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SECCION 11.—De la novacién.
ARTICULQ 1.° —Nociones generales.

242, La novacidn, dice Pothier, es 1a snbstitucién de nna
nueva deuda & !a antigua, Esta queda extinguida por la
nueva que en su lugar se contrae; de aqui el nombre de
innovaciones. Asf, pues,la novacién es uu modo de extim
guir Jas obligaciones; difiere del pago en que no extingue
una deuda sino para substituirla con otra.

Segnin loa términos del art. 1,271,1a novacion se ofrece
de tal manera: 1, © “Cuando el deudor contrae con su
acreedor uns nuevadeuda que se substituye 4 la antigua,
la cual queda extinguida.” Como esta novacidéc se hace por
cambio de objeto, se le ha dado el nombre de novacidn “ob-
jetiva”. E. deudor debe 10,000 francos; no tiene la suma

i Oompareae Casacion, 8de Julio de 1850 ( Pasicrisia, 1850, 1, 373),
2 Brusclas, 25 de Ma)() de 1822 ¢ Pasicrisia, 1822, phg. 157).
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necesaria para cubrir su deuda; el acrsedor prefi-re reci-
bir otra cosa en pago. Siel deudor paga inmediatamente
otra cosa para pagar !o que debe, hay dacidn en pago; si
s¢ compromete 4 pagar otra coss, hay novacion.

2,© “Cuando un nuevo deudor es substituido al anti-
guo, el cual queda descargado por el acreedor.” La deuda
sigue la misma, ha cambio en el sujeto; de aqui el nombre
de novacién “subjetiva” que los autores dan 4 esta eegunda
especiz de novacidn. Yo quiero pagar la denada de un ter-
cero; como no tengo fondos disponibles, convengo con el
acreedor en que pagaré por el d eudor. Aceptado este nue-
vo compromiso por el acredor extinguird la ctligacién y
reemplazard por la que yo contraigo.

3.© “Cuando por efecto de un nuevo compromivo, un
nuevo acreedor es substituido al antiguo, respectc al cual
el deudor se haya descargado.” El deudor y la deuda iy
guen siendo los mismos y lo @nico que cambia es el acree-
dor. Esta es también una novacidn “subjetiva.” Por lo co-
min para esto, cuando el antiguo acreedor, que renuncia
4 su crédito en provecho del nuevo acreedor, era el sudor
de éste; ¢l nuevo acreedor acepta, en pagns de su deuda, la
obligacién del deudor que con ¢l se compromete, y queda
exorerado con esto respacto de su acreedor primitivo.

El la escuela se distingue, por lo comiin, una cuarta no-
vaci6n, la delegacién. 1listo no esenteramente exacto, por-
que la ley dice (art. 1,275) que la delegacién no opera no-
vacidn, salvo cuando el acreedor hace reclamacién expre.
sa, Asf es que solo por excepcifn hay novacién, cuando un
deudor delega al acreedor otro dendor que se obliga con
el acreedor.

I. Requisitos generales para toda novacion.
Num. 1. Una primera obligacidn.

243. La novacidn tiene por objeto extipguir una prime-
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cluye que la obligacidn consentida por una deuda de jue-
go tiene una causu ilicita. (1) El error nos parece palma.
rio. Todas las deudas naturales estdn desprovistas de ac-
cifn y sesto quiere decir que estén viciadas por una causa
ilfcita? Si realmente la causa de las deudas de juego fuera
ilicita, no producirfan ningin efecto, como enérgicamente
lo dice el art. 1,331; sin embargo, el art. 1,967 dice que en
ningln caso se puede repstir lo que voluntariamente se ha
pagado; asl, pues, la ley da su efecto 4 las deudas naturales:
prueba de que su causa ho es ilicita. Si no pueden ser in-
novadas, es porque las deudas naturales, aunque acompa-
fiadas de una excepcién, no existen, en el sentido de que
ia ley no somete ninguna accién al acreedor; ¥ en donde
no hay deuda no hay excepcién. Y aun es imposible, por-
que innovar equivale 4 confirmar; y no se confirman las
obligaciones naturales, porque eso equivaldria 4 otorgar-
les 1a accidn que el legislador les niega.

246, sUna deuda prescripta puede ser innovada? Merlin
contesta que teda suerte de obligaciones, sea que estén cal.
cadas por las reglas del derecho civil, su fuerza la deben
tnicamente al derecho natursl. Nuestros principios, aiia-
de, estdn en esto de acuerdo, con muy poca diferencia, con
el derecho romano. Asl es que, cuando una obligacién se
nulifica civilmente por cualquiera prescripcién, puede, no
obstante, servir de base para un nuevo compromigo que se
substituye por la novacién, porque la prescripcidn, al ex-
tinguirse la accidn civil, no queda la obligacidn natural
que resultaba del primer compromiso. {2)

La doctrina de Merlin descansa en un fundamento po-
co sélido, debe hacerse enteramente 4 un lado !a tradicién
romana en materia de deudas naturales, porque las obli-

1 Limoges, 8 de Enero de 1824 (Dalloz, Juego, niim. 50, 1°)
2 Merlin, Repertorio, ¢n la palabia Novacion, pfo, 1IT (t. XXI, pi-
giva 375), Comparese Troplong, De ia prescripcion, uiim. 84.
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gaciones naturales del derecho francés nada tienen de co:
min con las deudas naturales del derecho reconocido. A
nuestro parecer, las deudas prescriptas son m#és que las
deudas natnrales, son dcudas civiles 4 las que el deu-
dor pusde oponer una excepecidn; caando él renuncia 4 la
excepeion, la deuda sigue siendo lo que era; es decir, ci.
vil. Por lo mismo, nada impide que se innove una deuda
prescripta; esto es, nna manera de renunciar 4 la prescrips
¢idn, cosa que la ley permite (art. 1,220),

11, De la obligacidn anulable.

247. A diferencia de la obligacién inexistente, la obli:
gacién anulable existe, el acreedor tiene una accidn, la
obligacidn produce todos sus efectos hasta que el deudor
haya detenido su anulacién y la nulidad debe pedirse den-
tro de los diez afios, porque de lo contrario la obligacién
nula se confirma y llega 4 ser plenamente véilida, como
s1 nunca hubiere estado munchada con un vicio. Siguese
de aqui que Ia obligacidn nuls no puede ser innovada. (1)

248, ;Pero qud serd de ia novacidn si se anula la primes-
ra obligacién? Ls obligacion aunulada se tiene por no haber
existido nunca; luego uo habiendo obligacién primers, y
sin anular la novacidn, es imposible.

La aplicacidn de estos principios suscite una dificultad.
La novacién implica una renuncia, el acreedor renuncia 4
la primera obligacién mediante la substitucién de una
nueva deuda. ;En cuanto al deudor que consieute en innos
var una deuda anulable no renuncia por su parte de pre:
valerse de la nulidad que viciaba la primera obligacidn?
Asi, pues, la novacidn, en este caso, seria una confirmacido,
y nads impide que las partes interesadas ccnfirmen una

obligacidén nula.

1 Mourlon, Repeticiones, t. 11, pag. 738, nfum, 1,406
P, de D, oMo XvIIT—36
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Cuendo la novacidn es objetiva, estos principios se apli-
can sin dificultad alguna. El deudor sigue siende el mis-
al contraer una nueva obligacion que se substituye 4 la
primera, él confirma ésta, por tal de que existan los re:
quisitos para la confirmacidn. Es preciso que el deudor
conozca el vicio y que tenga inter:cién de repararlo; se ne-
ce~ita, ademds, ,que la confirmaciin se haga en un momen-
to en que el vicio podia ser borrado por la confirmacion;
més adelante insistirémos sobre estos principios que no
son dudosos; nada mdés que el art. 1,338 estd muy mal re:
dactado porque parece que confunde con la confirmacidn,
el acto confirmativo; es decir, el escrito levantado por las
partes para comprobar la confirmacidn. No se necesita es-
crito para la validez de la confirmacidn; perosi se hace un
escrito, debe hacerse en las formas prescriptas por la ley.
¢Deberfan observarse las formas para la confirmacién quess
hace en la forms de novacidn? N4, el art. 1,338 no es aplie
cable sino cuando las partes tienen por objeto principal y
anico, confirmar una obligacién naln; mientras que cuando
ellas hacen novacidn, su objeto es substitnir una deuda
nueva 4 una antigua que esid extingnida. £i la novacién
implica confirmacién, es una confirmacidn tdcita, lo que
excluye la aplicacién del art. 1,338 en lo concerniente 4
Ias formas del acto de confirmacidn. (1)

La decisidn, serfa la unidn si Ia innovacién se hiciese por
la substitucidn de un nuevo acreedor; siguiendo él mismo
el deudor, se considera que él confirma la primera obli-
gacién substituyéndole una nueva obligacidn. Cuando la
novacién se hace por la substitucion de un nuevo deudor,
la aplicacién de los principios que acabamos de exponer
sufre alguna duda. La mayor parte de los autores ensefian

1 Larombiare, t. 111, pAg. 821, nam, 11 del art. 1,271 (Ed. B., to-
mo T1, pag. 318). Colmet de Santerre, t. V, pag. 415, nfun, 219 bis
1¥. Duranton, t, XII, p4g, 408 nim. 294,
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que la novacién sea valida, con tal queel nuevo deudor
haya conocido, al contratar los vicios, que anulaban la
primera obligacion. (I) Esto equivale 4 decir que el nue-
vo deudor confirma la antigua obligacién innovandola.
Pero la confirmacién supone que el que confirma tenia el
derecho de promover la nulidad: confirmar no es otra co-
8a que reuunciar 4 la accién de nulidad. Y jquién puede
promover? udnicamente el deudor tiene ese derecho. Wn
principio, esto es inconiestable; un tercero no puede pedir
la nulidad de una obligacién en la gue no ha sido parte;
luego no puede confirmar. Queda por averiguat si el nue-
vo deudor es un tercero. Velverémos 4 tratar la cuestién
cuando nos ocupemos de las nulidades, Puede sostenerse
que el dendor que Lace novacidn debe asimilarse al fia-
dor, el cuai puede, segiin el art. 2,012, invocar ciertas cldu-
sulas de nulidad. Si el deudor que innova puede pedir la
nulidad, la cuestidn de novacién puade por este solo hecho,
quedar resuelta: el que puede promover la nulidad, pues
de también confirmar; luego puede confirmar innovan~
do. (2)

Hay ademds otra opinidn, lo que prueba la insertidem.
bre que reina en la materia. Marcadd dice que la nova.
cidén es vdlida desde el momento en que el nuevo deudor
procede con conocimiento de causa; él sabe que la deuda
es anulable, perouna deuda anulable equivale 4 obliga-
¢ién natural, y una obligacién natural puede ser innova-
da. {3)

Suponiendo que una deuda natural pueda innovarse, que«
daria por probar que una deuda anulable es una denda na-
tural. Ahora bien, la deuda anulable es una deuda civil
vilida como tal, por todo el tiempo que la nulidad no se

1 Mourlon, t. II, pAg. 738, niim, 1,406. Aubryy Rau, t. IV, pagina
213, pfo. 324.

2 Colmet de Santerre, t. V, pag, 416, ntim. 219 bis V.

3 Marcadé, t, IV, péag. 580, nim. VI del art, 1,272.
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pronuncia ¥ gse dird que una deuda civil es una deuda
natural? Y si la deuda se anula, se supone que nunca ha
existido, y ;la nada es acaso una deunds natural, y la nada
puede innovarse?

