatus3 una -



vez· que este le manumita. 

En este caso cabe hacer destacar; que es 

el Único caso en que el juramento pone en existencia una

obligaci&n civil y así se advierte que no median aquí - = 

otras verba que las del liberto prominente. 

Asimismo:; "dentro este juramento existían 

o-tros puntos importantes 3 siendo que es-t;a promesa religio

sa no ten!a sanci_.Sn civil" ( 20). ~in embargo, 11 la promesa

religiosa era la IUS!URANDtJM LIBERTI, la cual si era san-

cionada por el IUDITIUM OPERARUM, (21). 

4).- VADIATURA, el VAS 9 es una persona -

que se hace responsable del cumplimiento de deberes ajenos; 

en cuanto a esto diremos que era seguro en lo que toca a -

los deberes procesales y más concretamente a la comparece~ 

cia en juicio. 

5).- PRAEDITURA, esta figura se aplica a

las deudas contraídas por los particulares con el Estado·o 

con los civitales por razón de tributos o de adjudicación

de obras públicas. 

6).- EL CONTRATO LITERAL, en cuanto a es

te contrato tenemos que la TRANSSCRIPTIO O NOMEN TRANSCRI!, 

TITIUM8 es el contrato literal de la época clásica. Así -

diremos que la obligatio litteris se funda en las anotaci.2, 

nes que hace el paterfamilias en su libro de cuenta, donde 

ase~ntaba los ingresos y salidas. 

7) ••• LOS CHIROGR.APHA Y LOS SINGRAPHA des

pués de hablar• de la nomen transscripti.ciwn1 menciona Ga-

yo, como contratos litteris las escrituras de deuda, las -



cuales ya estudiamos anteriormente. 

8).- PRO~IBSAS ABSTRACTAS DE DERECHO PRET,2 

RIO, en cuanto a estas promesas diremos que se encontraban· 

tuteladas por el pretor mediante una acci6n aut6noma, es -

decir, no d.erivadas del contrato que suscita su formaci6n. 

Tales como: 

1} CONSTITUTUM Y 2) LOS RECEPTA. 

1.- EL CONSTITUTUM, es la promesa de pa-

gar» dentro de cierto tiempo una swna~·de dinero o una can

tidad de cosas fungibles que ya adeudaba el promitente 

(constitutum debiti proprii} o un tercero (constitutwn de

biti aliegni), los efectos de la promesa se supedita?an a

la existencia de la obligaci6n en cuya virtud se formula,

importando poco que se halle amparada por acci6n civil o -

pretoria. 

29- RECEPTA, en cuanto a esta diremos que 

el edicto pretorio encuadra e1 nombre de RECEPTA tres fig._J, 

ras que s~lo tienen en com~n la denominaci&n y su conjunto 

encuadramiento en el ceno ·del mismo tales figuras son: 

A} EL RECEPTUM ARGENTARII 

B) EL RECEPTlJM NAUTARUM 

C) EL RECEPTUM ATBITRII. 



RE~ERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 1.3 

{1) Alvarez Correa. E. Curso de Derecho Romano Editorial .. 
Pluma Bogot;Í Colombia, 1979 11 P~g. 435. 

(2) Iglesias Juan, Derecho Romano., Instituciones de Dere-
cho Privado, Barcelona, España Ediciones A.riel 6a Edi
ción, 1972, Pág. 405., 415., 430 y 439. 

(3) Ibídem. 405. 

(4) Bonfante P. Instituciones de Derecho Romano. Editorial 
Iristituto Reus Ja. Edición 1965 Madrid, Pág. 479. 

(5) Instituciones de Justiniano., Edición Bilin,güe por M.--
0:rtolán, traducción de Pérez de Anaya y Pérez Rivas., -
Buenos Aires., _Ed. Bibliográfica Argentina., S.R.L., - -
1960. Pág. 237. 

(6) Magradant, s.F.G • ., El Derecho Privado Romano, México,
Editorial Esfinge., SrA., 4a. Edición 1970. Pág. 393. 

(7) Iglesias Juan, Derecho Romano, Instituciones de Dere-
cho Privado, Barcelona España, Ediciones Ariel 6a. Ed! 
ción, 1972. Pág. 406. 

(8) Bonfante Pietro, Instituciones de Derecho Romano. Edi
torial Instituto Reus, Ja. Edici6n i965 Madrid, P,g. -
482. 

(9) Margadant3 S.G.F. 1 El Derecho Privado Romano 1 ?-iéxico.ll
Editorial Esfinge, S.A. 4a. Edición 1970. Pág. 395. 

{10) Petit1 Eugéne, Tratado Elemental de Derecho Romano, 
Editorial Editora Nacional, MJh:ico 1 D.F • ., 1975. Pág. -
385. 

( 11) Alvarez Correa E. 1 Cúrso de Del:"'echo Romano;; Bogotd' Co= 
lombia, Editorial Pluma 1979 Pág. 471. 

(12) Iglesias Juan, Derecho Romano Instituciones de Derecho 
Privado. Barcelona, España. Editorial Arie1 3 6a. Edi-
ci6n 1972, P4g. 414º. 

64. 



(13} 

(14) 

( 15) 

( 16) 

. (17) 

(18) 

(19) 

(20) 

{ 21) 

Instituciones de Justiniano, Edición Bilingüe por M. -
Or~ol~n., traducción de Pérez de Anaya y Pérez Rivas, -
Buenos Aires, Editorial Bibliogr~fica Argentina, S.R.
L. 1960e Pág. 240. 

Foignet Rene., Manual Elemental de Derecho Romano., Edi
torial José M. Cajica., Jr. Puebla, México. Pfig.14.Se 

Iglesias Juan. Derecho Romano Instituciones de Derecho 
Privado Barcelona, España, Editorial Ariel 6a. Edici6n 
1972, Pig. 432., 

Margadant, S.G.,F., El Derecho Privado Romano. México,
Editorial Esfinge., S.A., 4a. Edici6n 1972., Pi'ig. 421 .. 

Iglesias Juan11 Derecho Romano, Instituciones de Derecho
Privado. Barcelona, España, Editorial Ariel, 6a. Edi·-~ 
ción., 1972, Pág. 433e 

Ibidem~ P!g. 435 y 436. 

Ibidem, Pág. 441 

Alvarez Correa E. 11 Curso de Derecho Romano, Bogotd', Co-
lombia 11 Editorial Pluma, 19790 P!íg. 440. 

Ibidem., 



C A P I T U L O 2 

LOS CONTRATOS INNOMINADOS EN EL DERECHO ROMANO, 



CAPITULO: 2 

LOS CONTRATOS INNOMINADOS EN EL DERECHO
ROMANO 

En cuanto a este tipo de contratos pode

mos afirmar después de haber analizado el criterio de va--

rios autores, que se desenvolvieron durante la época clási 

ca, en esta el otro grupo de contratos nominados ya se ha

bía establecido definitivamente con sus cuatro grupos an-

tes mencionados. Por consecuencia podemos decir, que en -

virtud a la tradici6n, el jurista romano no entraba en de

talle, para cambiar o modificar el esquema de los contratos 

nominados 1 sino que dejaba flotar nuevas figuras contractu!_ 

les, dejandolas fuera de todo sistema jurídico, dando como 

consecuencia e~ nacimiento o surgimiento de los contratos-

innominados. 

2.1 DEFINICION DE CONTRATO INNOMINADO. 

WEl contrato innominado, era un contrato 

sinalagm~tico que se hacia obligatorio y se transformaba -

en contrato cunndo una de las partes cumplía con su prest~ 

ci6n; a partir de este momento, la·otra parte quedaba oblf 

gada a cumplir con la suyan, (1). 

Asimismo, Oderigo N. Mario, nos hace me.2 

ción en su texto de un concepto de los contratos inm;;ridna

dos., el que consiste en una ttconvenci.Sn sinalagni.litica no -

clasificada entre los contratos nominadosi que adquiere -

fuerza obligatoria cuando una de las partes ,ha ejecutado -

su obligaci6n. (2). 
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Mackenzie Lord, en su obra hace un breve 

enunciado de los contratos innominados, el cua1 3 debían~ 

cir algo de aquellos jumconsultos modernos llamaban inno

minados, porque carecen d~ombre especial. Paulo los divi 

de en cuatro clases: do ut des, do ut facias, facio ut des 

y facio ut facias. Era esencial que una de las partes di~ 

ra o hiciera algu~a cosa para que naciera una obligaci6n de 

parte de la otra". (3) • 

. Por lo tanto cabe advertir, que estas --

11 ••• figuras por una parte parecían a los contratos reales, 

ya que recib!an eficacia procesal poxj.a simple prestación

de una de las partes; pero, por otra parte se separaban de 

dichos contratos por sus distintas consecuencias procesa-

les, en las cuales el derecho romano abanñonaba su princi

pio de la »especialidad de la acci6n",••~• (4). 

Por ende nen la Compilaci6n Justiniaua,

se sienta. el principio, de que si dos personas se ponen de 

acuerdo en orden en realizar una prestación a cambio de 

otra y una de ellas realiza la suya., su·...;rge para la otra -

la obligaci6n de cumplir la contraprestación. Pues bien1 -

las convenciones acogidas al abrigo de tal principio ... con

venciones que pueden adoptar el mis diverso oontenido• son 

agrupadas por los bizantinos bajo la rúbrica de contratos

innominados ••• n ( 5). 

Cabe advertir, porque se llaman contratos 

innominados: 

- Se puede argumentar- diciendo que estos 
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contratos innominados 3 se llamaban as! tt ººe porqu_e no entra-

ban en el cuadro de los contratos catálogados clasificados

º regulados, reconocidos por el derecho civil primitivoe 11 

- De igual forma tambi~n erán nombrudos -

o considerados como -contratos innominados, por la situación 

de estar ••• 11 sancionados por un~cci6n que era la misma pa

ra todos., en lugar d;;e estar sancionados por una acción para 

ca_da uno de e!..los11
1 ( 6). 

2.2 En cuanto al criterio en común de nue~ 

tros autores., mencionare la clasificación de los contratos-

innominados: 

a) DO UT DES (DOY PARA QUE DES)• 

b) DO UT FACIAS (DOY Pi.\RA QUE HAGAS) 

e) FACIO UT DES (HAGO PARA Q.VE DES). 

d) FACIO UT F'ACIAS (HAGO PARA Q.U~ HAGAS)• 

Mismas categorías que se estudiarán por -

separado, en los capítulos pr6ximos. 

DIFERENCIA ENTRE CONTRATOS M0?>1I1{ADOS E -
INNOMINADOS. 

Es decir, que en los contratos nominados

de carácter bilateral, no se otorgaba a la parte cumplido

ra la posibilidad de elegir entre la ejecuci6n y la resol.!!. 

ci6n del vinculo contractual; ahora bien, no sabemos porque 

s! en los contratos innominados sí se otorgaba tal posibi

lidad de elegiro 

La posibilidad de arrepentir~e y reclamar 

la prestaci6n por medio de la condictio expo,enitentia, es-
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íntegt•amente una creaciiSn justinianea. 

2. 3 PRINCIPALES CONTRATOS INNOMINADOS El{ EL 
DERECHO ROMANO. 

Debido al cr~terio semejante y similar de 

los principales autores, es obvio hacer mención de los si--

guientes contratos innominados: 

a}' PERHUTAUO o CAMBIO, 

b) AESTlMATUM 

c) PRECARIUM 

d) TRANSACTIO. 

PER.i"IUTATIO.- En cuanto a este contrato -

·~innominado., que queda dentx•o de la categoría de los do ut

des, podemos considerarlo como un negocio jurídico en cuya

virtud una persona transfiere a otra la propiedad que ella-

recibe de otra. 

Como ya se mencionó que pertenece al gru-

pode los do ut des; 11 por el cual una persona se obliga a 

transmitir la propiedad de una cosa o un derecho distinto 

por haber recibido de la otra una prestaci6n semejante," {7). 

PERMUTA O CAMBIO, aunque varios autores -

concuerdan en sus criterios sobre la permuta., no así, Rene

Foignet, el cual., lo considera como un 11 cambio 11
1 aunque en

consecuencia es exactamente igual como asilo deja entre -

ver y siendo que, era el acto por el cual una persona daba

ª otra una cosa, obliglindose la otra persona a darle otra -

cosa en su lugar. 
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11 AESTIMATUM, hay estimatum cuando una per, 

sona entrega a un tercero una cosa estimada en cierto.pre-

cio y conviene con él que la vender, y le devolver! o el 

precio fijado o la cosa intacta sino ha podido venderla. Si 

el tercero la vende mis cara se guarda la diferencia; si la

vende menos cara debe siempre su estimación@ Puede debér 

sele un salario, pero los riesgos de la cosa_gue le ha sido

entregada son a su cargo. Se hab!a tratado de asimilar es

ta convención, ya a la venta, ya a un ~rrendamiento, bien a 

un mandato; se terminó por ver en ~1 un contrato innominado 

sancionado por la acción praescriptis verbis, que tomó en -

este caso la calificación particular de acción aestimato--

ria" (8) .. 

"HAY PRECARIUM1 cuando una persona conce

de a otra, que se lo ha rogado, la posesión y disfrute gra

tuito de una cosa a cargo de restituirla a la primera recl~ 

mación ••• 11 (9) • 

SANCIONADO; primeran.1ente, por el inter--

dicto de precario, mis tarde se le aplicó la actio praes--

criptis verbis. 

Este contrato nació principalmente sobre 

todo de las relaciones entre patrones y clientes, dando de

hecho gran poder a los primeros., en el caso de que algÚn ª!:. 

to de los segundos no conviniera a los patrones, el preca--

rio quedaba revocadoo 

La caracter!stica ~cial de este con-~. 

trato, consist!a en el "poder absoluto" por parte del pro-

pietario, los cuales podían reclamar el objeto al precario-
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accipiens en el. momento que as! lo decidieran aún en el mo

mento lil.Íf.l, inopor·huno. Ni siquiera la fijación de un t,rmi

no1 concedido por el precario dans, limitaba esta facultad. 

SEMEJANZA Y COMPARACION CON BL COMODATO,

dentro de este contrato cabe hacer destacar9 que el preca-

rium tenia gran semejanza, es decir, ten!a por objeto conc~ 

der a alguien el uso de una cosa a titulo gratuito. 

Diferia por varios conceptos, especialme_!l 

te por los dos siguientes. 

1).- Bn el comodato había un plazo sena-

lado para la restitución. Én el precarium, la restitución

debia hacerse a la primera requisici6n. 

2).- En el comodato, el comodatario res-

pond!a de su culpa leve, por la guarda de la cosa; mientras 

que el precarista no era responsable m~s que en caso de do

lo o de culpa grave. 

Ahora bien, el precarium, ten:i'.a en la - -

práctica dos aplicaciones: 

- En caso de prenda1 el acreedor prenda-

ria podía devolver la cosa que constituía la prenda al deu

dor hasta que se la pidiera, a titulo de precario.· 

En caso de venta a plazo, el vendedor -

pod!a hacer tradición de la cosa al comprador a título de -

p1•ecarium., conviniendo en que quedar!a como propietario ha!!, 

ta que no fuera pagado el precio y pudiendo recobrarla en -

cuan:co fuera requerido para devolverla~ 



"TRANSACTIO.- Era un contrato por el que 

las partes» haeféndose concesiones reciprocas, evitan un 

futuro litigio o terminaban un litigio pendienteº. (10). 

Este contrato se desarrolló en grar. for

ma, gracias a la intervención de la acción tonciliadora de 

los episcopales audientia;u~, donde los cristianos preferíanº, 

la mayor parte de las veces» someter sus controversias a 

los obispos antes de recurrir a las autoridades civiles. 

Los juristas romanos» querían que la -

transactio fuera una figura definitiva al momento de lle-

varla a cabo~ tan es así que ellos mi.ámos ponían dificuita 

des para su anulación; por ejemplo, en el caso de que sur

gieran nuevos documentos sobre el asunto que se estaba ve_u 

tilando, no se admitían estos para que sirvieran de base -

para revocar la transactio. 

Cabe hacer mención que en la doctrina mo 

derna este criterio .ha sido adoptado, e inc1usive por los

juristas mexicanos, ya que en nuestro Código Civil Vigente 

está contemplando esta anulaci5n en su articulo 2958 8 el -

cual dice, 11 es nula lá transacci6n sobre cualquier negocio 

que este decidido judicialmente por sentencia irrevocable

ignorada por los interesados"º 

Margadant señala8 que en virtud de exis

tir varias dudas acerca de si se pod.Ía;considerar o no co

mo contrato innominado el transporte de mercancías por ba,t 

eo; estas dudas son: 
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"~ .... - En ocasiones podía haber dudas so--· 

bre si un contrato, debía considerarse como arrendamiento .,._ 

del espacio de un barco. 

- O m&s bien, como una lócatio conductio

operat'Umll respecto del trabajo transportador., en cuyo caso

el propietario de la mercancía podía servirse de la actio -

oper:i.s faciendi ••• " (11). 

En donde el propietario de la mercancía -

ppdia ejercer la ACTIO LOCATI. 

Dando así, como ·resultado la aceptación 

de considerarse este contrato tambi~n como innominado4 

2.4~1 ACCIONES PARA SANCIONAR A LOS CON-= 

TRATOS INNOMINADOS. 

Ahora bien, en este puntt de igual forma

existen similitud de criterios acerca de las acciones que -

p:revalecian en aq}1el entonceso 

En tal caso; he elegido un criterio que -

explica con mayor claridad, como fue que estuvieron funcio

nando en la vida romana. 

El derecho ~ustinianeo prove!a de accio-

nes para poder sancionar a los contratos innominados, sien

do las sigulantes: 

11 Ti'!at:Índose de negocios do ut des y de

ut facias, la parte que cumr,1!.a la prestación., puede pedir

ª la parte incumplidora que le restituya la ~osa 3 ejercitan 

do 1a'.CONDICTI03 que aplicada en este caso recibe la denomj,, 
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nacign de oondictio o rem dati,re non secuta o condictio -

causa data causa non secuta.n {12). 

"•••Silos negocios corresponden a las 

categorías facio ut des y faeio ut facias, cabe ejercitar -

la ACTIO DOLI, con miras al resarcimiento del daño ocasion~ 

do por el injusto retraso en el aumpli.miento de la contra-

prestación ••• 0 (13). 

Y bien., cabe hacer destacar que cuando 

los contratos innominados lograron su desarrollo, siendo en 

la época de justiniano, da nacimiento a una acción de alca~ 

ce generál. encaminada a obtener la contraprestaci6n, y que

es conocida con yarios nombres, tales como: 

ACTIO IN FACTUM 

IN FACTUM CIVILIS 

CIVILIS INCER'l'I 
'j 

PRAESCIUPTIS VERBIS. 

Es as!, que el desarrollo de esta acci6n 

PRAESCRIPTIS VERBIS, consist!a en obligar a la otra parte

a cumplir. 

"Esta situaci6n se encuentra adn en nue!:. 

tros días en Derecho Francés, com motivo de toda clase de-· 

contratos sinalagm,ticose Semejante opci6n se ofrece a -

aquella de las dos pa~tes, que han cumplido; o bien a obl,! 

gar a la otra parte a cumplir, o bien hacer que se resuel

va el contratone (14). 



SIGNIFICADO O CONCEPTO DE PRAESCRIPTIS VER

BIS se llamó asi a esta acción porque el pretor, ,tl.a cabeza -

de su f6rmula exponía lo que había sucedido entre las dos Pª.!: 

tes, en una praescriptio verbis, (verba, palabras; scripta3 -

escritos, prae, a la cabeza). (15). 

En el Digesto de Justiniano se-hacen varias 

aseveraciones acerca de las acciones que competen por los CO,!l 

tratos que no tienen nombre particular y lus que no resultan

de contrato., sino de algún liecho. 

»1.- PAPINIANO; Cuestiones, libro VIII. S~ 

cede alguñas veces, que en defecto de acciones manifiestas y

vulgares8 no pudiendo darles nombre propio, recurrimos f!cil

mente a las que se llaman in factum; pero para que esto no -

necesite de ejemplo, lo tratare brevemente: 

Sl.- Escribe Labeon, que se ha de dar la a~ 

ci6n civil que resulta del hecho al señor de las mercancías -

contra el maestro de la nave, si se dudase si diÓ en arrenda

miento la nave, o arrendace las mercancías para llevarlas. 

S2.- Si alguno entregase alguna cosa a otro 

para que se tasase, no ser, depósitoll' no comodato; pero con-

tra el que no la manifiesta con buena fe, se dará la acción -

civil, que resulta del hecho. 

2o= CELSO; DIGESTO_, Libro VIII, porque fal

tando nombres vulgares y usados de las acciones.¡, se a de pe-

dir por• la de praescriptis verbis., 

aw= JUI.IANO; DIGESTO, Libro XIV.11 a la cual-



es necesario recurrir, quando se verifican contratos - - -

que no tienen nombre por derecho civil. 

4.- ULPIANO; comentarios a Sabino, Libro 

XXX; porque segiin la naturaleza de las cosas, son m~s los

negocios3 que las veces para explicarlos». (16). 
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DO UT DES 3 (DOY PARA QUE DES). 



CAPITULO: 2.1 

DO UT DES, (DOY PARA QUE DES). 

Cabe adyertir en este tipo de contrato» -

en cuanto a la prestaci6n cumplida y la que debe cumplirse, 

que tienen por objeto 1.a transmisi6n de la propiedad de una 

cosa, de esta forma veremos que el caso característico de -:· 

este contrato, era la permuta. 

En esta categoría n los Sabinianos CO!,! 

sideraban la permuta como un caso especial de compraventa,

alegando que aquella era.JI en realidad, un antecedente hist§. 

rico de fsta; pero, los Preculeyanos alegaban que varias d! 

ferencias jurídicas separaban a la permuta de la compraven

ta, de modo que era preferible considerarla contrato inu.om.:!_ 

nado •••• 11 {1). 

De lo anterior se demuestra, corno se sep!!. 

raba a la permuta como contrato innominado: 

• Las obligaciones del venditor eran dis

tintas del emptw, por ejemplo., !ste último debería transmi

tir la propiedad del precio, mientras que el venditor no -

tenía que transmitir necesariamente la propiedad del objeto 

vendido. 

- Según la pr&ctica romana la compraventa 

se perfeccionaba por el simple consentimiento, mientras que 

el acuerdo de voluntades en relación con la permuta no pro-

ducía acción antes de la prestación de una de las partes. 

- El primero que cumplía, en este caso la 

permuta no solo tenia acción para reclamar la prestaci6n 

prometida por la parte contraria, como sucede en el caso de 



la compraventa, sino que podía reclamar también la devolu-

ción de su propia prestación s! as! lo prefería. 

De tal forma, es necesario indicar como -

varios autores señalan a esta categoría de contratos innomi

nados: 

En el Digesto de Justiniano1 se encuentra

aludido un ejemplo acerca de esta categoría, sobre las acci.2, 

nes de palabras, prescritas y por el hecho, el cual dice: 

11Mi hijo esta como esclavo tuyo y tu hijo

como esclavio mio; se convino entre nosotros que tu manumi-

tas el m!o y yo e3*uyo. Yo manumití y tií no has manumitido. 