LI De la deuda condicional.

249. Una deuda condicional puede innovarse, porque
existe. Es verdad que se dice que la condicidn suspende
la existencia de la cbligacidn, psro esto es demasiado ab-
soluto, como en otro lugar lo hemos probado. La obliga-
cién existe, supuesto que el Cddigo reconoce que el acree-
dor tiene derechos y que los transfiere & sus herederos (ar-
ticulos 1,179 y 1.180), Si la condicién se cumple, tiene
efecto retroactivo; de lo que resulta que la obligacidn pri-
mera ha existido desde el principic y, por consiguiente,
la novazién existird igualmente desde el momento en que
la deuda ha sido contraida. Y si la condiciin llegase 4 fal-
tar, jam4s ha habido obligacidn, y sin deuda no podria hLa.
ber novacion,

La condicién que afectz la primoera obligacidn, afecta,
pues, también la novacidn; ésta es necesariamente condis
cional. Infiere de esto Pothier que #iel cnerpo cierto que
era ¢l objeto de la deuda pereciere, como la obligacidn no
puede formarse por falta de objeto, no habria novacida,
aun cuando la condicitn llegase & cumplirse. (1) Tal es la
teoria consegrada por el Cidigo (art, 1,182).

250. Puede suceder, xin embargo, que la novacion subs
sista, aun cuando !a condicién llegase 4 faltar. La obliga.
cién condicional es de 10,000 francos; las partes convie.
nen en reemplazarla por upa obligacion lisa y Hara de
2,000 francos. Esto no es mds ue un contrato aleatorio;
cada una de las partes puede ganar § perder, seglin que la

| Pothior, De las Obligaciones, nitm. 385 y todos log autores.
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condicién se cumpla ¢ nd. Ellas han pretendido tratar de
finitivamente, y no reemplazar una obligacién condicio.
nal por otra obligacidn condicional. Desde ¢l momento en
;e consta tal intencidn, la decisidnno es dudosa. Queda
por averiguar cudl fué la intencién de Ias partes; esto es
una cuestiéon de hecho. (1)

Num 2. Una deuda nusva.

251. Qus se neczsite una deuda nueva para que haya
novacién, es de] todo patente; y de ahi forma su nombre
la novacidn. La aptigua obligacién subsiste si no est4 reem-
plazada por una obligacién nueva: por la obligaciéu de
una deuda nueva queda extinguida la primera. Si no hay
deuda nueva, no hay eauea de extincidn. El principio es
tan sencillo, que causa dificultad motivarlo. Perc la aplic
cacidn del principio da lugar 4 cuestiones muy dificiles y
muy dudosas.

1. De la obligacion inexistente ¢ anulable.

252. Cuando la segunda obligacién es inexistente, no
hay novacidn. No puede tratarse de invocar una cbligacion
civil por una deuda natural; en derecho francds esto care-
ca de sentido, puesto que las deudas naturales no exicten
4 los ojos d= la ley. La cuestién puede presentarse cuando
la segunda obligacida tiene una causa ilicita 6 cuando el
deudor no ha consentido. Se aplica 4 la primera obligacidon
lo que acabamos de decir de la primera (ntim. 244).

La Corte de Poitiers aplicy este principio 4 un caso en
que, 4 nuestro juicio, la nueva obligacidn no era inexistente;
habia sido subscripta por una persona 4 quien mds tarde
se le aplico la interdiccidn en una €poca en que las causus
de ésta existian notoriamente, La sentencia dice que esta

1 Durantep, t. XII, pig. 412, nim: 300 y todos los autores.
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obligacién est4 afectada de nulidad radical por falta de
consentimiento v4lido. (1) Esto no es exacto. Se necceita
la ausencia de consentimiento para que la obligacién sea
inexistente, y jendndo puede decirse que el deudor ena-
jenado no consiente? Cuando se prueba que se hallaba en
estado de enajenacion mental en el momento ea que subs-
cribi6 el convenio. Ahora bien, en el caso de que se trata,
ge atacaba simplemente el acto por haberse hecho en una
época en que la causs de la interdiccidn existia notoria-~
mente: la ley lo permite pero no por ausencia de consen-
timiento; lo que lo prueba, es que el juez puede mantener
el acto, y ciertamente que no podria mantener una preten.
dida obligacién consentida por quien no se hallaba en es-
tado de consentir. Luego en ¢l presente caso, se trataba
de una obligacida simplemsnte anulable, y semejante oblis
gacién puede, en principio, innovarse, como vamos 4 de-
cirlo.

253. ;Qué debe decidirse si la segunda deuda es simple:
wente anulable? Una obligacion anulable existe; luego
hay novacién (nim, 247). Sino se pide la nulidad de la
nueva obligacién, no hay duda alguna; serd plenamente
vdlida, asf como la novacidn. Esta es una diferencia entre
Ja nulidad y la inexistencia de un acto; no es necesario pe
dir la nulidad de una obligacidn inexistente, y Li siquiera
as puede pedir, porque esto equivaldria 4 pedir la nuli-
dad de [a nada; Ia obligacidn no tiene efecto, y no puede
tener ninguno, dice el art, 1,131. Asi, pues, uns obligacion
es inexistente de pleno derecho, mientras que no hay nu.
lidad de pleno derecho.

Pero jqué es de la novacién cnando se anula Ia nueva
obligacién? ¢Debe zplicarse el principio de que el acto
anulado se tiene por no haber nuuca existido, lv que acu:
saria lanylidad de la novacién? La cuestién presentagranr

1 Poitiers, 7 de Dioiembre de 1854, (Dalloz, 1855, 2, 293).



DE LA NOVACION, 303

des dificultades; los mejores autores vacilan; Aubry y Rau
han abandonado, en upa tltima edicidn, la opinién gue has
blan encefiado en ed:civues precedentes, Fuerza es distin-
guir las diversas expecies de novacién, asf como lo hemos
dicho para la primera obligacién (num. 248).

La novacidn se opera por cambio de objetos, es el mismo
deudor el que contrae lu nueva obligacién, y pida su anu«
lacidn: gla novacidn caerd con la obligacién nueva que de-
bfa reemplazar 4 la antigua? Pudiera creerse que la no-
vacidn subsiste, porque toda novacion implica una renun-
cia; ahora bien, la renuncia es lisa y llana, no estd subor«
dinada 4 la vaiidez de !a pueva obligacién; luego puede
decirse que subsiate la renuncia y, por consiguiente la no-
vacién, apesar de la anulacisn de la uueva obligacién. Es-
ta argnmentacidn es demasiado absoluta. Ey indudable que
el acreedor que consiente en innovar su crédito lo renuns
cla; pero Jesta renuncia es lisa y llana? Si fuera lisa y lla
na, serfa una condonacidn, mientras que la novacidu es un
acto 4 t{tulo oneroso. 8iel] acreedor renuncia & su prime-
ra obligacidn, es mediante la nueva obligacidn que se le
substituye. As{ pues, toda novacion implica uva condicion;
no s¢ extingue la primera deuda sino con la condicién de
ser reemplazada por otra segunda. Queda por averigusr si
puede aceptarse que el acreedor renuncie 4 una obligacion
vdlida para substituirle una obligacién nula. Estoes una
cuestién de intencidn como toda renuncia. No hay renun-
cia sin voluntad de renunciar. Porque se admite que el
aereedor haya renunciado 4 una obligacidn vilida median.
te una obligacién nuls, se pecesita antes que todo, que el
acreedor conozea el vicio que infecta la segunda obliga-
cidn. 8i la ignora, no puede, al menos, en general, decir
que hubo intencién de renunciar. Hay un vicio en su re-
nuncis; est4 contaminada de error; luego €l podia pedir la
nulidad de la renuncie, y, por counsiguient?, de la nova-
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cién probando que ha consentido en la uovacién por error,
¥ que no lo habria hecho si hubisre conocido el vicio que
anula la pueva obligacidn.

Se presents, ademds, una dificultad de hecho. Si se pruee
ba que el acreedor conocia, al hacerse la novacion, los vi-
cios de la nueva obligacidn, la novacién serd valida, por-
que el acreedor ha renunciade con conocimiento de causa;
¢l no puede atacar su renuncia, porque no estd viciada; de
suerte que la novacion subsistia, aun cuando la segunda
obligacion se anulara. La cuestién es ociosa, se dird; gen
dénde estd el acreedor que renuncia 4 una obligacién v4-
lida para substitnirla por una obligacién nula? Verdad es
que esto es casi inconcebible en la novacién subjetiva,
Esto puede ocurrir cuando hay novacién por substitucién
de un nuevo deudor, el cual esincapaz; el acreedor cono-
cia su incapacidad, pero el primer deudor era insolvente
mientras que el segundo es solvente; el acreedor tiene in-
terés, en este caso, en innovar una obligacida vilida por
una obligacién nula, porque tendrd al menos una prebabi-
lidad de ser pagado si ¢l nuevo deudor no pide la nulidad
de su obligacidn.

Hagamos 4 un lado esta hipdtesis, porque se ha de pre-
sentar en muy raras ocasiones. Si la nueva obligacion es
nula, por lo comun el acreedor habia incovado enla ig-
norancia de la nulidad. El acreedor podrd, en este caso,
sostener que la novacioén es nula. jPero qué deberia pro-
bar? En esto estd el nudo de la dificultad. En la opinién
general, se dice: basta que sea nula la segunda obligacidn.
para queacarree lanulidad de la novacidn, suponiendo qua
el acreedor haya ignorado la causa de nulidad. Se presu-
me en esta opinién, que el acreedor no ha consentido en la
novacidn sino porque ignoraba el vicio que anala la nue-
va obligacidn; luego nada tiene que probar. En nuestra
opinidn, el acreedor que pide la nulidad de la novacién de~
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be probar que #u renuncia estd vicizda por el error en que
se hallaba; ahora bien, no basta que la segunda obligacién
sea nula para qee se presuma e} crror, Presuncién legal
no existe y las presuncinnes de hecho rara vez serdn ad.
misibles. Luego quedamos bajo el dominio del derecho co-
min; en cuanto 4 la prueba, al acreedor que pide la nulia
dad corresponde probar qae la rovacién estd viciada por
el error. Es preciso que pruebe, primero, que ignoraba el
vicio de la nueva obligacién, y después que esta ignoran-
cia vicid un consentimiento. La prueba seris més 6 menos
dificil segin la causa de nulidad. Tnsistirémos =n lo con.
cerniente 4 la incapacidad, al tratar de la capacidad que
la ley exige para la validez de ls novacién. En cuanto 4
loa vicios de consertimiento que anulan la seguuda obli.
gacion, el juez aceptard facilmente la prueba de que el
acreedor ro habia consentido en la novacidn si los hubie«
se conocide, porque la prueba consiaste en el interés que
el acreedor puede tener en innovar nna obligacidn vélida
por una obligacidn nula, v, no s« percibe qué interés po-
dria tener en substituir una obligacidn nula 4 una vdlida,
mientras gue si podria estar interesado si la nueva oblir
gacién es nula por causa de incapacidad. (1)

11, Dela obligacidn condicional.