Se pregunto porque acción me quedas obligado. En este punto 

podemos ver la teoría de t,odo lo que s~a por una causa, la

cual se refiere a los siguientes grupos: o te doy para que= 

me des, o doy para que hagas, o hago para que des, o hago -

para que.hagas.11 en cuyo caso se pregunta que obligación na-

ce. Asf, si yo diese dinero para recibir una cosa es compr2,; 

venta, pero si yo doy una cosa para recibir otra3 puesto que 

no se estima procedente que la permuta de cosas sea compra,

no hay duda que nace un~ obligación civil, no para que me d~ 

vuelvas lo recibido, sino par<!.9-ue se.as condenado a mi favor

en cuanto me interesa recibir aquello en que se convino, o -

bieni si yo quisiera recuparar lo mio, que se reclame lo que 

se dio, como daci6n para conseguir otra cosa que no fue co--

rre~pondida~ Si te di unos vasos para que me dieses a Esti

co,. éste quedaría a mi riesgo y tú debes responder 6nicamen-
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te de culpa. Q.ueda explicado el articulo aquel ""do-y para

que des". ( 2). 

ALVAREZ CORREA EDUARDO: 

Dice, que los "contratos del tipo yo doy 

y tu da~do ut des}, que consistían eri la transferencia -

del dominio contra la transferencia del dominio (la permu:. 

ta). 11
1 (3). 

IGLESIAS., JUAN: 

Considera a esta categoría.de contrato,

"do ut des, si la prestación cumplida y la que debe cum--

plirse tienen por objeto la transmisión de la propiedad de= 

una cosa", permuta. (4). 

ODERIGO N. MARIO; 

Ahora bien., este autor señala a través -

de un ejemplo a este tipo de contrato, "do ut des, doy pa

ra que des, (Ejemplo doy la libertad al esclavo A, para que 

tu liberes al-esclavo B). La forma típica de este contra

to es la permuta; (ejemplo, doy JO escudos para que me des 

un fundo determinadoª• (5). 

ARANGIO RUIZ, 

En su texto, nos dice, al referirse al -

Digesto (D. 191 5,5) 11 al hablar.:..,de las cuatro categorías de-

contratos innominados, en donde se advierte la atribución

ª Paulo, pero gravemente interpolada@ 

Al hablar este autor de los ªdo ut des, -

si la prestación cumplida y la que se espera, consisten am

bas en la transferencia de la propiedad de una cosa, permu-

8 i. 



ta)". (6). 

SCHULZ FRITZ. 

En su texto, de igual forma que los de-

m~s autores, clasifica a los contratos innominados en cua

tro grupos; en donde primeramente se advertira la primera, 

o sea 1 
11 do ut des, consistente en el intercambio de propi~ 

dad de una prestación contra una contraprestación11 • (perm,!;!_ 

ta). ( 7). 

PEÑA GUZMAN Y ARGUELLO. 

Señalan dé la siguiente forma a la cate

goría"••• do ut des (doy para que des), que se presentaba 

cuando las p~estaciones de cada una de las partes consis-

tier!n en dar una cosa ••• "(8). 

MACKENZIE LORD. 

Este autor al. referirse a los contt-atos

" innominados, el cual, los advierte porque carecen de nom

bre especial, asimismoi al hacer alusión a aquella atribu

ción de Paulo en el Digesto, señalando también los cuatro

grupos do ut des, do ut facias, facio ut des y facio ut f~ 

cias; en donde nos encargaremos de explicar la prime.ra ca

tegor!a3o sea, la do ut des, a través del ejemplo de "per

muta, uno de los m!s importantes de los innumerables contr.2, 

tos, es el camb:i.o o permuta (permutuario), que queda per-

fecto cuando una de las par·tes ha dado alguna cosa para -

que el que la recibe de otra, do ut des"••• (9) 

BONFANTE, 

Nos dice, que "en medio de vivas discu-= 
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siones de los jurisconsultosp de los cuales unos conced!an

solamente una actio in factum, otros reconocían el contrac

tus y concedían, por consiguiente la actio civilis coniten

tio inserta, donde se describía el negocio (praescript:is -

verbis) en la época imperial se desarrollaron algunas moda

lidades solamente las que ten!an analogía con los tipos ya

conocidos del contrato), que hoy d!a sabemos comprender- ba

jo el nombre colectivo de contratos innominados y de clasif,! 

carlas segÚn Justiniano en cuatro categorías, do ut des, do 

ut facuas, facio ut des y facio ut faciasw, (10). 
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CAPITULO 2.2 

DO UT FACIAS1 (DOY PARA QUE HAGAS). 

En el texto de Juan Iglesias, lo relati 

vo a este grupo de contratos innominados dice, que"••• -

cuando una parte da una cosa para que la otra observe un

determinado comportamiento, se da una cosa con el fin de

quién la-reciba manumita un esclavo de su propiedad11
1 (1). 

Tan es as!, que en esta categoría de co.2, 

tratos encontramos que una persona se decidía o se obli~ 

ba a prestar ciertos servicios a cambio de que otra le -

prometiera un objeto; por consiguiente no tendría que ser 

dinero ya que en el caso de que así fuera se estaría fre.2. 

te a un~ contraprestación monetaria, así estar!anos fren

te a un arrendamiento romano 3 en su forma de locatio con

ductio operis o locatio conductio operarum. 

"LOCATIO CONDUCTIO OPERARU?-1 1 arrendamie.2, 

to de una obra., tipo de locatio conductio cuyo objeto es

una determinada obra 11
1 (2). 

11 LOCATIO CONDUCTIO OPERARUM, arrendamie.2, 

to de servicios, tipo de locatio conductio que tenía por

objeto servicios honestos pero iliberales, es decir, los

propios de trabajadores manuales y los estimados como op~ 

rae locari solitae", (3). 

Desde el punto de vista de la dación e~ 

·te contrato innorninado (DO UT F'ACIAS) 0 lo podemos ejempl.!, 

ficar diciendo que una 11 ••• dación contra un factum o he-

cho., te transfiero al esclavo Sticus para que liberes al-
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esclavo Panfilius, donaci6n de cargos", (4). 

Es asÍ9 como en el Digesto de Justiniano, 

se hace alusi6n a la categoría do ut facias, (D, 19, 5, 5) 9 

como ~e indica: 

"mis si doy para que hagas, si el hecho 

es de los que suelen darse en arrendamiento, por ejemplo, -

que pintes un cuadro, una vez entregada la cantidad, habrl

arrendamiento, por ejemplo, que pintes en el caso anterior. 

hay compraventa; si se entrega una cosa no será arrendamie~ 

to, sino que nacerá qJ.a acci~~· civil por la medida de mi i_!l 

terés, o la condición para reclamar la devolución de la co

sa; pero si el hecho es tal que no puede ser dado en arren-

dámiento, por ejemplo, que manumitas a un esclavo, entonces 

ya se haya esteblecido un plazo dentro del cual debe manum_!. 

tirse, y, habiendo podido ser manumitido» hubiese transcu-

rrido el tiempo en vida del esclavo, ya sino se limit6 pla

zo, pero hubiese pasado tiempo que hubiera podido y debido

ser manumitido, se le puede demandar por la condición o por 

la acci6n de palabras prescritas; lo cual concuerda con lo

que ya hemos dicho.· Pero si te di un esclavo para que man~ 

mitieses uno tuyo, y lo manumitiste, y el que yo te di fue

objeto de evicción, escribe Juliano, que si te lo di asa-

biendas, se ha de dar contra mi la acción de dolo; ai te lo 

di sin saber que no era mio~ se dari la acción civil por 

el hecho". ( S}. 
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Por otra parte en el Digesto de Justiniano, 

quién hace referencia a PAPINIANO, el cual a través de un - -

ejemplo llegaba a explicar el .contrato innominado do ut fa--

cias1 diciendo 1 
11 si te d! diez porque manuminitas a Estico, y 

no lo hicieses 1 inmediatamente podré usar .la acci6n praescriE 

tis verbis, para que me pagues lo que me i~porta; y si nada -

me importa podré usar de condictio para que me devuelvas los

diez11. (6). 

Debido a la importancia, que obedece este -

tipo de figuras contractuales, es necesario dejar bien esta-

blecido como la~legaron a considerar varios autores, por tal 

motivo, se menciona el criterio de cada uno de ellos: 

ODERIGO N. MARIO. 

Para este autor al hacer alusión en su tex

to, al contrato do ut facias (doy para que hagas), a de expli 

carla haciendo menci6n un"••• ejemplo te doy cien escudos de 

plata para que adquieras un esclavon. (7}. 

ARANGIO RUIZ. 

Dice, *que si la prestaci6n cumplida consi~ 

te en una transmisi6n de propiedad y la que debe cumplirse en 

cualquier otro comportamiento (por ejemplo, te transfi,-.. r>o la

propiedad de uno de mis esclavos para que manumitas a otro -

esclavo tuyo; te doy un anillo para que me pintes un fresco". 

(8). 

SCHULZ FR!TZ. 

Este autor de igual forma que los anterio--

l:'es, en su texto, hace ·referencia a cuatro figuras o catego-

r!as de contratos innominados; do ut des, do ut facias, facio 
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ut facias, sin hacer comentarios en especial a esta figu-

ra. 

PEÑA GUZMAN Y ARGUELLO. 

Estos autores concuerdan con los dem!s

en considerar a esta categor!a de contratos"••• do ut f!, 

cías (doy para que hagas) cuando una parte se comprometía 

a entregar una c6sa y la otra un hacer ••• " (9). 

MACKENZIE LORD> 

Al hacer menci6n este autor a los con-

tratos reales en su texto, no deja de advertir a los con

tratos innominados, debido a que tenían gran semejanza -

con los contratos re~ en donde este advertía de "aquellos 

jurisconsultos modernos llamaban innominados, porque car.!l 

cían de nombre especial. Paulo los divide en cuatro cla

ses do ut des, do ut facias, facio ut des y facio·ut fa-

cias. Era esencial que una de las partes,2-iera o hiciera 

alguna cosa para que naciera una obligación de parte de -

la otra". (10). 



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS, CAPITULO 2.2 

{ 1} Iglesias, Juan. Derecho Romano, Instituciones de Dere
cho Privado, Editorial Reus, S.A., 2a. Edición 1972. -
Barcelona, España Pág. 45lo 

(2) Gutiérrez Alvis y Armario F., Diccionario de Derecho -
Romano, Editorial Reus, S.A., 2a. Edición 1975. Madrid. 
443. 

(J) Ibidem. 

(4) Alvarez Correa, E., Curso de Derecho Romano 9 Editorial 
Pluma 1979 1 Colombia. Pág. 470. 

(5) Justiniano, El Digesto, Tomo Iy Versión Castellana por 
AD;ors Editorial Aranzandi Pamplona 1968, Pág. 730. 

(ó) Justiniano, El Digesto, Tomo I, traducido y publicado
en el siglo anteriot>, por el Lic. Don Bartolome Agus-
t!n Rodr!.guez de Fonseca., Madrid. 1872, Pág. 690. 

~7) Oderigo N. Mario, Sinopsis de Derecho Romano, Ediciones 
Depalma, ~uenos.Aires 1973, 4a. Edición Pág. 311. 

(8) Arangio Ruiz, Instituciones de Derecho RÓmano, Editorial 
Depalma Buenos Aires, 1952, traducción de la primera -
Edición Italiana. Pág. 353. 

(9) Peña Guzmán Argilel1o, Derecho Romano, Za. Edición tip.2, 
gr,fica, Editora ,Argentina, S.A., 1966. Pág. 349. 

(:í.O) Mackenzie9 Lord. Estudios de Derecho Romano, por San-
tiago Inneranty y Gumersindo de Azcarate, Francisco -
Gongoraj Editor Madrid, 1976 3 P~g. 247. 

89. 
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CAPITULO: 2.3 

FACIO UT DFS, (HAGO PARA QUE DES). 

En este contrato innominado, realmente -

no tiene ninguna problemática, puesto que en realidad esta 

cateeoría viene siendo una hipótesis contraria al anterior, 

es decir, que la situación jurídica se observaba desde el

punto de vista de la parte que prometía algún objeto. 

En caso de un hecho contra una ~onación

este cont;rato, se manejaba de la siguiente forma, por eje!1 

plo: 

Libero al esclavo Panfilius si tu me - -

transfieres al esclavo Sticus. 

Ahora bien, en el Digesto de Justiniano, 

se hace referencia a este tipo de contrato innominado, co

mo se indica; (19, 5 S), "pero si yo hiciera algo para que 

tu me des:" después de haberlo hecho dejas de dar, no se -

dar! acci6n civil, y, por ello1 se darli la de dolo 11 • (1). 

Debido al interés que despierta esta ca

tegoría de contratos innominados, se advertirán criterios, 

de varios autores, 

ARANGIO RUIZ. 

Dice que el contrato 11 facio ut des, es 

la hip6tesis inversa en los ejemplos dados,el primero en 

cumplir es el amo manumitente o el pintoru. (2). Esto de

acuerdo al enunciado que se hizo en el capítulo pr6ximo p~ 
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sado, relativo al contrato innominado do ut faciase 

ODERIGO No MARIO¡ 

Este autor lo menciona de la siguiente 

forma, "facio ut des, {bago para que des),, ejemplo, libero 

al esclavo B, para que me des cien escudos de plata. (3). 

SCHULZ FRITZ. 

Este autor de igual forma que los ante

riores, hace referencia a cuatro figuras o categorías de 

contratos innominados: do ut des, do ut facias, facio ut 

des y facio ut facias, sin llegar en este caso a hacer me.12 

ci6n en especial a esta figura. 

PEÑA GUZMAN Y ARGUELLOe 

De acuerdo al criterio de estos autores, 

esta categoría " ••• facio ut des (hago para que des), en la 

que inversament~ a la anterior, a la promesa de un facere~ 

la otra quedaba obligada por un dare ••• 11 (4). 

"Cabe anotar aquí que el jurisconsulto 

Paulo, al desarrollar los supuestos enunciados, excluye e~ 

presamente de la protección general que daba la actio prae~ 

criptis verbis 1 a la hipótesis facio ut des, para la que -

solamente reconocía el ejercicio de la actio dolí, pero v~ 

rios pasajes de las fuentes, en especial un rescripto de -

Alejandro Severo, acuerdan la actio praescriptis verbis a

la relación proveniente del facio ut des". (5). 
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FAC!O UT FACIAS, (HAGO PARA QUE HAGAS). 



CAPITULO: 2.4 

FACIO UT FACIAS 3 (hago para que hagas),= 

en este contrato se advierte, que consistía, en un "conve

nio respectivo de intercambio de servicios, no producía ªSl. 

ci6n por el simple acuerdo de voluntades, sino «nicamente

cuando una de las partes cumplía con lo pactado". (1). 

Bn el Digesto de Justiniano, se advierte 

este tipo de contrato innominado, de la siguiente manera: 

"Más s:i hago para que hagas, este caso -

advierte varias teorías- Pero si hemos p~ctado que tu ex,! 

jas de m± deudor en Cartago y yo del tuyo en Roma, o que -

yo edifique en tu suelo y tú en el mío, y yo cobre o edif,! 

que y tú no 3 entonces, en el primer caso 8 parece haber in

tervenido en cierto modo un mandato, sin el cual no pueda

exigirse dinero a nombre de otro, pues aunque se ocasionen 

gastos, no obstante nos prestamos un servicio mutuamente,

Y también puede el mandato, por el pacto exceder de su na

turaleza (pues puedo mandarte que me respondas por custo-

dia o que no gastes más de diez mil sestercios en la ges-

t;i6n de cobrar), y si gastamosbs dos la misma cantidad.,. -

no hay duda alguna. Pero si uno edifico lo que debía y el 

otro no, se obliga és·te, como si también en este caso se -

admitiera que hay mandato, como si fuera para abonarnos lll1!, 

tuamente los gastos, pero yo no puedo mandarte respecto a= 

cosa tuya. 

Con todo ser! más seguro, que se de la -

~eción de palabras escritas, tanto en la edificación de c.9. 

~as como en el cobro de deudores, la cual acci6n será sem~ 
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jante a la acción de mandato del mismo modo que en los ante

riores casos a la locación y a la compra {s). Por tanto, -

si esto es así cuando se convino en un hacer de ambas par--

tes, también puede decirse lo mismo respecto al caso propue!! 

to, y se deduce necesariamente que la condena se haga en la

medida de mi interés en tener el esclavo que manumití", (2)e 

Asimismo~ en el Digesto de Justiniano, se= 

advierten otros ejemplos de estas figuras contractuales; 

MERACIO. 
11 Vend{ una casa con la condición de que -

reparases otra; respondí que no había venta y que se ~odía -

pedir por la acci6n civil de cosa_sierta. (3). 

PROCULO. 

"Si el marido vendio unos fundos a su mu-= 

jer expreso el tiempo de la venta que se convenian en que si 

se disolviese el matrimonio, la mujer le había de devolver -

al marido los mismos fundos por el mismo.,Precio 1 si él los -

quería; juzgo que se ha de dar la acci6n que resulta del he

cho y lo mismo se a de observar respecto de otras personas". 

( 4). 

POMPO NI O. 

111'le permitiste sacar greda de tu he:redad

con la condici6n de terraplenar después el lugar donde la= 

s~que; la saque y no la terraplene; se pregunto, que acción 

se te dará; y no se duda que la civil de cosa incierta; m.fs 

si vendiste la greda, pod1,~s usar de acci6n de venta; _pero-



si despu&s dl,.,, habel:'la sacado, terraplenase el lugar~ y no 

me permitieses llevarmela, en este caso me competera la -

exhibici&n; porque habii;ndola sacado con tu voluntad, se hi 
zo mía. ( 5). 

IGLESIAS JUAN. 

Este autor, nadamás se refiere a esta fi

gura facio ut f.acias (hago para que hagas), en cuanto "si -

las dos prestaciones se enderezan a un facere". (6). 

PEÑA GUZM.AN Y ARGUELLO, 

Estos autores hacen alusión, a esta fiG1-1-

ra como a continuación se indica, "••• facio ut facias (ha

go para que hagas), en caso de que ambas prestaciones con-

sistieran en un hacer ••• » (7). 

"En este caso, si la prestaci6n consis--

tiera en un facere, esto es, cuando se tratara de los su--

puestos, facio ut des o facio ut facias, como en principio

no era dable hacer restituir un hecho, ya realizado al pro

blema se presentaba m!s complejo y para darle soluci6n lle

gó a acordarse a la parte que hab!a cumplido la obli~ación

el ejercicio de la actio dolí, para lograr el resarcimiento 

del.j.año que se le habia causado por el retraso en el cumpli 

miento de la contraprestación~ Todavía se dio otra defensa 

a la p~rte cumplidora la condictio exponitentia, que le pe~ 

mit!a desistir unilateralmente de la ~onvención y reclamar-

la prestación por fl ejecutada., cuando el otr~o hubiera -

cumplido todavía la suya, aunque no mediara una demora in--



ODER.'.IGO N., MARIOu. 

Este jurista, se refiere a esta categoría 

de contrato innominado, J1lfacio ut fac:ias (hago para que ha

gas) 11 ejempJ_ol) recojo 1a cosecha para que tu la transportes11 

(9) .. 

ARAMGIO RUIZo 

"S:i ambas prestaciones tienen un objeto -

distinto de la tvansmisi6n de propiedad, ejemp1o1 dos acre~ 

dores se ponen de acuerdo para el recipr.oco cobro de los -

cré'ditos en las respectivas p1azas o dos empresarios se obl,i 

gana construir, uno para el otro~ en diversas loca1idades, 

una casa de campo". (10). 

ALVAREZ CORREA EDUARDOo 

Este autor considera a diferencia de los 

demás, a los contratos innominados en bilaterales y unila

terales: 

1).- CONTRATOS INNOMINADOS BILATERALES1 -

PARA ESTE AUTOR ERAN LOS SIGUIENTES: 

a) DO UT DES 

b) DO UT FACIAS 

e) FACIO UT DES 

d) FACI(l!)U' F,!CIAS,. 

Sin embargo; cabe advertir el criterio -



moa estudian.do;, o sea, facio ut facias. 

ncontratos del tipo hago y haces (fa--

cio ut facias), o hecho contra hecho; libero al esclavo 

St:icus para que libeI'es al esclavo Panfilins 11 • (11). 

2).- CONVENCIONES UNILATERALES» estas 

convenciones unilaterales del derecho . .JuBtiniano eran las 

siguientes: 

a} El pacto unilateral de restituci6n -

de dote, consistía en que el donante se reservaba el der~ 

cho a exigir la restituci6n de la dote entregada por él 9 -

bajo ciertas circunstanciasG 

b) El precario por el cual se concedia

a otra la posesión de un bien1 revocable por el conceden

te. 

e) Pacto de tradici6n a cargo de restit!l 

ción a un tercero. El donante entregaba un bien a otro -

con la condición que és·te restituyera el bien a un terce

ree ( 12). 



( 1) 

( 2) 

{ 3) 

(4) 

{ 5) 

( 6) 

( 7) 

(8) 

(9) 

(10) 
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CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS INNOMINADOS EN 

EN DERECHO CIVIL VIGENTE. 



CAPITULO J 

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS INNOMINADOS 
EN EL DERECHO CIVIL VIGENTE• 

En la evolución del derecho en México, -

puede marcarse una línea divisoria entre el sistema libe-

ral, auspiciado desde el movimiento de la Inde~endencia, -

de notoria influencia francesa, que tendrían repercusión -

jurídica en la Constituci6n del Sj.e febrero de 1857 y en -

los Códigos Civiles de 18701 1884 y en el sistema sociali~ 

ta, preconizado por la revolución iniciada en 1910, pero -

que alcanza su expresión jurídica, de trascendencia unive~ 

sal., en l.a .. Constitución del 5 de febrero de 1917 y en las-

leyes que de ella resultaron. De estas pueden citarse ~n

especial el C6digo Givil de 1928 el cual entra en vigor el 

lo. de octubre de 19321 la Ley FedeFal de Trabajo en 1931-

y la Ley del Seguro Social de 1943. Así de tal forma otras 

disposiciones tambi~n reflejan esa tendencia, aun cuando -

expresan sobre todo la fórmula del intervencionismo esta

tal. 

De tal circunstancia puede citarse, en 

cuanto a su trascendencia en el derecho civil el decreto -

del 30 de diciembre de 1948 que prorr6go en forma indefini 

da ciertos contratos de arrendamiento y la sexenalmente r~ 

conocida Ley de Secz•etarías y Departamentos de Estado., ( 1) • 

Es por ello, que en cuanto al incremento 

de loz contra·tos;, o bien., d.1indose a la\ vida en el desarro-
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llo de la era industrial y mercantil¡ en donde gran parte de 

nuestra seguridad de que los contratos,.!le otorguen, se inter

preten y se cumplan en justicia; para que esto pueda llevar~ 

se de tal forma, han pasado ya varios años y s:i.glos y no en

vano desde que los hombres iniciaron la- normatizac:i.6n de los 

contratos., por ejemplo los romanos jmpezaron por capturar al 

deudor a fin de forzar el cumplimiento del contrato o mante

ner al incumplido contratante en cautiverio hasta que los -

parientes satisfaciesen la prestación debida; en donde más -

tarde surgio la condena pecunearia mediante ejecuci6n unive,t. 

sal; y la actio ad implendwnJ o acción para exigir que los= 

tribunales o sus funcionarios, a expensas del demandado cum,,. 

pliesen las obligaciones pactadas. 