254. Sila segunda obligacion es condicional, la nova-
cién también serd condicional. En efecto, s1 la condicidn
faltare, jamas habria habido obligacion y, porlo tante, tam-
poco novacidn. Hay que hacer aqui la misma restriccidn
que hicimos en el caso aunque Ia primera obligacidn es

1 Compérere en sentido diverse, Toullier. t. IV, 1, pig. 235, ni.
weros 298_300; Duranton, t. XII, pag. 398 nin. 282, Aulwy y Rau,
1. IV, pag. 213, nota 23. Colmat de Santerre, t. V, pig. 416, nitmo.
ro 219 &s VI

P. de D. TOMo XvIII-—39
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condicional. Elacreedor de una deuda lisa y llana de 1,000
francos la inoova por una obligacién condicional de 5,000
francos; hay entowrces contrato aleatorio, la novacién subs
sistird sea cual fuere Ja eventualidadde la condicidn, pors
que las partes han tratade sobre una eventualidad é im-
porta poco 4 quien favurezca dicha eventualidad. (1)

No entramos en el debate que Marcadé suscitd 4 propo-
sito de la novacion de las obligaciones condicionales; el
debate estd cerrado, porque se ha probado que su criti-
ca no tenia ningin fundamento, (2)

Nim. 3. Capacidad.

255. Conforme 410s términos del art. 1,272, 1a novacién
oo puede operarse sino entre personas capaces de contra-
tar. Los autores del Cédigo han derogado, en este punto,
el antigno derecho. Pothier ensefiaba, conforme al derecho
romano, que e necasitaba, para hacer una novacidn, la ca-
pacidad requerida para recibir un pago, porque el que in-
nova recibe como pago la nueva obligacion; de esto inferfa
que aquel 4 quien se puede pagar una deuda puede tam-
bién hacer novacidn; asi es que el acreedor solidario, el
tutor, el marido, podian hacer novacién. (3) El Cédigo no
ha admitido esta teoria, y con razén. No es exacto decir
que la novacién sea equivalente al pago; el acreedor que
recibe un pago, recibs lo que se le debe 6 lo que ha esti
pulado, y no se le puede forzar 4 que recibs otra cosa;
mientras que el acreedor que hace novacién no recibe lo
que habia estipulado; renuncia al beneficio de su primera

1 Pothter, De las Obligaciones, nim. 686, y todos los autores.

2 Marcadé. t, IV, pag. 577, nm. V del art. 1,272. Colmet de San-
terre, t. V, pag. 41%, nam. 219 bis V1IL Aubry y Ran, t. IV, pagi.
na 214, nota 18, pfo. 324.

3 Pothier, De las Obligacionse, niims, 390_392, Compérese Aubry

y Rau, t, IV, pég. 214, nota 19, pfo. 324; Duranton t. XI1, pag. 396,
nfms, 278, 279.
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obligacidn; si la segunda obligacién es menos favorable,
pierde en ella. Esto puede ser un convenio aleatorio eila
obligacidn nueva es condicional; ¢s claro que en eate caso
no se diri gue ¢l acreedor recibe su pago; debiansele mil
francns, pusde no recibir nada en virtud de la nueva obli.
gacidn, canjea un derecho claro por una probabilidad. Si-
guese de aqui que una cosa es el pago y otra distinta la
novacion; es decir, que para la vovacién se necesita otra
capacidad, y una capacidad mds extensa que parael pago.

256. ;Qué capacidad se necesita para innovar? El Cédia
go contesta, la capacidad de contratar. Estos es demasiar
do vago. La situacion del acreedor no es la misma que
Ia del deudor; asi es que hay que distinguir. El acreedor
de la primera obligacidn la renuucia mediante substi-
tucién de nra nueva obligacidn; renunciar es enajenar;
Iuego es precito que el acreedor tenga la capacidad de
disponer del derecho que tenfa en virtud de la obligacidn
primitiva. El principio esincontestable, pero creemos que
los autores se desvidn en su aplicacidn.

¢Puede el tutor innovar? Né, 4 nuestro juicio, porque el
tutor no tiene dereclLio de disponer de los bienes de su pu-
pile; en nuestra opinidn ni siquiera tiene poder de dispo-
ner de Jos derechos mobiliarios, lo que es decisivo. Gene.
ralmente se ensefia lo contrario. El tutor, dice Duranton,
representa al menor en todos lus actos civiler, Es indudable
que si, pero unas veces lo representa con la autorizacidn
del consejo de familia, otras necesita, ademés de esta auto.
rizacidn, la homologacidn del Tribunal. Asf) pues, noes el
art. 450 el que resuelve la cuestion. El tutor tiene derecho
4 hacer los actos de administracidn; asi pues, la cuestion es-
t4 en saber gi la novacidn es un acto de administracidn,
Duranton la asimila 4 su pigo; esto es volver al principio
de Pothier que el Cédigo ha abandonado. S agrega que la
ley no prohibe al tutor que haga una novacién por su pro-
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pia autoridad. Y jqué implica? Ella se lo prohibe por el
hecho mismo de que no le permite que disponga de los
bicnes de su propiedad. (1)

Otros antores distinguen: ellos aceplan gne el tutor no
pueds consentir la novacién de una obligacién garantida
por una hipoteca ¢ por una fianza, 4 menos que la hipote-
ca sea reservada 6 que el flador no acceda al nnevo com -
promiso; pero si el erélito es simplemente quirografario el
tutor, |se dice, podria hacer novacién bajo responsa-
bilidad. (2)

La distincitn nos parece poco juridica. En efecto, la nor
vacibn es siempre un acto de disposicién, esté 6 né garanti-
zada por seguridades especiales; ;por ventura el tutor com.
promete m=nas los intereses del menor cuando substituye
4 un crédito cierto en derecho condicional ue no esuna
eventualidad, que cuando pertenecia 4 nua hipoteca 6 4 una
prenda, garantias que pueden ser inttiles si el nuevo deu-
dor e+ solvente? Después de tode, no se trata del interés
del pupilo sino {2 los derechos del tutor,

Aplicamos el mismo principio 4 los acreedores solida-
rios, como ya lo dijimos a) tratar de la solidaridad (temo
XVII, nim. 269). liste prueba que la capacidad de recis
bir un pago no da la capacidad de innovar. Los acreedo-
deres solidarios tienen, ciertamente, el derecho de recibir
el pago de la douda; jpor qué se les niega el derecho de
innovar? Porque no tienen el poder de disponer del erédi
to; menos auu io tiene el tutor supuesto que no es mas
que un simple admiunistrador.

257, El deudor que contrae la nneva obligacién de
be ser capaz de obligarse. Segtn el art, 1,272, se requniere

1 Duranton, t. Xil pag 390G, ndm. 279, Compirese Larombidre,
t. T, pag. 522, witm. 4 del azt. 1,271 (Bd. B, & 11, pag, 319,

2 Anbry ¥ Ran, t. IV, pag, 214, nctas 20 y 21, y 108 autorea que
citan,



DE LA NOVAOION. 308

esa capacidad para la validez de la novacién. ;Quiere de:
cir esto que la movacién es nula por el hecho sola de que
el deudor que contrata la segunda obligacién es incapaz?
Nadie da este sentido absoluto 4 la ley. El deudor puede
pedir la nulida de la nueva obligacion gne ha contraido.
iQné influencia tendria esta anulacién en la iobnovacidn?
Ilemos contestado que asth es una cuestién de intencién
{nim. 253). El accreedor tiene conocimiento de la inca-
pzcidad del deudor, y apesar de esn, inncva;luego re-
nuncia 4 la primera obligacidn corriendo el riesgo de ver
que se anula la segurda. Sital es su intencidn la novacién
serd definitiva, Pero si ignoraba, 4 la incapacidad de zquel
con el cual innovd, la ignorancia en que se halla no permi-
te suponer que ha renunciado 4 la primera obligacidn,
apesar del vicio de la segunda. Luego podré pedir la nu.
lidad de Ia novacién probando que la renuncia que ha lLe-
cho 4 la primera obligacidn estd viciada por el error. e
dird que introducimos en la ley una disposicién que no
existe en ella, Contestamos que en todas las opiniones se
distingue, lo que prueba que la redaccién de Ia ley es de-
masiado absoluta, ;3e dird que el acreedor no debe tener
la capacidad de disponer, porque el texto no exige la de
contratar? Esto seria contrario 4 todo principio. Asf es que
los principios son log g-1e nos obligan 4 distinguir. Y bien,
Jcual es el principio que domina la novacién? Que ella im.«
piica una renuncis; y, en toda renuncie la cuestidn de in.
tencion es decisiva; asi es que segin la intencién del acree-
dor es como debe decidirse st la renuncia esd nd vilida;
es decir, si Ia novacidn si subsistird O si se anlard. (1)
Hayotra opinidn en la cual se advierte que la novacién des
be siempre validarae, apesar de la incapacidad del nuevo
deudor. La nueva ohligacion, se dice, es una deuda natural,

1 Compérese Aubry y Rau, t. 1V, pag, 215 y siguientes, notas 23
y 24
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y no se puede inpovar una deuda civil por una deuda ns.
tural. No vacilamos en decir que esta doctrina es errone.
En la opinién que hemos enxeiiado sobre las obligaciones,
naturales esto es evidente, Lias obligaciones consentidss
por los incapaces no son oblgaciones naturales, sino obliga-
ciounes civilmente imperfectas; y aun cuando se admitiera
que sobrevive un vinculo natural 4 1a anulacidn, de todos
modos resulta que ese vinculo no esté recounocido porla
ley, la que no admite la existencia de las obligaciones na-
warales sino cuando estdn extinguidos por el pago. In
cuanto 4 la autoridad del derecho romano que se in-
vocs, [a hacemos 4 un lado, porque las obligaciones natu
rales del derecho francdss nada tienen de comin con las
obligaciones naturales del dereclio romano. (1)