Es así, que en siglo XIX, se detuvo a sis= 

ternatizar y armonizar e]J.egado civilista, en materia contra!;; 

tual, pensando m~s en la idea de los contratos que en l~ ex.i!, 

gibilidad de las obligaciones. "El principio del favor al =s 

deudor", el cual puede llevar a permanecer en sus justos l!~ 

mites, a lo que irónicamente se ha llamado "el derecho a no~ 

pagar las deudas". 

Por ende, nuestro siglo contempla con nat,a 

ral temor» ese "dirigisrno contractual" en que el Estado est,i 

pula los contratos para el pueblo» no permitiendo que los-· 

contratos sean estipulados por las partes mismas. 

Todo esto trae corno consecuencia el naci-

miento del Código Civil para el Distrito Federal3 producto de 
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borado cuando dominaba en el campo económico la pequeña, -

industria y en el orden j~rídico un exagerado individualis= 

mo, el cual a la fecha es incapaz de regir las nuevas nece

sidades sentidas y las relaciones que aunque de carácter -

privado, se hallan fuertemente influenciadas por las die~-

rias conquistas de la grari industria y por .los progresivos

triunfos del principio de la solidaridad. 

Debido al criterio similar de los estu--~ 

diosos del derecho 1 en relaci6n a la déf'inici6n de los con

tratos innominados1 se presenta la de Aguilar Carbajal Leo~ 

poldo. 

J.1 DEFINICION DE LOS CONTRATOS INNOMINA~ 
DOS: 

Se puede definir diciendo que nes aquel -

que ni el C&digo ni otras leyes, sean especiales o comple-

mentarias han estructurado una disciplina espec!f2~~ o esp~ 

cial para él", (2). 

Es necesario hacer menci&n como la doc-

trina define a los contratos innominados. 

11 DEFINICION: 

"La doctrina en general entiende por con

trato innominado o atípico aquel que carece de nomen juris

y de regulaci6n particular dentro de un determinado sistema 

legal, es decir, aquel que encaja en los tipos disciplina-

dos por el C6digo Civil o por otra ley, que no est!, en def!, 

nitiva directamente regulado por el ordenamiento juridico".c 
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De tal forma, mencionare que los contra

tos innominados, en la ~poca moderna no presentan ninguna

reglamentaci6n en nuestro Código Civil Vigente y demás or

denamientos legales. 

Por consiguiente se connota que estos o~ 

denamientos modernos sólo llegan a reglamentar a los contr~ 

tos más usuales e importantes tales como1 

LA PROMESA 

LA COMPRAVENTA 

EL ARRENDAMIENTO 

- LA DONACION. 

Pero sin embargo, uno de los autores ha

ce mención de una serie de contratos innominados o atípi-

cos, cuyo contenido no ha sido disciplinado expresamente -

por el legis1ado1"; ;l""'l""' a.lg'..l.nc de ellos tengan ya su no!!! 

breen la doctrina, siendo por consiguiente: 

3. 1. l CLASES DE CON'l'RATOS INNOMINADOS: 

a) Contrato de exposici6n 

b) El de lactancia· 

e) El de educaci&n 

d) El de estabulaci6n: estancia de los -
ganados en el establo. 

e) El de publicidad 

f) El de estacionamiento 

g) El de planteación 

H) El de claque 

i) El de escuela de animales 

j) El de transporte en coche cama 

k} El· de suministro 
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1) El de excursión en comitiva 

m) El de parasocial 

n) El de estimatorio, artículo 159 frac
ción VI Ley de Quiebras 

o}. Contrato que celebran con su cliente
la fondas, caf~s y casas de baño, - -
(articulo 2538)", (4). 

Asf Leopoldo Aguilar Carbajal, hace alu

si&n de otros tipos de contratos innominados, los cuales -

son: 

a)"Porter:i.a 

b) Pensión 

c) Creanza 

d} Preceptorado 

e) Estacionamiento de vehículos 

f) Mudanzas 

g) Estabulación 

h) Escuela para animales 

i) Certámen Deportivo 

j) Concurso· 

k) Inserción de anuncios en los diarios
y revistas. 

1) Publicidad 

m) Precario 

n) Enganche 

o} Suministro 

p) Servicio de Belleza o gimnacio 

q) Escuela de baile etc.w. (5). 
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En estos tipos de contratos, cabe adver

tir que las prestaciones distintas a las previstas en los 

contratos nominados reglamentados por el C6digo Civil o -

leyes especiales. 

En el caso de los contratos innominados

º atípicos, como ya se ha visto no existen normas legales 

que regulen su contenido, el cual puede llenarse o mode-

larse con libertad seg(in el consentimiento de las partes, 

y de :gual forma la libertad contractual. 

3.2 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS INNO
MINADOS EN EL DERECHO CIVIL VIGENTE. 

Primeramente se advierte una clasifica--

ción doctrinal¡;,or Ar~angeli. de los Contratos Innominados

º Atípicos, siendo en dos especies: 

1) "LOS INNOMINADOS PROPIAHENTE DICHOS,-

que son los que responden a nuevas necesidades no previs-

tas y no normadas en las clasificaciones existentes, 

2) • - LOS INNOHINADOS DíPROPIAHENTE DI---
CHOS·, son una especie modificada de 

un tipo ya existente del cual se diferencian por faltar-

les un elemento esencial, Jo que hace que no alcance la

finalidad propia sino otro fin diferente", (5). 

Eln el derecho moderno, se hace alusi6n -

de otra clasificación de los contratos inaomina.dos la que 

se menciona a continuación: 

1) "Contratos innominados en sentido es
tricto o contratl'.)s innominados puros. 

2) Contratos innominados mixtos o compl~ 
jos los cuales se subdividen en: 



a) Contratos Gemelos o Combinados 

b) Contrato Mixto en Sentido estricto 

c} Contratos de Doble tipo o Hibrídos", 
(7). 

Es necesario dejar bien establecido las -

diferentes clasificaciones de contratos innominados o atí

picos, por lo que se enuncia otra clasificaci6n que no col! 

cuerda exactamente con la anterior, por tratar de general! 

zar de alguna manera m~s amplia a los contratos de refere.u 

cia, como a continuación se indica: 

A) Contratos cuyo contenido ea extraño y

distinto, completamente al de los contratos nominados., con 

los cuales no tiene ninguna semejanza. 

B) Contratos integrados por elementos, en 

función preponderante, de los previstos en la definición -

de los nominaclos y sólo- éi.gunos otros extraños a los previ,;! 

tos en la definición. Sonbs innominados en sentido puro-

o estricto. 

C} Los contratos Mixtos> que estan inte-

grados por ·elementos, todos conocidos pero dispue~tos en -

combinaciones distintas a las previstas legalmente en los

nominados1 o bien tomadas de varios contratos nominados. 

Estos elementos pueden estar relacionados entre si por -

coordinaci&n, subordinaciÓne 

Sin embargo, a pesar de estas tres cate~ 

rías no podemos dejar de advertir la clasificación i;tl.'amana 

acerca de los contratos innominados o atípicos, ya ~ve es+ 

tos revisten tal importancia para cualquier sociedad, en-



virtud de que se han hecho infinidad de estudios para -

tratar de regularizarlos o normatizarlos de alguna forma. 

Es de señalarse que el legislador mexi

cano de 1928 1 conscienDe de que su regulación era insuf.! 

ciente para las necesidades sociales en materia de rela

ciones contractuales, y en virtud., de la visi6n que tenía 

e inspirado en el derecho alemán constituyó el art:t'.culo-

1858., el cual dice» 11 los contratos que no estiín~special

mente reglamentados en este ~digo., se regirin por las

reglas generales de los contratos., por las estipulacio-

nes de las partes y en lo que fueron omisas, por las di§. 

posiciones del contrato con el que tengan más analogía -

de los reglamentos en este ordenamiento". De lo anterior, 

se aáientan tres principios, los cuales permiten regular 

de alguna forma a este tipo de contratos innominados o -

atípicos. 

CONTRATOS INNO
MINADOS. 

e L A s I F I e A e I o N : 

I) UNION DE CONTRATOS 

II) COMBINADOS O MIX
TOS. 

A)UNION E!, 
TERNA 0-
FORMAL. l)CON DEPEli 

B)UNION Il:!, 
TERNA. 

DENCIA 8,!. 
LATERAL O 
RECIPROCA. 

A)COMBINADOS 2)DEPENDE1'!, 
EN SENTIDO CIA UNIL. 
ESTRICTO. SUIPLE. 

B)MIXTOS EN- 3) UNION A1. 
SENTIDO E~ TER.NATIVA. 
TRICTO ( 8). 

C)Diil>OBLE T.!, 
PO. 
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Al obtener esta clasificaci6n totalmente 

~mplia, la cual se puede considerar como aquel~a que aba!:, 

ca todas las formas, que las partes requieren para obli--

garse. 

Ahora bien, es necesario-mencionar en -

que consisten cada uno de estos contratos innominados o -

at!picos: 

I) UNION DE CONTRATOS, estos contratos 

surgen cuando en un s6lo acto y aun cuando cada uno con-

serva su individualidad, en este caso, existe el propósi-

to de las ?artes según sea el caso de quererlos como un -

todo ya formal o ya interno; este contrato tiene una sub

clasificación rle contratos que son:. 

A) UNION EXTERNA O F'ORMAL 

B) UNION INTERNA. 

Debido al inter¡;s que debe dársele a ca

da punto de esta subclasificación1 se explicará como a -

continuación se indica: 

A) UNIOll! EXTERNA O FORMAL., en este i:::~n--
1 

trato se da la intención de las partes en que en una 51ola 
1 

fornta se ejerciten dos o más contratos, pero sin e1nhltrgo- ' 

en esta figura existe la no intención de las partes de qu~ 

esto sea un todo jur!dico. 

O sea, que convienen ambas partes en ce

lebrar varios contratos en un mismo acto, sin embargo no= 

habrli la intenci6n de considerarse como una sola figura -

r¡ue pueda abarcar un todo., ya (lUe cada contrato cel4rbrado 
I 

deberá de interpretarse, normarse o regularse por indiv.i-

dual. 

Ejemplo: 

Este tipo de figura se ve muy a menudo -



en nuestra ~.ricla contractual y social, por ejemplo, cuando = 

una persona llevaa componer su reloj a una joyería, así en 

el momento que lo entrega para su compostura, decide com--

prar un reloj nuevo; aquí se denota que existen dos figuras 

contractuales distintas, una se conside1•a como prestaci.Sn -

de servicios y la Qtra como compraventa. De tal forma, co

mo suele pasar los dependientes para abreviar tr&mites, 

asientan estas dos operaciones en la misma factura. 

Bien., se debe hacer menci.Sn·que ex:i,sten 

unidos dos contratos, pero sólo en cuanto a la prestación -

forma~e los mismos; de tal suerte las partes en esta figu

ra no han querido en ningún momento la uni.Sn interna.je es-

tos actos, se destaca que esta unión carece de problemas j!;!_ 

r:t'.dicos ya que cada contrato se regulará por sus normas es

peciales. 

B) UNION INTERNA DE CONTRATOS; esta forma-

de contvatos innominados o atípicos, llegan a configurarse

cuando dos o más contratos se celebran con el ánimo de qt!e

su vida jurídica y sus efectos esten ligados como un todo,

cuando menos· para úno de los ct:.organtes. 

De tal suerte que esta figura contractual-

puede subdividirse de la siguiente manera: 

1) CON DEPENDENCIA BILATERAL O RECIPROCA, 

2) CON DEPENDENCIA UNILATERAL SIMPLE 

3) CON UNION ALTERNATIVA. 

La problemática que se desprende de esta -

subclasificaci6n es que trae diversos y serios p1•oblemas 
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r!dicos; ya que en la fox•ma en que se debe analizar repre-

senta ciertas confusiones entre uno y otro contrato, pero~• 

a pesar de ello es necesario hacer menci6n, en que consiste 

cada punto de la subclasificación: 

1) CON DEPENDENCIA BILATERAL RECIPROCA, e~ 

ta..figura se presenta cuando dos contratos ligados ~orno un -

todo son recíprocamente su causa o razón explicativa. 

O sea, equivaldría decir que llegan a con-

figurarse para un todo, pero la situación es que deberín de 

existir siempre dos o más; de lo contrario no se llegarian

a constituir para crear obligaciones, en tal caso para po-

der ser deberán estar unidos. 

Ejemplo: 

Desde el punto de vista de lo económico C.!, 

da contrato es causa o razón explicativa del otro, por lo 0
• 

tanto de esto se deriban importantes consecuencias: 

No subsiste un contrato sin el otro 

El incumplimiento de uno, hará que se i~ 

cumpla el otro. 

- La rescisi6n de uno, acarreará la del --

otro. 

En la inteligencia de que por ejemplo al-

guien ponga un negocio de calzado, por tal motivo se ve en-

la necesidad de celebrar un contrato de arrendamiento res•~ 

pecto de equis inmueble, en donde llevará a cabo la ~ostal.!, 
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citSn de su maquinaria, de tal forma para poner en marcha la 

maquinaria requiere del fluido eléctrico, por lo que tiene

la necesidad de celebrar otro contrato para tal fluido; en

tal caso existe la uni6n interna de contratos de donde se -

desprende que si fiita uno el otro dejar! de existir o de t!:. 

ner raz6n de ser, asimismo, pasaría lo contrario si se le -

'cortara la energía eléctrica., pues carecería de sentido el-_ 

contrato de arrendamiento. 

'2) UNION INTERNA CON DEPENDENCIA UNILATE-

RAL, existe esta figura cu~ndo un contrato es causa explic~ 

tiva de la existencia de otro, por lo cual éste sin ser qo~ 

trato accesorio, depende de 14 existencia dea¡uel pero no a 

la inversa. 

Hay que hacer menci6n que de esta figura -

se desprenden ciertas consecuencias como son: 

..: S11bsiste un contrato sin el otro, pero -

no a la inversa. 

Si se incumple un contrato, no.,.t;iene por

que incumplirse el otro, pero no a la inversa. 

- Si se rescinde uno, no necesariamente se 

rescindirá el otro» per.o no a la inversa. 

Ejemplo: 

En el caso de que Procopio decida arrendar 

un caballo a Facundo para que lo monte su me(lor hijo Pro--

quis, en vista de que Facundo no tiene sillas de niño para

montar, por tal situaci6n Procopio se dirige con otro come~ 

~iante de sillas pequeñas, é'1 cual;celebra otro contrato de 

Ji.lt"'r®IThdamiento, en tal circunstancia si se rescinde el con--
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trato de alquiler del caballo de hecho por sdtuación econ6-

mica debería rescindir el alquiler de la silla, pero no ne

cesariamente tendría que ser a la inversa, ya que el niño -

podría montar el caballo sin silla, luego entonces, no pue

de rescindirse el_alquiler del caballo. 

3) UNION ALTERNATIVA, este contrato se pr~ 

senta cuando se celebrá simultáneamente dos contratos suje

tos a una sola modalidad -plazo o condición- la cual al cu!!l 

plirse deberá subsistir en definitiva uno sólo de los con-

tratos, pero nunca los dos. 

También en este caso, existen algunas con-

secµencias: 

- Bn tanto que no se cumpla el supuesto -

de la mcmlidad, subsisten los dos. 

- Al llegar al cumplimiento ~o del supue~ 

to de la modalidad., uno de los dos debe extinguirse. 

- Solo uno de los contratos surtira en de

finitiva efectos de derecho. 

II) CONTRATOS COHBINADOS O MIXTOS, estos -

contratos tienen su forma de ser cuando en un sólo contrato 

las partes estipulan prestaciones correspondientes a diver

sos ~ipos de contratos típicos o nominados. 

Ahora bien, también estos contratos tienen 

unn subclasificaci6n~ 

A) COHBIKADOS EN SENTIDO ESTRICTO 

B) MIXTOS EN SENTIDO ESTRICTO 

C) DE DOBLE TIPO. 

Antes de empezar a explicar cada punto - -
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de esta subclasificación, cabe advertir una diferencia en-

tre unión de contratos y contratos combinados mixtos., como-

se indica: 

- En- la unión de contratos, cada contrato

conserva su indi~idualidad, su integridad. 

- En los mixtos, no conserva cada contra-

to plenamente su integridad, sino que gozan de la naturale

za de su régimen jurídico propio. 

- En la unión cada uno de lo~ contratos -

tienen su régimen de contratos parcialmente. 

A) CONTRATOS COMBINADOS EN SENTIDO ESTRIC
TO: 

Este contrato surje cuando uno de los oto~ 

gantes en un contrato, se obliga ha varias prestaciones - -

principales que corresponden a distintos tipos de contratos 

y la otra parte se obliga- a una prestación unitaria. 

De tal forma, en este contrato se puede 

ejemplificar diciendo, como suele pasar en la actualidad 

con mayor escala, desde el punto de vista turÍs1;ico, ya que 

cuando una persona decide viajar y contrata ha una agencia:, 

para obtener todos los servicios de que necesita el viajan

te3 tales como transporte terrestre, transporte afreo, hos

pedaje, etc., en este caso, la agencia se obliga a toda una 

serio de prestaciones, en cambio al viajante o turista, se

obliga a una sola pt•estaci6n3 pues solamente se obliga a r-2, 

gar todos estos servicios, a cambio de una suma de rl:i'l<'r0 -

determinada y fija. 
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B) CONTRATOS MIXTOS EN SENTIDO ESTRICTO; 

Esta figura se constituye cuando un con

trato nominado o típico, contiene un elemento representa

tivo o característico de otro tipo de contrato tambi~n n2 

minado o típico. 

Ejemplo: 

En realidad este contrato, también se ve 

muy a menudo en nuestros días, como por ejemplo, cuando -

existe una compra-venta de un automóvil., a sabiendas que 

éste tiene un valor de cien mil pesos y s~lo se llega a -

pagar la mitad, no porque existe algiin vicio que pueda i~ 

validar dicha operación, sino que existe la voluntad del

vendedor en realizar de tal forma dicha operación. 

Sin embargo, en esta figura ~ontractual

existe además de un contrato de compraventa, también un -

contrato de donación, ál dejar en un cincuenta por ciento 

menos el valor de dicha unidad. 

C) CONTRATOS MIXTOS DE DOBLE TIPO; 

Consiste en que el .total contenido del -

contrato, encaja o quepa en dos diversas especies de---

contrato, nominados o t!picos. 

Ejemplo: 

Este tipo de figuras se da cuando en el

caso: de que alguien decida arrendar equis inmueble, pero 

a cambio de este alquiler, el arrendador requiera de al-

g;Ún servicio, a cambio el arrendatario recibirlí en ellipe--
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9:,i;e el pago o sea, la obtención de disfrute de ~quis inmueble. 

Es as!, que de tal forma surge un convenio que reporta la for

ma y contenido de dos contratos. 
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CAPITULO: 3.1 

CONTRATOS ~NNOMINADOS EN SENTIDO ESTRICTO 
O CONTRATOS INNOMINADOS PUROS. 

Al haber analizado algunas clasificacio

nes de los.contratos innominados, ya se ha dejado desta-

car los puntos que abar·ca dicha clasificación, trayendo -

como consecuencia la mención de los contratos innominados 

en sentído estricto o contratos innominados puros, siendo 

estos en su contenido extraño y distinto, en comparación

ª los contratos nominados como ya se ha visto con anteri.2, 

ridad. 

Ahora bien, por ejemplo en el texto de= 

Ramón Sánchez Medal, se nos advierte que efectivamente e~ 

te tipo de contratos innominados es distinto en su conte

nido con los contratos de normatizaci'ón legal. 

CONTRATOS INNOHINADOS, ejemplo: 

Contrato Estimatorio 

- El Contrato entre el ~rbitro y los - -
comprometientes. 

-
11 Contrato de Garantía., distinto del de 
fianza, pues en aquel no se promete 
responsabilidad por la deuda ajena, si 
no se promete indemnización por el da: 
ño que nazca para la otra parte en vi~ 
tud de una empresa, o bien, se promete 
~arantizar un determinado rendimiento
u otro resultado." (1). 

Por consiguiente, debido al criterio en

común de los autores¡, se hace menci6n en que cons.isten e!! 

te tipo de contratos innominados: 

Los contratos innominados en "Sentido B~ 
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tricto 3 estan representados segÚn el autor de referenéia por 

dos grupos, el de aquellos que tienen un contenido absoluta

mente nuevo y del todo extraño a los tipos legales conoci--

dos., y el de aquellos que se resuelvan en la mazcla o combi

nación de elementos legales y extralegales11 • (2). 

De tal forma tenemos que en este tipo de -

contratos EN SENTIDO ESTRICTO O COMBINADOS, se puede decir,

que este"••• contrato surje cuando uno de los otorgantes en 

un contrato, se obliga a una prestación unitaria", (3). 

Ejemplo: 

En cuanto a este contrato, se puede decir,

como suele pasar en la actualidad con mayor porcentaje desde 

el punto de vista turístico, ya que cuando una persona deci

de viajar y contrata a una agencia para obtener todos los -

servicios de que necesita el viajante, tales como, transpor

te terrestre, transporte aéreo, hospedaje, etc., en este ca

so, la agencia se obliga a t.ocla una serie de servicios o bien 

prestaciones, en cambio el viajante o tur!sta se obliga a -

una sola prestaci6n, pues solamente se obliga a pagar todos

estos servicios a can~io de una suma determinada y fija, 
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CAPITULO 3.2 

CONTRATOS MIXTOS O COMPLEJOS. 



CAPITULO: 3.2 

CONTRATOS MIXTOS O COMPLEJOS. 

Debido al criterio similar de los auto

re·s en cuanto a los contratos Mixtos o Complejos; es de":· 

puntualizar, en que consistía esa similitud de criterios, 

siendo por consiguiente: 

Que en este tipo de contratos "Mixtos o 

Complejos, estan integrados por elementos, pero dispues

tos en combinaciones distintas a las previstas legalmen= 

te en los nominados, o bien, tomadas de varios contratos 

nominados. Estos elementos pueden estar relacionados e.!l_ 

tre sí por coordinaci6n o subordinación", (1). 

Realmente es de hacer mención que este

tipo de contratos, no.es exactamente aquella imagen que

se trata de hacer entender, en que su contenido de.estos 

innominados existen toda una gama de nominados, sino que 

se demuestra que sólo hay un contrato y no una plurali-

dad de contratos. 

A continuación se explica porque se con 

sidera como un s&lo contrato, pero para ello es necesa-

rio advertir la subclasificación que se desprende de los 

contratos Mixtos o Complejol!J, la cual da como resultado

la siguiente: 

a) CONTRATOS GE~~LOS O COMBINADOS; 

Como su nombre lo indicaJI debe de exis= 

tir aquella prestaci6n de varios contratos típicos a tr!, 

vés de alguna de las partesa y por la otll•a pax•te la con-



traprestaci6n que consistira primordialmente en aquel contr.,! 

to tipico único. 