258. En la aplicacidn del art. 1,272, no huy que perder
de viata el principio establecido por el art. 1,125, por cuyos
términos el deudor incapaz escl unico que puede invocar
la nulidad que resnlta de suincapacidad; luego si el acree:
dor que ha consentidu en la novacidn es incapaz, la parte
que hacontratado con ¢l no puede prevalerse de su incapar
cidad para pedir la nulidad de la novacidn y, por consi-
guiente, de la obligacidn que ha contraido, el incapaz solo
puede pedir la novacion y, por consiguiente, el manteni-
miento de la obligacién primitive, Del mismo modo, cusl
el incapaz es el deudor de la nueva deuda, él sélo tiene el
derecho de promover la nulidad; si guarda silencio, la
nueva obligacidn subsistird y, por consiguniente, la nova-
cién serd valida. (2)

Num 4. Voluntad de innovar,
259. Segun lo que acabamos de decir, ez evidente qu«

1 Comparese Marcadé, pig. 573, £, IV, ntin. J1I del art, 1,272,
2 Duranton, t. XII, pag. 396, nm, 279, Colmet de Santerre, to.
wo V, pig, 419, nlm, 220 bis 11,
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la voluntad de innovar es de la esencia de la novacido.
El acreedor y el drudor pueden muy bien hacer modifi-
caciones 4 la primer.. bligacién sin tener la intencién de
extinguirla, substituyéadols la obligacién modificada; lue-
go hay que ver si tienen 6 no la voluntad de innovar. Del
mismo modo, en la novacién subjetiva, no bastu que un
nuevo deudor tiene un compromiso con elacreedor para
que haya novacida, puede acceder 4 la antigua obligacidn
4 titulo de garantia; en este caso, no habra novacidn, y no
la habra sino cuando lag partes contrayentes hayan tenido
la intencién de descargar al antiguo deador para reempla-
zarlo por un nuevo. Por uitimo, si un tercero interviene
para recibir el pago de la deude, hay que ver con qué fin
hace esto; si las partes tienen la voluntad de innovar, de eas
to resultara que un nuevo acreedor tomard el lugar del
antiguo gue renincia 4 su derecho;si al contrario, las par-
tes han querido simplemente facilitar el recobro del cré-
dito 6 el pago de la deuda, 12 antigua obligacidn subsistis
ré. Luego hay que ver siempre lo que ha pasado entrelas
partes para decidir si hay ¢ no novacidn.

260. En este sentido es como el art, 1,273 dice: *‘La no-
vacidn no se presume, es preciso quela voluntad de ope-
rarla resulte con claridad de la escritura.” Que la novacién
no sepresume, ni necesitaba decirse, Por parte del acree-
dor lanovacién implica una renuncia, y sacaso la renun.
cia sepresume? En cuanto al deudor, contrae una obli.
gacidn nueva, y jacaso las obligacidnes se presume?

El art, 1,273 agrega que la voluntad de operar 1a nova.-
cién debe resultar con toda claridad de la escritura. jQué
se entiende por la palabra “‘escritura?”’ En general, esta pa-
labra se emplea para designar el escrito auténtico ¢ de ca.
racter privado que las partes formulan para hacer constar
sus convenioy, con el objeto de procurarse una prueba liv
teral de dstos. En este sentido es como se toma la palabra



312 OBLIGACIONES,

escritura en el capitulo VI de nuestro titulo que trata de
la prueba de las obligaciones. Algunas veces se requiere la
escritura para la existencia del countrato: asi pasa con la
donacién. jEa el articulo 1,273, la palabra “escritura™
significa un escrito, y se necesita un escrito para ls
existencia 6 para la validez de 1a novacidn? N6, la pa.
labra *escritura” significa aqui lo que pass entre las par.
tes: id quod agitur. Esta es una acepcién poco usada; Ine-
go hay que probar que tal es el sentido de la palabra en
el art. 1,273,

La prueba es muy facil si se razona conforme 4 los prin:
cipios generales de derecho. No hay diferencia entre la
novacién y los otros modos de extincidn de las obligacic
nes; ninguna es un acto solemne, ninguna exige siquiera
un escrito para la prueba; el pago puede cstablecerse por
testigos, la compensacidn se hace de pleno derecho, lo que
excluye todo convenio, y con mayor, toda solemnidad,
todo escrito. Cuando la ley quiere un escrito, lo dice, lo
exige en materia de aubrogacién convencional cuando el
dendor es quien consiente (art. 1,250,1I). ;Habia una ra-
zén de exigirlo para la novecion? N6, porque ¢de qué se
trata? De renunciar 4 una obligacién y de contraer otra
nueva, Ahora bien, la renuncia puede ser ticita como to-
da mnanifestacién de voluntad, y también puede uno obli-
garse tdcitamente. Por lo misamo, la novacién debe quedar
bajo el dominio del derecho comiin.

Si tal es el sentido del art. 1,273, dirdse, es iniitil, por
que el derecho cointin es Ia regla; no es necesario expresar
que la regla se aplica 4 todos los casos en que no estd de-
rogada, porque esto se subentiende. Efectivamente, el ar-
ticulo 1,273 no se explica sino por la tradicién. En el an.
tiguo dereeho romano, los jurisconsultos admitian presun-
ciones para establecer la novacién, lo que era muy légico,
sypuesto que la prueba testimonial se admitia ein restrics
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cién. Perolaa simples presunciones fundadas en probabi-
lidadet, son por su naturaleza muy inciertas; de aqui sur.
gen numerosas contiendas sobre la cuestién de saber si ha-
bia 6 no voluntad de innovar. Para prevenir estas contienw
das, Justiniano dispuso que la voluntad de hacer novacidn,
debia ser expresa, y que no podia admitirse sino cuando
los contrayentes habian desistido la precedente obligacicn,
declarando formalmente que substituian la altima 4 Ia pri
mera. Eo este orden de ideas, el nuevo compromiso se su-
ponia contraido mds bien para confirmar el primero y pa-
ra acceder & él que para extingairlo, Pothier dice que la
jurisprudencia francesa no se habia ajustado 4 la letra de
esa constitucién: ella no exigia que el acreedor declarara
en términos precisos que su intencidn era innovar; bastaba
con que, de cualguiera manera que fuese, la voluntad de
hacer novacidn fuera tan evidente que no pudiera poner-
se et; duda. Esta jurisprudenciz es muy antigua; d’Argens
tré habla de ella en su comentario sobre la costumbre de
Bretafia. Pero Pothier afiade que la novacién jamas se pres
sume. (1)

Los autores del Cédigo han formulado la tradicidn fran-
cesa en el art, 1, 273. En este sentido es como el orador
del Gobierno explica esa disposicidén: “Como toda nova-
cién es un nuevo contrato substituido al antiguo, es pre-
cisu que la voluntad de formar dicho contrato resulte con
toda claridad de la eseritura. Ls renuncia 4 los derechos
que daba la primera obligacién ne debe depender de una
presuncidn, y si ro se exige una declaracién en términos
precisos y formales, se necesita al menos que no pueda po.
nerse en duda la intencién.” El reiator del Tribunado dis
ce formalmente que los autores del Cédigo han tenido el
intento de apartarse de la consiitucidn de Justinianoc. jEs

1 Pothier, De las Obligdciones, nim. 5894,
p. de D, ToMo XvIII—40
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preciso que las partes declaren explicitamente que quieren
hacer novacién? una de las ultimas leyes romaunas asilo
habfs prescripto. Somos de parecer que nuestro proyscto
ha adoptado una juiciosa digposicion, al exigir inicamen-
te que la voluntad de operar Ia novacién resulte con cla:
ridad de la escritura. La ley no podia consagrar una fér
mula., No seria razonable que la ausencia de una palabra
pudiese impedir que los jueces declararan que ha habido
novacidén en una escritura, aun cuando todas las cliusulas
de la escritura hubiesen patentizado la voluntad que las
partes habian tenido de hacer novacién. (1)”

La doctrina y la jurisprudenocia se hallan en este senti~
tido. {2) Hay una sentencia muy bien motivada de la Cor~
te de Rouen, pronunciada por apelncidn, que resume lo que
acabamos de decir. La Corte establece, cosa que es el pun-
to esencial, que el art, 1, 273, lejos de reproducir la cons-
titucion de Justiniano, tuvo por objeto derogarla. Al de-
cir que la novacién no se promueve, la ley traza 4 los jue-
ces la regla que han de seguir en la apreciacién de los he.
chos y de los convenios celebrados entre las partes, y con
esto les da implicitamente el derecho de apreciar los he-
chos y las circunstancias para decidir sihay ¢ o una no,
vacién. Laley agrega que la nulidad de operar la nova
cién debe resultar con claridad de la escritura, 4 fin de
apartar las novacitnes conjeturales que se admitian en el
antiguo derecbo romano. (3} Eu una palabra, al derogar
la constitucién de Justiniano que establecia una exepcion
al derecho comun, el Cédigo ha vueltc al derecho comaun.

261, Sin embargo, se ha sostenido ante 1a Corte de Ca.
sacion que e} art. 1,273 dorogaba el derecho comin en un
gentido, en que no permitia probar la novacién por simples

1 Bigot_Préameuneu, Exposiciéu de motivos, nGm. 146; Jaubert,
Dietamen, ndm. 39 (Locré, t. VI, pag. 173, 214),

2 Toullier, t. IV, 1, pag. 221, nGms. 276 y 277, y todos log antores,
3 Ronen, 10 de Junio de 1803 (Dalloz, Obligaciones, nfin. 2,452, 37),
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presunciones. Esto era prevalerse de la letra de la ley
contra el fin que 3¢ propuso el legislador. Es verdad que
el art, 1,273 dice que la novacidn no se presume, lo que
parece apartar las presunciones, y decir que las presun-
ciones no son admisibles, eg vechazar la prueba testimo-
nial, la que viene 4 parar en exigir nn escrito para la prue-
ba de la novacidn. [ Corte contesta que el art. 1,273 no
ha tenido por objeto decidir una cuestién de prueba, que
establece tinicamente un principio concerniente 4 la no-
vacidn, 4 saber que se necesita la voluntad de innovar, y
que esta vcluntad debe resaltar con claridad de lo que ha
pasado entre las partes. Distinta es la cuestion dela prues
ba. La ley no dice como se probard la novacidn, y por
esto mismo se refiere 4 las reglas generales que traza acer.
ca de las pruebas.  Ahora bien, el Cddigo admite las pers
secuciones en los casos en que la prueba testimonial es ad«
misible; luego cuando bay un principio de prueba por es.
crito; esto no es presumnir la novacidn, es probarla segln
un modo legal de prueba. (1)

Tomemos de la jurisprudencia un ejemplo que mostras
ra el grave nterCs de esta cuestidon discutida con frecuen-
cia ante la Corte Suprems. Terminz unasociedad mercan-
til por la expiracién del plazo por el cual se habia forman
do. En el momento de la digolucidn, el actor eraacreedor
por cuenta corriente de una suma de 44,000 4 45,000 fran.
cos. Uno de los socios reanudé los negocios bajo una nue-
va razén social, para las mismas operaciones, con las mis-
mas bases y en los mismos locales; en la circular que di-
rigi6 4 los acreedores de la compaiiia disuelta expresaba
la esperanza de que continuarian concediéndole la confian-
za que habian depositado en la compafifa disuelta. Desde

1 Denegada, 14 de Marzo de de 1831 (Dalloz, Obligacionnes, ni-
moro 2,501 2.°) y 9 de Julio de 1834 (4bid, nGm. 2,601,3%) Compare_.
g0 Aubry y Rau, . IV, pig. 217, nota 29, pfo. 324
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esta ¢poca el actor continud sus relaciones con la uueva
casa, sin exigir nunca la liquidacién ni el pago de su cré-
dito. Pero habiendo quebrado lo nueva compaiiia, el actor
reclamé contra los herederos de uno de low =ocioy solida~
rios de la primera casa, el pago de su crédite, dedneiendo
lo que habfa percibido en la quiebra. &l demaudado con-
testé que habia habidc novacién por la «ubstitucidn de un
nuevo deudor; invocd los hechos y las circunstancias que
acabamos de referir. Los jueces del hecho admitieron In
novacién. Después de la disolucidn de la primers compa
fiia, el actor continud haciendo exhibiciones sobre su cueut
ta corriente; la cuenta que él recibia cada aemestre com

prendia 4 la vez las exhibiciones hechas 4 Is antigua casa
v 1as hechas 4 la nueva; el actor, al aprobar csis cuentas,
manpifestaba la voludtad de no tener mds que un solo den-
dor, el jefe de la nueva sociedad. La Corte de Montpellier
agrega que la voluntad de hacer novacidn resulta del con~
junto de los hechos y circunstancias de la cansa. Reeursn
de casacion fundado en la violacion del art, 1,273, La difi-
enitad de derecho consistia en saber si, suporiendo que el
crédito fuese civil, habia un principio de prueba por es:
crito que antorizara al juez 4 decidir el debate por presuns
ciones. Ahora bien, algunos eseritos manados del actor
procuraban un prineipio de prueba, lo que era decisivo.
La Corte, manteniendo su jurisprudencia, constante en es-
te punto, decidié que el art. 1,273, al o prescribir ningin
modo espectal de prueba, consagraba por esto mismo los
principios y las reglas del derecho comun. (1)

La Corte de Casacién de Bélgica fall6 en el mismo sen-
tido. Prevalianse de la palabra “escritura” que se halla en
el art. 1,273 para inferir que la ley exige un escrito; la
Corte contesta que en el lenguaje de nuestras leyes esta
palabra no impliza necesariamente la idea de un escrito.

1 Denegady, 12 de Diciembrs de 1866 ¢ Daldloz, 1867, !, 433).
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Necesariamente, nd; pero claro es que tal esel sentido ha-
bitual de la expresién “escritura.” TIay que confesar que
esa es una mala redaccidn. La Corte agrega 12 cuando en
ciertos casos el legislador ha querido ung acta escrita, ha
cuidado de exigirlo expresamente. Esfo es exucto; se tra
ta de derogar una regla fundamental; era precise, por una
excepcidn cuya necesidad por nada se demuestra, una ex-
cepcidn formal de la voluntad del legisiador. Decir que
l2 novaeidn no se presume, es decir que el que la invoca
deke probarla; del mismo modo qus el art. 1,116 dice: El
doio no se presume, debe probarse. 1(C6émo se vendird la
prueba? Los arts. 1,273 y 1,116 no lo dicen; fuczy se aties
nen al derecho comin. (1)

262. En materia mercantil, la prueba por testigos se
admite siampre. y, por consiguiente, 1ag presunciounes, aun
sin principio de prueba por escrito, pueder invocarse pa.
ra probar la novacién. En un caso juzgado por la Corte
de Casacidn, se trataba, como en el que acabamos deci-
tar (ndm, 261), de una comapaila mer~antil disnelta y re-
constituida por uno de los socios, La antigua compaiiia
era prospera en el momento en que se disolvia, nada impe«
dia que los acreedores pidieran el reemholso de gus crédi-
tos; en lugar de esio, el actor continud haciendo exhibiciox
nes al nuevo banquero; y aun intenté contra él una ins~
tancia, sin hacer ninguna reserva contra la antligua casa;
y solo cuando la nueva quebré, el acter puso en duda la
novacida y pretendid proceder contra sus antiguos deudo-
res. Era demasiado tarde; la novacién habia exonerado al
antiguo deudor. La Corte de Casacién resolvié que sien-
do mercantil el negocio, ¢l primer juez habia podido ad-
mitir la novacion fundéndose en las presunciones que re-
sultaban de los hechos y circunstancias de la causa. (2!

1 Donegada, 29 do Julio do 1841 ( Pasicrisia, 1842, 1, 15)
2 Denegada, 3 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1864,'1, 347), Compare.
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263, 8e presenta, ademsés, otra dificultad en esta mate.
ria. sPuede la Corte de Casacion conocer de contiendas
que versan sobre circunstancias cuya apreciacién corres
ponde al juez del hecho? Ha habido alguna vacilacidn so-
bre este punto en la jurisprudencia; las iltimas sentencias
no dejan duda alguna, y sobre la cuesti¢n de principio ca-
8i no puede haberla; solo la aplicacién es delicada. El de
bate versa sobre la cuestién de saber si hubo 6 no intencién
de innovar; la prueba resulta de los hechos y circunstan.
ciag, y al primer juez corresponde comprobar los hechosy
determinar el sentido de las escrituras de donde se presenr
ta deducir la intencién de innovar. La Corte de Casacidn
toma los hechos y las escrituras tales como fueron deter
min#dos por la Corte de Apelacién, pero ella tiene ol dere.
cho de apreciar las consecuencias legales que el primer
juez saque de esos hechos y de esas circunstancias para
admitir ¢ rechazar la novacilo; esta cuestién es, en efecte,
una cuestion de derecho, (1}

Se lee en una sentencia pronunciada 4 informe del con-
sejero Ubéxi: “En materia de novacién, como en cualquie-
ra otra materis, una linea de demarcacidn claramente tra-
zada repara el poder de revision de 1a Corte de Casacién
del poder soberano del juez del fondo. Esta linea empieza
en donde se detiene el hecho y en donde el derecho apare-
ce. La ley define la novacién y determina, con sus carac-
teres esenciales, los diversos modos por los cuales puede
operarse. Hy derecho y deber de la Corte de Casacién ves
rificar si, en las constancias de la decisidn que se le defiere
se encuentran los caracteres legales de la novacidn y las
condiciones esenciales ¢ que esta sometida. Pero la Corte

88 Denegada 25 de Abril de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 153), Denegadu,
Sala de lo Civil, 8 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1854, 5, 510). Angers,
29 de Julio de 1868 (Dalloz, 1869, 2, 8),

1 Aubry y Bau, t. IV, pag. 220, uotus 44 y 45, pfo, 3:24.
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se excederia de su misidn é invadirialos dominios del juez
del fondo, si revisara, para rectificarlos si fusre necesario,
en hechos que aquél ~nmprueba, las interpretaciones que
da 4 las escrituras, la: consecuencias que de ellas infiere
y lagapreciaciones deintencidn en las cualea se funda para
declarar la existencia de todos los elementos constitutivos
de la innovacién; elementos entre los cuales estd en primer
orden la voluntad de operarla. Estas comprobaciones y
estas apreciaciones de hecho y de intencidn, se quedan
esencialmente en el dominio soberano del juez del hecho y
no pueden dar lugar 4 casacidn.” (1)

Con lamayor frecuencia la Corte pronuuncia sentencia
de denegada ap:lacién, porque la dificultad regularmente
se dice ey la voluntad de innovar fue se prefiere de la es:
critura, como dice, el art. 1,272; es decir, Gu los hechos y
de las circunstanciaa de la causa. Vamos & citar upa
de estas decisiones. Un padre contribuye en dote una su:
ma de 30,000 francos a su hijo; el donatario expide carta
de pago. ;Debe el rendimento de la dote? 84, si realm:nte ha
gido pagada. Ahora bien, de hecho estaba establecilo que
los 30,000 francos no habian sido recibidos por el dona-
tario; habian quedado en manos del constituyents para ser
colocados en una suciedad que iba 4 formarse entre él y su
hijo; asi, pues, la constitucidn de esta sociedad era la con.
dicién bajo la cual el donatario habia dado carta de pago.
Ahora bien, la sociedad nunca llegd 4 formarss, porque
el padre habia caido en quiebra poco tiempo después de
la celebracién del matrimonio. Los coherederos del dona~
tario pretendieron que la carta de pago habia extinguido
la deuda resultante de la constitucién de dote por ia subs-
titucién de una nueva deuda, Se fallé que no habia nova.
cidn; quedaba un finiquito condicional que caia con la
condicidn; de ella resultaba gque no habiendofsido pagada

1 Denegada, 12 do Diciembre de 1866 (Dalloz, 1867, 1, 433),
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la dote, no habia lugar 4 hacer rendimiento. Recurso de
casacion. La Corte pronuncid una sentencia de denegada.
La Corte de Lyén, dij6 ella al decidir que la carta de pago
dada por el hijo, bajo 1a condicién de que se constituiris
una sociedad entre ¢l y su padre, no habfa podido extin.
guir la deuda de éste, hizo una apreciacién de la intencidn
de las partes que se escapa 4 la censura de la Corte de Ce-
sacién. Y al deducir de los heches asi comprobados que
la primera deuda no se habia extinguido, y que por con-
signiénte, segin les términos de derecho, lejos de haber
desconocido los caracteres legales de la novacidn, por el
contrario, los ha consagrado formalmente. (1}

En el siguiente caso Ia Corte aceptd el recurso. Se can
gaun crédito en cuenta general que comprende articulos de
origen y de naturaleza diversos, 4 fin de facilitar un arre
glo. La Corte de Apelacion juzgé que este solo hecho im.
plicaba novacidn. Recurso de casacién. Se objeta que la
Corte es incompetente. La sentencia pronunciada, después
de discutida en la sala del consejo, 4 dictamen d2 M. La-
rombiére casé. “Si, dice la Corte, delainterpretacion de las
escrituras de deuda se pretende hacer que resulte una no-
vacidn, vla apreciacién de la voluntad de las partes de ope-
rarla, son cuestiones de hecho abaudoradas 4 la decisién
soberana de los tribunales; corresponde 4 la Corte averi
gusr en derecho si los hechos por allos establecidos reu
nen los caracteres legales de la novacidn, tales como la ley
los define. Y jAcaso el simple hecho de haber cargado en
una cuenta cerriente créditos de origen y naturaleza di-
versos, con el fin de presentar su conjunto y facilitar en
arreglo implica novacién por la substitucién de una deu:
da nueva 4 la antigua? Era esta una cuestidn de derecho

1 Denegada, 18 de Abril de 1854 (Dalloz, 1854, I, 347). Compd-
rense las sentencias citadas en el Repertoria de Datloz, en la palabra
Obligaciones, ulims, 2,604 ,5,207),
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que la Corte podia y debia examinar, La Cortela resolvié
negativamente y casd lu sentencia que habia juzgado en
otro sentido. (1)

ARTICULO 2.° —De las diversas especies de novacidh.
§ I.——D£ LA NOVACION OBIETIVA.