Por ejemplo: 

En el contrat~, en el que se le conceda a -

un administrador de empresas alojamiento completo para él y

su familia 1 en un determinado hotel y una cierta retribuci6n 

mensual, a cambio de llevar a cabo la dirección de tal hotel. 

h) Contrato Mixto en Sentido Estricto, esta 

figura consist~ en como debe cambiarse una prestación u obli 

gación por otra, con las mismas características, con aquella 

rigidez de cumplir con la obligación a cambio. Por eso se -

dice, que en un determinado contrato típico se agregan ele-

mentos u obligaciones de otro contrato típico. 

Por ejemplo: 

En un contrato en el que un contador se -

obliga ha llevar la contabilidad de un negocio a cambio de 

percibir alguna utilidad del negocio que se trate. 

c) CONTRATOS DE DOBLE TIPO O HIBRIDOS: 

Es de hacer mención que en si llega a enca

jar, cuando el contenido y alcance del contrato encuadra en

dos tipos diferentes. 

Por ejemplo; 

El contrato en que se promete habitaci6n -

gratuita a cambio de la custodia de otra cosa, pues en este-

caso e:,ciste e1 depósito por un lado y por la otra par-te el -

Como ya se advirtio efectivamente es un só-
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io contrato, al cual deberá de abarcar elementos diferentes 

de otros contratos típicos o nominados. 

3. 2.1 ELENENTOS PERSONALES DEL CONTRATO ~· 
INNOMINADO. 

Acerca de estos elementos personales9 es -

de hacers~otar1 que dentro de los contratos atípicos o - -

innominados., requieren la capacidad general para contratar. 

Como asilo hace saber nuestro ordenamien

to legal C6digo .&Civil vigente para el Distrito Federal, el~· 

cual dice, en su artículo 1798, "Son héfbiles para contratar 

todas las personas no exceptuadas por la ley. 

ELEMENTOS FORMALES DE LOS CONTRA TOS INNm ·::: 
NADOS. 

En cuanto a estos elementos formales, pue

de afirmarse sin duda a eqµivocarse que son contratos con-·~ 

sensuales o informales; pues no requieren de ninguna forma

lidad, como lo señala. el Código Civil vigente para el Distr_,i 

to Federal, en su artículo 1832, el cual dice. "En los con

tratos civiles cada uno se obliga en la manera y t~rminos -

que aparezca que quizo obligarse, sin que p_ara la validez 

del contrato se requieran formalidades determinadas fuera -

de los casos expresamente señalados por la ley. 

3.2.2 FORMA DE INTERPRETAR A LOS CONTRATOS 
INNOMINADOS. 

Este punto ha sido muy discutido sin emba~ 

go el criterio que acoge nuestro ordenamiento legal, en, su-

artículo 1858 3 el cual establece, 11 que los contratos que ne 

están especialmente re~lamentados en este Código, se regir6n 

por las reglas generales de los contratos, por las estipul~ 
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ciones de las partes, y en lo que fueron omisas, por las 

disposiciones del contrato con el que tenga más analogía 

de los teglamentos en este ordenamiento", (2). 

Se refiere este artículo a los contratos-

innominados., sin darles esta denominación. 

Ahora bien, después de haber estudiado -

paso por paso estos contratos surge un verdadero problema,,, 

en virtud de la falta de una norma que reglamente a los -

contratos o de una estipulación expresa, como mencioné an

teriormente existe el problema de que normas deben aplica~ 

se para su interpretación. 

Por ello cabe advertir que el contrato --

innominado puro, será interpretado a través de la analogía 

de las normas del contrato típico o nominado. 

En cuando a los contratos :Mixtos propiame:.:, 

te no existe aplicación directa, o sea la aplicación de las 

normas de los distintos contratos típicos a que correspon-

den los contratos combinados en el contrato 1'1ixto. 

3.2.3 DOCTRINAS PARA LA INTERPR.ETACION DE
LOS INNOMINADOS. 

El cr:Í.terio en común de nuestros autores,·

ai.:erca de que los contratos mixtos deben de interpretarse -

en cuanto a las tres doctrinas existentes: 

lo. La del sistema de la absorci6n 

2o. El método de la combinaci6n 

30. El procedimiento de la analogía 

Absorci6n, cada contrato mixto debe re~irse 

por 1.~1~ reglas propias del contrato nominado o típico a -·· 

que cot•respondan las prestaciones prevalen-tes, o mfis impor-
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tantes del contrato mixto de que se trate, pero sin embar-

go., existe una contradicci6n en este sistema del cual cabe

hacer mención, en que no siempre es posible determinar cua

les son las prestaciones m~s imp~tantes, pudiendo inclusi

ve en un contrato Mixto ser tan prioritarias unas obligaci.2_ 

nes correspondientes a un contrato t!pico., que las corres-

pondientes a .otro contrato t!pico. 

COMBINACION, en cuanto a este m~todo., se-

establece una especie de tabla alfab~tica o indice de la -

prestación, para encuadrarla dentro de cada contrato nqmin.! 

do o t!pico a que correspondiera a cada una de estas contr.! 

prestaciones e interpretar en esta forma el contrato mixto. 

Lo cue.l tampoco puede admitirse, porque desintegraría o de!!, 

compondría la nulidad or2ánica del contrato. 

ANALOGIA, como habíamos dicho anteriormen

te, que consiste en la aplicación de las normas del contra

to típico, con el que dicho contrato mixto tenga mis analo

gía; pero sin embargo, este criterio no es tan fácil de - -

aplicar, pues puede ocurrir qu~ el contrato innominado sea

puro o mixto, ·tenga analo¿>;:Ía con varios contratos y que no

nuede decirse cual de todos ellos es el m.fs imnortante o do 
& • -

minante. 

E:l hecho de haber estudiado estos tres ti-

pos· de interpretaciones para los contratos innominados, :ti~ 

ne como objeto el de explicarnos como deben intez>pretarse1 = 

y por el ¡articular nos damos cuenta de la mejor forma y de

finitiva para la interpretación de cada uno de eilos, es el-

123. 



de la jerarqu!a de criterios que establece nuestra ley en su 

artículo 1850 del C6digo Civil, consisten-te en que se debe -

de recurrir a las reelas generales de los contratos enuncia-. 

dos en la teoría general del contrato, o bien, el de recurrir 

a las estipulaciones ex~resadas de las partes, en acatamien

to a.·la libertad contractual, y finalmente a las normas del

contrato nominado o reglamentado por la ley que se tenga más 

analogía. 

No sería posible dejar d~encionar la impo~ 

tancia que tienen los cont.·atos innominados en la vida jurí;;;; 

dica actual 3 y~ que por ello, se demuestra que la vida jurí

dica no se fosflisa en formas o moldes inmutables, sino que

el aspecto t~cnico esta en constante movimiento y evolución. 

Así lo afirma la al)arición de nuevos contratos, unos ya - -

di·sciplinados1 ahora expresamente por el lee;islador como nu~ 

vos contratos tipicos3 pero que se desprendieron de las for

mas tradicionales y rígidas del viejo derecho romano, como 

por ejemplo, el suministro que surgió de la compraventa, y -

asimismo la apertura del crédito, el descuento y el reporto

que nacieron del mutuó. 

El florecimiento de nuevos contratos innomi 

nados o at1picos., no es sólo obra de un proceso técnico de -

diferenciaciéin, sino que obedece principalmente al nacimien

to de nuevas necesidades económicas que requieren de nuevas-

figuras contractuales~ 
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CAP I TUL o. 4 

COMPARACIONES Y DIFERENCIAS: 

De acuerdo a. los antecedentes hist6ri

cos del derecho romano privado, en relaci6n al tema que 

nos ocupa; advertiremos la diferencia concretamente en

cuanto a los contratos nominados e innominados de esa -

~poca con los conceptos del mismo nombre en el derecho

civil vigente. 

Ahora bien, en el antiguo derecho rorn~ 

no, se entend!a por contratos nominados los que tenian

un nombre Ya además, tenía la nominaci6n precisamente,

por encontrarse reglamentados por la ley. 

De manera es que los contratos innomi

nados carecían de nombre y, además no estaban reglamen

tados en la ley. 

Es así, que en el derecho moderno,11 la

connotación de esta~i~ras contrato nominado y contra

to innominado es diferente; algunos han entendido por -

contrato nominado, haciendo una pura interpretación gr~ 

matical, aquel que tiene un nombre y contrato innomina

do elgue carece de ~l. 

En realidad, el sentido moderno de es

tos t~rminos es el si~liente: entendemos por contrato -

nominado aquel que ha sido objeto de una ,:oeglamentaci6n 

legal. Contrato innominado es aquel que carece de regl~ 

mentación legal. 
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En el Código Civil del D.F., en el artículo 

1858., que no esta colocado ya dentro de este apartado, "Divi 

si&n de Contratos", sino que se encuentra en un apartado que 

se llama 11 D.isposi.ciones Finales11 ; establece., 11 los 'COntratos

que no estan especialmente reglamentados en este Código, se

regirán por las reglas generales de los contratos; por las -

estipulaciones de las partes y, en lo que fueron omisas, por 

las disposiciones del contrato con el que tenga más analogfa 

de los reglamentos en este ordenamiento 11 • 

4.1 COMPARACIONES ENTRE LOS CONTRATOS INNm,;.! 
NADOS DEL DERECHO ROM.A.NO CON LOS NOHINA
DOS VIGENTES, QUE EN LA ANTIGUEDAD FUE-
RON INNOHINADOS. 

De tal forma_. seguiremos con este tema, se}~ 

lando indiyidualmente los contratos innominados de la época -

del derecho romano; compar~ndolos con algunos de los contra-

tos nominados del derecho civil vigente, y que a la fecha se-

·encuentran debidamente reglamentados, por ejemplo: 

A) LA PERMUTA, de esta figura contractual se 

hará una comparaci6n gráfica, para explicar en mejor forma en 

que consiste su diferencia: 

DERECHO ROMANO 

A) No r-eglamentado 

E) Ct/-nt.rat.o no principal, y·a 
,.·ft\f;j c1::rt~\figura cot'\lrespon~ 
do ;ü grupo d.11:1 los "do ut 
tles\'i ~ 

DERECHO CIVIL VIGENTE 

A) Reglamentado 

B) Contrato Principal: 
autonomía juridica
propia. No depende 
de otro contrato o
de una obligación -
preexistente. 
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C) Será sancionado por una 
acción en especial: co~ 
dictio ob rem dati re -
non secuta o condictio
causa data causa non s~ 
cuta. 

D) Tienen por objeto la -
transmisión de la pro-
piedad. 

E) Contrato sinalagmático
º bilateral. 

F) Contrato oneroso 

C) Contrato sinalagmático -
bilateral, porque exis-
ten obligaciones rec!pr.2, 
cas. 

D) Tiene por objeto la -
transmisión de la propie
dad·. 

E) Será regulado por una -
reglamentaci&n. 

F) Contrato oneroso; porque 
hay provechos y gravame
nes rec!procos. 

B) PRECARIO.- Por lo tanto, en esta fii.:ura 

jurídica romana, como ya la habíamos conceptualizado en ca

pítulo pasado, en donde, se había dicho que 11<:igaba haber -

¡:-recario 11 ••• cvando una· persona concede a otra; que se lo 

ha rogado, la posesión y disfrute gratuito de una cosa, a -

car~o de restituirla a la primera reclamación.,. 11 

De tal forma, se men·cionará el contrato con 

el cual tiene ciertas diferencias, siendo el contrato de co

r.1odato del derecho civil vigente, mismo que se considera de!?, 

tro de los nominados; es así, que cabe hacer destacar como

el derecho romano a influido en la legislación mexicana, 11~ 

gando al grado de que algunas figuras jurídicas han alcanza-

do tal importancia, hasta ser considerado como fundamentales 

en nuestro ordenamiento legal, por ende, ser normatizados o-

reglamentados. 