Nim. 1. Frincipio.

264. jCudles son los requisitos para la novacién objetie
tiva? Negin los términos del articulo 1,271, la novacién
se opera cuando el deudor contrae coa su acreedor una
nueva deuda que se substituye 4 la antigua, la cual se ex-
tingue. Las condiciones resultan de la definicion. Se ne-
cesita el consentimiento del acreedor y del deudor, su-
puesto que extinguen una obligacidn primera y le substi-
tuyen una nueva. Se necesita una deuada nueva, y los requi-
sitos generales para toda wovacion, la capacidadad de las
partes y la voluntad de tunovar. ;Cuédndo hay deuda nueva?
¢Cadndo hay voluntad de innovar? Estas cuestiones han
dado lugar 4 innumerabies procesos. Necesitamos ver si
existe un principio que dirija al interprete por este dé-
dalo de controversias.

265. Se presenta una primera cuestidn, y es capital: jDe-
pende de las partes declarar que hay novacion 6 que no la
hay? Supdngase que hacen un cambio enla obligacién pri-
mera: jpueden cunvenir en que tal cambio implique novas«
cion? Nu nos parece dudosa la afirmativa; el acreedor es
libre para renunciar el derecho quele da el primer crédi-
to, y el deudor es libre para contraer un nuevo compromi-
socon la condicidn de que el primero se extinga. Luego por
poco considerable que sea el cambiv, si las partes expresan

1 Casucidn, 29 de Noviembre de 1871 {Dalloz 1873, 1, 82).

P. de . ToMo XvII—41
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gue la primera deuda se extinga y sea reemplazada por la
deuda modificada, habrd novacion. Est« es una cuestién
de interés privado; y el legislador permite que las partes
contrayentes arreglen sus intereses como mejor les ocurra.

Supdéngase ahora que las partes hagan un cambio que por
sf solo implica novacidn, no siendo ya el mismo el objeto
de la deuda; jpueden, no obstante esto, declarar que no hay
novacitén? N6, dice Pothier, ytiene razén. Cuando se dice
que las partes pueden celebrar los convenios que juzgue
oportunos, se supone que lu que quieren es legalmente po-
sible; y, cuando las partes celebran un convenio del que
resulta la novacidén, no pueden decir que no haya nova-
cidn, esto seria contradictorio, puesto que equivaldria 4
decir: Yo innovo y no innovo. Llegado es el caso de apli-
car el viejo proverbio segtin el cual la protesta contraria al
acto es inoperante. 8i yo hago una venta, serd en vano que
yo diga que no es una venta, porque apesar de mi protesta
serd una venta. Del mismo modo si innovo una deudali-
sa y llana por una deuda condicionsl, en vano agregeré que
no quiero innovar; innovo, porque el convenio es una no-
vacién; y en vapo dirfa que miintencidn no ey innovar; es
como sidijera: Innovo y no innovo. El hecho predomi-
nard sobre una protesta que es absurda. Todo lo que podria
sastenerse, es que una hipoteca estuviese afecta al primer
crédito que s extingue, se reservard en provecho del se-
gundo, Tal es la opinién de Pothier que da 4 la reserva el
tinico efecto legal que pueda tener. (1)

266. Hay otra dificultad. Toda novacién impone la vou
luntad de innovar. Asi, pues, para que la novacion objeti-
va exista, es preciso que laa partes hayan tenidy la inten-
cién de extinguir la primera deuda y subtituirle la segun-
da. Poco importa precisar el caso en el cual el juezes Ila.

1 Pothier, De las Obligaciones, nfim. 395. Championniere y Rigand,
nfim, 1,317 (t. LI, pdg. 3509).
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mado 4 examinar Ia intencién de las partes contrayentes.
Si como acabaumos de auporerlo, la nueva deuda tiene un
objeto diferente, la deuda por este solo hecho es una deu~
da diferente de la primera, ¥ 4 menos de sostener que hay
dos deudas, preciso ex decir que hay rovacidn. La inten-
cidn de innovar no puede ser ttispntada, porque el texto
de la ley decide que hay wnovacidn cuando una deuda
nueva es substituida 4 la antigua, la cual se ha extin-
guido. Por el hechio solo de que hay una nuevadeuda
hay intencién de innovar; asi, pues, el juez o podrla de:
cidir que no hay novacidn; porque las partes no tenian
la intencidén de innovar; semejante decisién seria contraria
4 la ley, 'omo lo es la protesta de las partesque 4 la vez
que innovan, dicen que no innovan.

dCudndo, pues, debe el juez examinar si las parteshan te
nido la voluntad de innovar? Cuando las partes, 4 la vez
que mantienen le hacen algunos cambios que pueden impli-
car la voluntad de innovar. Las partes contrayentes pueden
innovar, sea cual fuere el cambio que introducen, y pute~
den también Innovar tdcitamente, Pero existe una gran
diferencia entre la novacidn expresa v la novacidn tdcita.
La novacidn expresa existird sea cual fuere el cambio; ella
no resulta del cambic sino de la voluntad de las partes.
La novacion tacita, al cootrario, no puede admitirse ai
no cuando el cambio estal, que necesariamente supoue
la voluntad de innovar: todo depende «ntonces de la nar
turaleza del cambio.

JExiste un principio gue sirve para decidir estas difici-
les cuestiones? Claro es que no todn cambio implica ex-
tincién de la deuda; las partey pueden afiadirle 6 supris
mirle algo sin que la obligacidn quede destruida; todo In
que de aqui resultard, es que se modifique la obligacidn,
Pero hay también cambios que implican novacién. Tam
bién asienta 4 este respecto el principio siguiente: “La nor
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vacion resulta necesariamente de la nueva escritura cuan-
do la segunda obligacidn es en todo incompatible con la
primera; es decir, cuando no pueden subsistir juntas las
dos, de suerte que subsistiendo la segunda convercién sf-
guese que la primera queda nula y sin efecto alguno.” (1)

Dudamos de que este principio sea exacto, si una pri
mera deuda no tiene plazo y las partes te ponen uno, po
dria decirse que hay dos obligaciones que no pueden sube
gistir simultineamente, porque una sola y misma obliga-
cién no puede ser 4 la vez con plazo y sin plazo. Sin em-
bargo, todos, como més adelante lo dirémos, estin de
acuerdo en decidir que 1a adicién 4 la supresidn de un
plazo no implica novacién. Asi, pues, el principio es de.
fectuoso, y debe formularse de otra primera,

Loa editores de Zacharie formulan ¢] principio de un
modo mds preciso. Se necesita desde luego que el cambio
recaiga sobre el objeto mismo de la prestacion, porque, de
lo contrario no podria haber novacién objetiva, La ley di-
ce {art. 1,271, 1. %) que se necesita una nueva deuda; y
puede haher una nueva deuda por mas que el objeto liga
el mismo si se transforma la naturaleza juridica de la obli-
gacidn: una obligacidn condicional, por e¢jemplo, se reem-
plaza con una obliga«ién lisa y Ilana, quedando la misma
cosa debida. Asi) pues, lo que hay de esencial, es que el
cambio tenga por efecto transformar la antigua deuda en
una deuda nueva; tal es la formule de la ley, y es siempre
la mejor. Aubry y Rau afiaden que la nueva obligzcién ha
de ser incompatible con la antigua; tal es el principio de
Basnage reproducido por Toullier; acabamos de decir que
& nuestro juicio este cardcter es demasiado general,

El principio, formulado de tal manera, es ain demasia.
do restrictivo; porque hay cambios que por si mismos no

1 Toullior, t. IV, 1. pag. 203, ntim, 478, seglin Basnnge, Hipote_
cas, 1* parte, cap. XVII,
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implicarian novacién y que, sin embargo, invovan la an-
tigua obligacidn, si tal es el sentido de las partes contra-
yentes y este intento puede ser tdcito. Estees|punto de-
licads de la dificultad, para cuya invencién estamos bus-
cando un principio; no hay otro que el del art. 1,273: Ia
voluntad de innovar debe resultar con claridad de la es-
critura. Es, pues, preciso que el juez pruebe por los he:
chos y las circunstancias de la causa, que la voluntad de
inngvar no es dudosa, (1)

Nim. 2. Aplicaciin.
1. Cambio de objeto.

267. Se da un inmueble en cambio de una suma presta-
da. Si se entrega ei inmueble, hay dacion en pago; es de.
cir, extincidn de la deuda sin substitucién de una deuda
nueva. Siel dendor se compromete 4 dar un inmueble pat
ra exonerarse, y el acreedor acepta esa promesa, hay no-
vactin por cambio de objeto. La antigua deuda era mobi:
liaris, la nueva es inmobiliaria; el objetc es diferente, y
hay entre las dos deudas todas las diferencias que separan
los derechos mobiliarios de los derechos iumobiliarios,

El acreedor de dos conyuges acepta del marido en pago
de toda la deudsa, una ensa con asubrogacién en sus dere.
chos contra la mujer. 8: ha fallado que hay novacidn; la
antigna deuda se exsiuguid. El acreedor despojado de la
casa no tendra recurso sino contra el marido, salvo el ejer-
cer 4 nombre de su deudor la subrogacién que éste habia
consentido; y 8i la mujer ha pagado lo que ella debia en
virtud de la subrogacion, todo recurso del acreedor se ex-
tinguird por causa de la novacién. (2)

1 Aubry y Rau, t. LV, pags. 217 y 213, vota 36.
2 Bourges, 21 de Diciembre do 1825 (Dalloz, Gbligacienes nGimero
2.431).
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268. jExiste novacién cuando la deuda de un capi-
tal se convierta en renta? La cuesiidn, controvertida enel
antiguo derecho, todavia lo es en derecho moderno, 8i hay
transformacidén del capital en renta vitalicia, no hay duda
alguna; en efecto, el credirentista enajena su capital, y ya
no tiene derecho m4s que 4 las rentas vencidas. No sola-
mente ha cambiado el objeto de la deuda sino que 1a nue:
va deuda es de naturaleza del todo diferente, es un dere-
cho aleatorio; el acreedor perderad todo su capital si llega
¢ morir repentinamente, y ganard mucho mds de su capi:
tal si su vida se prolonga. (1)

No puede decirse otro tanto cnando la renta es perpe-
tua; el capital no estd enajenado, los vencimientos repre-
sentan los intereses del capital solo que el acreedor no
puede exigir el reembolso del capital. De aqui una duda.
Pothier se pronuncia por la novacién, y da para ello una
razén que nos parece decisiva: el crédito de una renta es
propiamente el crédito de los vericimientos que correrdn 4
perpetuidad hasta la reduccién, y noes yael crédito de un
capital cuyo reembolso puede exigir el acreeder, porque
el credirentista no puede pedir el reembolso; asi, pues, su
derecho tiene otro objeto. (2) Se objeta que el antiguo crés
dito subsiste, supuesto gque forma el capital cuyo venci-
miento paga el deudor. ;Qué importa, se dice, que el acres.
dor no puede exigir el reembolso del capital? No por eso
deja de debérsele cuando el deudor no paga los vencimien-
tos; si consiente en no exigirlo, es con la condicién de que
el deudor pagard la renta. (3; En el punto de vista delos

1 Toallier, t. V, pag. 225, nfim. 280. Championniére y Rigaud, na
mero 1,316, t, 11, pfo. 309).

2 Pothier, De las Obligaciones, ntun. 395, En el mismo sontido,
Toullier, *. 1V, pigs. 225_227, nlim. 280. Championnidre y Rigaud,
niim, 1,317. Aubry y Rau, t. IV, pag. 217 ¥ nota 31, pfo, 324,

3 Larombisre, t, IIT, pag. 528, nium, 9 del art. 1273 (Ed. B,, tomo
II, phg. 322). Troplong, Venta, utim, 649.
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principios, la objecidn es séria: jcdmo se dice que no hay
ninghh cambio en el objeto de 1a deuda cuando, acreedor
de un capital de 10,000 francos, puede exigir su pago mien.
tras que, como acrecdor de una renta, no tengo derecho
més que 4 los vencimientos? Pero la objecidn adquiere al-
guna gravedad cuando uno se pone en el punto de vista
de la intencién de las partes contrayentes. Hay que escu~
char & la jurisprudencia que est4d siempre dominada por
los hechos y circunstancias de la causa.

Hacemos 4 un lado una sentencia de la Corte de Rennes
que se funda en la autorilad de los antiguos autores fran:
ceses y bretones. La tradicioo es favorable 4 nuestra opi-
nién, porque para los autores del Cddigo, la tradicién se
resume en el nombre de Pothier, y Pothier se ha pronun¢
ciado por la novacién. La Corte de Bourges insiste en la
intencidn de las partes contrayentes: debe de ser evidente,
dice la Corte, para que se pueda admitir la novacién; y no
g2 encuentra esta voluntad patente de innovar cuando las
partes transforman una deuda exigible en usa deuda no
exigible. (1) Nosotros contestamos con Pothier que las
partes no pueden querer gue una deuda que no tiene el
mismo objeto, sea la misma; ahora bien, desde que hay
cambio de deuda, hay novacidn, segin el art. 1,271, 1.°
Aun cuando las partes expresaren que su intento no es ha.
cer novacidén, su protesta geria inoperante; con wayor ra.
zén no puede innovarse su voluntad tdcita para inferir que
han querido hacer otra cosa que lo que han hecho. La
Corte de Caen dice muy bien que ]a conversién en renta
de una suma exigible, implica por su naturaleza, innova-
eiin al crédito primitivo, puesto que substituye 4 la anti.
gua deuda una nueva y de especie del todo diferente. (2)

1 Rennes, 18 de Diciembrs de 1811; Bourges, 5 de Febrero de

1812 ¢ Dalloz, Obligaciones, niim, 2,400).
2 Caen, 21 de Octubre de 1826 (Dalloz, Obigaciones, nfiunero
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263, 3Debe mantenerse esta decisicién cuando el precio
de venta se transforma en una renta perpetua por el con-
trato mismo de venta? Creemos que, en este caso, no hay
novacién. Claro es que no podria tratarse de novacidén
cuando las partes estipulan el precio en la forma de renta
perpetua; nunca ha hsbido deuda capital; en este caso, no
hay mis que una rola deuda existeute desde el principio,
la deuda de una renta. ;Y qué diferencia hay entre decir
que la cosa es vendida por unarenta de 500 francos ¢ que
es vendida por 10,000, los cuales se constituyen en una
renta de 500 francos? Si se menciona el capitsl de 10,000
francos, no es porque en la intencién de las partes esa su-
ma se haya debido alguna vez, sino para fijar el tipo de
renta; luego el precio consiste realmente en la renta, y ja-
mas ha habido de otra deuda. Tal es la opinidn comun. (1)
Hay una sentencia en sentido contrario de la Corte de
Lieja que se propuncia por la novacidn, porque un capital
no exigible ha rido substituido 4 un capital exigible. (2}
dNo es esto decidir la cuestidn por la cuestién? Se trata
precisamente de saber si ha habido alguna vez deuda de
un capital. lsta es una cuestién de intencién mds bien que
de derecho. Uua sentencia de la Corte de Burdeos estable.
¢ié muy bien que Ia intencidn de lag partes no es, en el ca
so de que se trata, crear una deuda exigible, que no du-
rarfamds que un instaute, para recmplazarla inmediata.
mente por una deada exigible; (3) sutilezas de esta claseson
frecuentes en jurisconsultus que razonan conforme 4 los
principios, pero no en las partes contrayentes.

2,399).0Denegada, 7 de Diciembre de 1514 (Dalloz, Sucesién, nfime-
ro 1,420).
I,Ohimpionniera y Rigaud, ndms. 1,313 y 1,319 (€ 1L, piginas
310_312). Parfs, 11 de Marzo de 1816 (Dalloz, en la palabra Veata,
ndm. 1,356, 5.°)

2 Lieja, 14 de Agosto de 1834, (Pasicrisia, 1834, 2, I31).

3 Burdeos, 23 de Marzo de 1832 (Dalloz, Reata, nfm, 52) ¥ 6 de
Agosto de 1862 (Dalloz, Dalloz, 1826, 2, 18).
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Todavia menos hay novacién cuando las partes se limi-
tan 4 estipular que el precic permanecerd en poder del
adquirente, que pagard un rédito de 5 p.2 hasta que juz-
gue oportuno exonerarse. Esto no es una constituciénn de
renta; Ias partes no hacen mds que decir en su contrato lo
que se habria hecho en virtud de la ley, cuando el precio
de venta no se paga inmediatamente y cuando la cosa ven-
dida produce frutos (art. 1,652). No hay, pues, mds que una
sols deuda, la de un capital, nada mds que esa deuds es d
plazo, y el plazo se abandona 4 la voluntad del compra~
dor, le que no cambia la naturaleza del contrato. (1)

270, No habria novacién si los convenios celebrados en-
tre las partes parael pago deuna renta conservasen al
pago mas bien que 4la deuda; el modo de pago, como més
adelante dirémos, no influye en la naturaleza dela deuda.
Elacreedor de una renta vitalicis acepta del deudor un
titulo de renta 5 p.  sobre el Estado, especiaimente aplir
cado al servicio de los vencimiertos. No hay novacidn, su.
puesto que la renta subsiste sia ninguna modificacién. En
el caso de que se trata, la cuestidn estaba en saber ai la re~
duccién de Ias rentas sobre el Estado pronuuciada por el
decreto de 14 de Marzo de 1852, gravaba al credirentista.
La negativa era evidente desde el momento que se admi-
tia que no habla novacién, (2)

Se dan unos inmuebles 4 cargo de renta vitalicia en pros
vecho del deudor. Mds tarde el donador consiente res-
pecto de uno de los donatarios, en recobrar el goce de los
inmuebles donados, en lugar de exigir el pago de la ren-
ta. JHabia novacibn por la substitucidn de un usufructo
& una renta vitalicia? Esta es una cuestién de intencidn,
que se fallé 4 favor del donador. La rents vitalicia por lo

1 Bruselas, 20 de Mayo de 1823 (Pasierisia, 1823, pag. 430).
2 Douai, 1.° de Julio de 1854, Paris, 25 de Julio de 1853 (Dalloz,
1855, 2,43 y 44).
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comn excade el valor de los frutos; asl es quecuando el
donador consieute engozar de los frutos, no puede tener
la intencién de renunciar & la renta; esto seriz, segin las
circunstancias, una nueva liberalidad, y la donacién se
presume tan poco como la novacion. La Corte de Casa-
cién regolvié que habia un simple cambio temporal en la
presentacién de la renta. Para -jue hubiese habido ncva-
cidn, dice elle, se habria uecesitado un convenio por el cual
laspartes habrian reemplazado la renta vitalicia por un
simple usufructo, ¢ de hechos constantes qus, en razin de
su incompatibilidad con la persistencia de la antigua deu-
da, supondrian uecesariamente un acuerdo entre las par-
tes para reemplazar la primera deuda por una deuda nue:
va. (1)

271. Una renta estipulad=z en efectos se convierte en una
renta perpetua en dinero. jHay novacidn? Lo que en este
caso hacfa dudosa Ia cuestién, es que las partes habian
declarado que, salvo el cambio de loy efectos en dinero,
no era su intencidn derogar en nada las demads clausulas
del contrato primitivo. Hsto equivalia 4 decir que ellas
no querian innovar, Se ha fallado. sin embargo, y con ra.
zn, gue el cambioc del objetv acarreaba novacidn; el texto
del art. 1,271, 1., © lo decide; y cuando el convenio estar
blece una deuds nueva, aun cuando las partes declararan
que no quisren innovar: su protesta es contraria al acto;
es decir, ineficaz. {2)

Por Ia misma razdn, hay novacidn cuacdo una ren-
ta vitalicia se convierte en uns obligaciin de alimentar
y sostener al credirentista durante toda su vida. Una co-
sa es un crédito alimenticio, y otra muy distinta una ren.
ta vitalicia; hay cambio de deuda luego, dice la Corte de
Casacidn, =1 convenio entrs literalmente en la disposicidn

1 Casaocidn, 17 de Diciombre de 1862 ( Dalloz, 1863, 1, 16).
2 Fallo del Lribunal de Nantes, 20 do Abril de 1849 (Dalloz, 1849,

5, 162, nGm, 44).
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del art. 1,271; en efecto, la seguada deuda es tan esenciale
mente diferente de I primera, que no tiene existencia si-
no porque Ja primera ya no la tiene. (1)

272. Si las partes convienen en que el deudor pague ré.
ditos que no sc debfun cn virtud del contrato primitivo
¢habria novacion! La corte de Bruselas fallo la negativa;
el capital no esta enajenado; luego la duda permanece la
misma, hay un cambio, es cierto, pero cumo no altera la
naturaleza de la deuda, hibria necesidad que manifestase
con claridad 1a voluntad de innovar para que pudiera ad-
mitirse que hay novacién; y no esa sola estipulacion de
interés; es, dice la Corte una indeminizacidon que el deu-
dor concede # su acreedor 4 efecto de obtener una pro-
rroga para el pago, y cuando pague, serd literalments la
autigua deuda; luego o hay nada nucevo, y, per lo tanto,
no bay novacion. (2)

Il. Natwraleza de la obliyacion.