Se hace alusión de como esta f'igu.t'a., contx•a,2_ 

tual esta reglamentada en el Código Civil vigente, articulo -
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2497; "El comodato es un contrato por el cual uno de los 

contratantes se obliga a conceder gratuitamente el uso -

de una cosa no fungible, y el otro contratante la oblig~ 

ción de restituirla individualmente". 

Por consiguiente, se advertirán las di

ferencias y comparaciones que_ prevalecen en estas figu-

ras jurídicas: 

Por ejemplo las diferencias: 

a) En el comodato, la restitución de 

la cosa prestada sólo es debida e1:!ll plazo convenido; en 

el precario, es exigible a voluntad del concedente, aun-

que haya habido plazo fijo. 

b) El comodatario no tiene más que la -

detención de la cosa prestada. El precarista tiene con

tra los terceros el- recurso de los interdictos poseso--

rios para conservar la posesión. 

c) Mientras que el comodatario es respo~ 

sable de toda falta, el precarista sólo responde de su do

lo y de su falta grave. 

d) En fin, el precario es una liberalidad 

personalisima que cesa a la muerte del precarista y no -

aprovecha a sus herederos. 

COMPARACIONES: 

DERECHO ROMANO: PRECARIO 

A) No re~lamentado 

B) Contrnt;o no principal 

DERECHO CIVIL V:t.GEt;TE: COi',ODA
T.O. 

A) Reglamentado 

B) Contrato principal, lo es
porque no depende de nin-
gÚn otro ¡:ara su existencia: 
tiene fisonomía jurídica -
propia, tiene autonomía. 



C) Gratuito, lo es por= 
esencia misma·del co~ 
trato. 

D) Bilateral o sinalagm& 
tico., porque produce: 
obligaciones reclpro
caF.;;. 

E) Sancionado por una -
acción especial, prae_! 
criptis verbis. 

C) Gratuito, lo es por ese!! 
cia, ya que es requisito 
fundamental. 

D) Bilateral o sinalagm&ti
co, porque produce o~li
gaciones reciprocas. 

E) Consensual, por que la~ 
ley no establece formal_! 
dad para que se celebren. 

C} TRANSACTIO, en esta figura juridica

romana dentro del . grupo d.e los inriominados, es de adver-

. tirse como ya lo habíamos hecho, que 11 ••• era un contrato 

por el cual las partes., haciéndose concesiones recíprocas, 

evitan un litigio futuro o determinaban un litigio pen-

diente11. 

Ahora _bien, se menciona el contrato con 

el cual esta figura ·contractual romana, puede tener comp~ 

ración o diferencias en el derecho civil vigente en la f.!, 

gura propiamente del contrato, que lleva idénticamente el 

mismo nombre, o sea, transacción, conceptuado e~l artíc~ 

lo 2944, diciendo que "es un contrato por el cual las pa~ 

tes, haciéndose concesiones, terminan una controvercia -

presente o previenen una futura". De donde se desprende -

que esta figura también ha alcanzados en el ahora derecho 

civil vigente una regulación o normatividad legal. 

Por consiguiente3 se advertirá gr~fica--

mente las comparaciones de estas dos figuras: 
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COMPARACIONES: 

DERECHO ROMANO: TRANSACTIO 

A} No reglamentado 

B) Concesiones recíprocas 

C) Que existiera un dere
cho incierto. 

D) Définitiva, en caso qe 
que surgieran nuevos -
documentos sobre el -
asunto, no admitían -
que sirviera de base -
para que fuera revoca
da la transactio. 

DERECHO CIVIL VIGENTE: TRAB, 
SACCION. 

A) Reglamentado 

B) Concesiones Recíprocas 

C) La existencia de un d~ 
recho incierto. 

D) Definitiva, esta acti
tud ha sido tomada por 
el derecho moderno. Bn 
cambio sí resultaba que 
ya se había pronuncia
do sobre la controver
sia anterior a la tra~ 
sacción, aunque ignor~ 
da por las partes, se
admite la anulación de 
la transacción, esto -
se estipula en el ar-
t!culo 2958 e.e. 

4.2 DIFERENCIAS ENTRE LOS CONTRATOS INNOH!NA 
DOS RO!vu\NOS CON LOS DEL DERECHO CIVIL -
VIGENTE. 

Al haber analizado ya los cuatro gru--

pos de contratos innominados en el derecho romano, en -

capítulos pasados., y asimismo, las figuras jurídicas CO_!l 

s:ldei:adas como contN1tos innominados en el derecho civil 

vigen·te., en el capitulo tres que antecede. 

CJ .. t·1 d,,, los contratos innominados en ambas épocas. 

l) En los contratos innominados del de-
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recho romano, sí se otorgaba aquella posibilidad de elegir 

entre la ejecución y la resolución del vinculo contractual, 

por ende6 esta posibilidad de arrepentirse pod!a ejercita~ 

se por medio de la condictio ex poenitentia,(creaci6n Jus

tinianea). 

Ahora bien, en relación a los contratos -

innominados del derecho civil vigente, en cualquiera de -

sus figuras no ocurre esto; puesto que cada part~ebe de= 

cumplir en la forma en que se convino a obligarse. 

Z) De tal forma, en los cuatro grupos de

contratos innominados del derecho romano, se daba una ac-

ción para cada uno de ellos; ya en la época justinianea, -

se daba una de alcance general, (praescriptis verbis). 

Esto difiere de nuestro sistema jurídico

actual, en relación a los contratos innominados, _ya que e~ 

tos deberán regirse por. las reglas generales de los contr~ 

tos; por las estipulaciones de las partes y 3 en lo que fu~ 

rán omisas> por las disposiciones del contrato con el que

tengan más analogía. 

3) Eo el derecho romano, los contratos== 

innominados, cuando no.estaban reglamentados, no podía - -

ejercitarse acci6n alguna, pero no por ello se dejaba sin

que pudiese exigirse la contraprestaci6n correspondiente. 

Sin embargo, en el derecho moderno 1').0 oc~ 

rre esto;; ya que en materia de obligaciones y principalme:2, 

te en materia contractual, radica por ende,. la autonomía -

de la voluntad de los contratantes obliglindose en la forma 

que convinieron hacerlo. 

4) El sistema jurídico romano, revestía -
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de un carácter estricto en sus cuatro grupos de contra

tos innominados, do ut des, do ut facias, facio ut des y 

facio ut facias, ya que para que estos pudiesen ser con

siderados como tal, se daba aquel condicionalismo en ca

da grupo concerniente en que ambas partes deberían cum-

plir cada una con su respectiva prestaciin. 

Esto en la actualidad no prevalece, en

virtud de que sólo basta para que puedan configurarse e~ 

tos contratos, el consentimiento de ambas partes y la li 

bertad contractual. 

5) En el derecho romano los contratos -

atípicos, eran sometidos estricta,nente a encajar en al~ 

no de los cuatro grupos o categorías, estando por consi

gtdente más limitados en la práctica, para que pudiesen

desenvolverse. 

No así, en el derecho civil vigente, en 

donde existen m§s variedades de figuras o grupos de con

tratos innominados, dando como resultado mayor facilidad 

para contratar y obligarse. 
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e o N s I D E R A e I o N E s • 



e o N s I D E R A e I o N E s • 

!).- Ya el jurista de la época romana, -

sentía aquella necesidad de constituir nuevas figuras co~ 

tractuales para facilitar de alguna forma la contratación 

de las partes; lo cual trae a relieve en la actualidad -

que el jurista mexicano, tuviese aquella visión de no ce

rrarse completamente en la sistematización o regulación -

de los contratos· sino que tuvo a bien, en dejar abierta -

aquella posibilidad para el nacimiento de nuevas figuras

no normadas o reguladas. 

2).- El sistema jurídico romano, reves-

tia un carácter rígido en sus cuatro grupos de cont:ratos

innominados, ya que para que estos pudiesen ser consider~ 

dos como tal, se daba aquel condicionalismo en cada grupo 

de contratos, ambas partes deberían cumplir cada uno con

su respectiva prestación; de tal forma, se observa que no 

s6lo bastaLa con el..§imple acuerdo de voluntades pa:ra que

pudiese producrose una determinada acción; sino que era -

también necesario el cumplimiento de imbas partes. 

3).- Bn el derecho romano los contratos

innominados, cuando no estaban reglamentados no podía eje~ 

citarse acción alguna, pero no por ello se dejaba sin que 

se pudiese exigir la contraprestación correspondiente sin 

embargo, en el derecho moderno no ocu1•re ésto, ya que en

niateria de obligaciones y principalmente en materia con ... -

trac~:.,,w1!) ;radica pot' ende la autonomía de la voluntad de

los ;,ont,ra/.:.ant0tl obligándose en la forma que quisieron h,!_ 
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cerlo. 

4).- Considero .a los c~ntratos innominados 

como las figuras jurídicas que han pasado a formar parte de 

la historia del derecho civil, ya que se debe aceptar como

uno de los puntos medulares d~uestro sistema legal,debido

a su elasticidad para contratar y por ende crear óbligacio-

nes. 

5).- Dentro de este estudd~e los contratos 

innominados, se advierte ~ue la mejor forma para que estos

sean regulados ~ normatizados es el m~tódo de la analogía;

ya que de esta forma no podría caber error a su interpreta

ción, debido a tan variables tipos de contratos en donde -

puede existir la necesidad no sólo de regular uno en un mi~ 

mo acto, sino que podría ser que fueran varios en un acto. 

6).- Es de enfatizar que los contratos - -

innominados de hecho no se pueden dejar fuera de todo marco 

jurídico, debido al gran auge de la era industrial y merca::, 

til, en dond~ecesariamente es importante la intervención= 

de estas fiE,'ll.ras jurídicas, ya que contándo con su aplica-

ción en nuestro sistema jurídico, nos evitarían grandes pr,2 

blemas.en el desarrollo de nuestra vida socioeconómica y j,!;!; 

rÍdica. 

7).- En este tema de los contratos innomi

nados, hagó alusión de varias figuras contractuales, las -

cuales es difícil creer que existan, pero que si en rea1i--

dad se investigara más ~ondo nos percataríamos de ott'"·as --

tantas, por tal situación no importaría ya que estaríamos -

en posibilidad de obtener una positiva aplicaciéín a cada una 

de ellas, de tal forma, tambifn lo que interesa es de que"" 
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puedan obtener su propio nombre y por ende ser regulados y 

normatizados por nuestro sistema legal. 

8).- Connotamos que la naturaleza u ori-

gen de los contratos innominados, radica principalmente en 

la falt~ de una disciplina jurídica especiilmente para - -

ellos,; los cuales pueden constituirse tan sólo con la li-

bertad de las partes, teniendo.en común el consentimiento

de las mismas, y· de igual forma la libertad contractual. 

9}.- Debido a la importancia que revisten 

estos contratos innominados, se concluye diciendo que deb!;_ 

rán de catalogarse como uno de los puntos fundamentales en 

nuestro sistema legal, debido a las necesidades contractul! 

les y socioeconómicas de nuestros días; ya que no interesa 

que estén o no regulados. 

10).- Categóricamente se señal3 que ya no 

es tan importante que el contrato se encuentre o no regla

mentado para derivar acciones de cumplimiento; ya que es-

tas acciones existen independientemente de la reglamenta-

ción legal, por ende tenemos que el interés radica, en que 

los contratos que son más frecuentes, más usuales, han si

do reglamentados con el objeto de facilitar precisamente -

la celebración en el nacimiento de estas operaciones jurí

dicas. 
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