273. Cuando urna deuda mercantil se transforma en deus
da civil, clars es que hay novacién, por més que el objeto
de la deuda siga siendo el mismo. Y ¢s que hay diferencias
esenciales entre nna deuda civil y una denda mercantil.
Antes de la abolicién de ia pena corporal, la persona, 1a i
bertad del deudor comerciante, rcspondia de sn deuda,
mientras que el deudor civil no comprometia reguiarmen-
te sus bienes. Queda todavia una diferencia capital; Ia ju.
rigdiccidn, y, por consiguiente, el procedimiento. Ahora
bien, desde el momento “n que una deuda de naturaleza
difererte toma el lugar e otra deuds, hay novacidn.

274, La dificultad estd en saber cuando una deula mer-
cantil estd reemplazada por una civil. En el antiguo de-

1 Casacion, 12 de Enero do 1817 (Dalloz, 1847, 1, 76,

2 Bruselas, 31 de Octubre de 1828 (Pasicrisie, 1828, pag. 312} y
30 de Junio de 1818, pag. 133,
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recho, se juzgaba que una deuda mercantil se convierte en
civil cuando consta en escritura auténtiea. Duranton cri-
tica esta jurisprudencia y con razén; verdad es que no se
acostumbrs levantar escrituras notariadas para las deudas
de convenio, pero ningiln texto, ningiin principio se opo-
ne 4 que un compromiso de comercio esté revestido de la
forma auténtica; la autenticidad es una cuestion de prue-
ba; y +]1 modo de probar una deuda no cambia, ciertamen-
te, su nataraleza ni sus efectos. La jurisprudencia bajo el
imperio del Cédigo Civil, se halla en este sentido. (1) Se
habia fallado por la Corte de Paris que el acreedor que
estipulaba Ia autenticidad y una hipoteca, convertia su
obligacién mercantil en una obligacién puramente eivil;
y renunciaba con esto 4 la jurisprudencia consular, Esta
decision fué casada, Habfa, en el caso, circunstancias gue
volvian la cuestién si no dudoss, por lo menos controvertis
ble. No se acostumbra estipular garantias reales para deu.
das de comercio; 4 esto la Corte de Casacidn contesta, y la
respuesta es perentoria; que la seguridad hipotecaria que
el deudor afiade 4 su compromiso principal, no cambia su
naturaleza. El acreedor, asegurado por escritura notaria«
da, habia entregado sus t{tulos comerciales al deudor; po~
co importa, dice 1a Corte; la entrega de los titulosno im-
pedfa que la causa de la deuda siguiese siendo comercial.
Otra circunstancia kablaba en pro de la antigua deuda: el
deudor se obligaba 4 pagar el interés de 6 p.8 lo que, ba.
jo el dominio de la legislacién francesa, no ers permitido
sino para las deudas de comercio. (2) A nuestro juicio, to-
das estas circunatancias son indiferentes; la deuda no pue~

1 Dauranton, t. XTI, pig. 405, utim, 200, Aubry y Rau, t. IV, p4.
gina 218, nota 35, pfo, 324.

2 Casacidn, 21 de I'ebrero de 1826 (Dalloz, Obligaciones, nGmero
2,432). Comparese Tiieja, 17 de Mayo do 1814 ( Pasicrisia, 1814, pa.
gina 75). Parig, 27 de Noviembro do 1341 (Dalloz, Quichra, nhe._.
10 70).
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de cambiar de naturaleza sino cuando la intencion de inno.
var resulta necesariamente de la escritura, y el cambio de
titulo no manifiesta ninguna voluntad de innovar,

275. Fu el siguiente caso, ss falld que habia novacidén
por substitucién de una deuda civil 4 una deuda mercan-
til. Ua padre forma con sus dos hijos una sociedad de cos
mercio; él era, sl fallecer, acreedor de la sociedad. Este
erédito se atribuyd 4 la viuda por cubrirla de su dote re~
sultaute d= la comunidad que habia existido eutre ella y
sn marido. La viuda fallecid sin haber percibido el crédi-
to; surgié una contienda entre sus hijos, uno de los cuales
aceptd golo la sucesidn de la madre y demandd 4 su her-
mano por el pago de la mitad del crédito contra la socie-
dad. Este negd que el erédito fuera mercantil. La Corte de
Riom falld que la atribucidn & la viuda del sociu de un
crédito contra la sociedad, cambiaba su naturaleza, no
siendo el nuevo acreedor comerciante y siendo puramente
civil la operacidn que le transferia aquél crédito; habia
tamUién un nuevo deudor. De suerte que, bajo todos con-
cepto®, habia novacidn. (1}

111, Modalidad,

276, @l modo puvde consistir en una condicidn, é en un
plazo, 6 en una carga, (Jue la condicién cambie la natu -
raleza de la deuda, no tiene la menor duda, y ya hicimos
esta observacidn. Los efectos de una deuda lisa y llana y
los de una deuda condicional difieren diametralmente. En
cuanto 4 la carga modifica tambien la naturaleza de la
deuda, puesto que la hace resoluble si no se cumplela car-
ga. No pasalo mismo con el plazo; no introduce ningin
cambio en la naturaleza de la deuda nt en sus efectos, sal-
vo gne el pago se splace; luego no hay novacidn. Se nece-

i Denegads, 2 do Diolembre de 1868 ( Dalloz, 1869 1, 129).
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sitaria un convenio formal para que hubiese novacidn ¢
al menos algunos hechos que no dejen duda alguua sobre
la voluntad de ianovar, o que esuna pura hipétesis. El1 Cédi:
go confirma esta teorfa. Segin los términos del art, 2,039, la
simple prérroga de plazo concedida por el acreedor al deu
dor principal no descarga sl fiador. Esto equivale 4 decir
que po hay novacién, porque si la hubiera respecto del
deudor principal, exoneraria al fiador, segin el art. 1,281.
Y si lo prérroga de un plazo no constituye novacidn, debe
pasar lo mismo cuando el acreedor concede un plazo al
deudor que no lo tenia, 6 cuando el deudor renuncia al
plazo que le daba el contrato; existe la misma razén para
decidir; luego debe darse la misma decisién. La doctrina
se halla en este santido, (1) asf como la jurisprudencia. (2)
277. Siguese de aqul que ol contrato de aplazamiento no
innova los derechos de los acreedores. (3) Si consienten en
conceder prérrogas 4 su deudor, es por necesidad y para
sacar mejor partido de sus créditos; una concesién que ha-
cen 4 su pesar, ciertamente que no puede alterar sus de-
rechos, Con mayor razén es asi & el concordato que los
acreedoree no consienten sino por necesidad. Los acreedo-
res consienten su t{tulo que pueden rocobrar toda sua fuer:
za cuando el quebrado no ejecuta la condicién del concor-
dato. No hay que distinguir entre los ucreeedores hipote
carios y los acreedorer quircgrafarios; la Corce de Paris
dice muy bien que todos sufren la necesidad de la situa-
cién que les labra la quiebra; todos conservan la totalidad
de sus créditos contra los coobligados de! quebrado; (4)
pruebs clara de que no hay novacidn, porgue la novacidn

1 Duranton, t, X1I, pag, 401, ntim. 286. Mourlon, t. I, pag. 736,
nGm. 1,401.

2 Véaee la jurisprundencia en el Repertorio de Iallos, nin:. 243.

3 Denegada, 11 de Marzo de 1868 (Dalloz, 1568, 1, 455).

4 Paris, 16 de Abril de 1864 (Dalloz, 1864, 2, 127). Compareso Bru.
telan, 6 de Junio de 1821 (Pasicrisia, 1821, pag. 392).
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exonera 4 los codeudores solidarios y 4 los fiadores (ar-
ticulo 1,281).

Menos alin amerit~ nnvacién el consentimiento dado por
el acreedor 4 una dvinanda de prorrogacién hecha por el
deudor. Se trata simplemente de suspender las diligencias
concediendo al deudor solvente algunos plazos para el pa-
go; las deudas siguen siendo las mismas; luego no hay no
vacién. (1}

1V . Garagntias.

278. El deudor consienie en dar una fianza; se obliga 4
dar una prenda, una hipoteca, ¢ estipula la entrega da la
fianza, de la preuds, de la hipoteca. jHabrd novacién? To-
dos los autores estdn de acuerdo en contestar negativa-
mente. (2) La razdn estd en que estas obligaciones acceso
rias dejan subsistir la deuda principal tal como estabs; un
accesorio afiadido ¢ suprimido no puede tener por efecto
crear una obligacién nueva extinguiendo la antigua. Ls ju-
risprudencia estd conforme.

Ll deundor subscribe billetes 4 la orden; en seguida
consiente una hipoteca al acreedor para garaotir siem.
pre mds, dice la eucritura, el pago de los billetes relata-
do, Tal es el objeto de la hipoteca: fortificar la obligacién
cuyo pago asegurs y dar mayor fuerza 4 la ohligacidn, no
es ciertamente aniguilarla. En el caso de que se trata, las
purtes habian tenido cuidado de afiadir que el beneficio
de fos vales y garantias que emanaban de terceros se re-
gervaban al acreedor sin novacidn ni derogacién. (3) Tal
es aiempre la intencidn de las partes cnando afidden una

1 Bruselas, 31 do Octabre de 1849 (Pasierisia; 1829, pag. 276}
2 Duranton (seg@n Pothier, t. XIT, pag. 402, nGm. 287 y todos los

antores,
3 Chambery 20 de Marzo de 1863 {Dalloz, 1868, 2, 192,
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seguridad real de compromiso personal, aun cuando no
expresen su voluntad de una manera tan formal, (1)

Se ha pretendido que la concesién de una hipoteca inno-
vaba el primer crédite y, por consiguiente, exoneraba al
fiador. La Corte de Bruselas contesta que ey absurdo supo-
ner semejante intencién en el acreedor. En el caso de que
se trata, la garantia hipotecaria era infinitamente inferior
al crédito, mientras que ¢l fiador era solvente; y sse quie:
re que el acresdor renuncie 4 uns garantia personal que
le asegure su pago integro, ep favor de una hipoteca que
no le garantiza mds que una parte de su crédito? Esto se-

ria mds que una nevacién, seria una condonacién de Ia
deuda. (2)

V. Cambio de titulo.

279. La deuda consta en documento privado: las partes
convienen en tirar una escritura auténtica. ;Habrd nova-
cién? N6, y sin quda alguna. Ni siquiera se concibe que
se suscite contienda acerca de este punto; esto es descono.
cer el objeto de las escrituras que las partes juzgan conve:
niente celebrar. Ellas no sirven mds que de prueba;y jacar
80 la prueba mds 6 menos ficil, mis 6 menos probatoria,
cambia en lo méds minimo la naturaleza de la deuda, su ob-
jeto, sus efectos? Verdad es que la escritura auténtica tie~
ne fuerza ejecutiva, jpere, qué importa? el acreedor, que
tiene su documento privado puede otener la misma ventaja
intentando una accidén judicial. (3)

La jurisprudencia se halla er este sentido. (4) Las es-
crituras auténticas generalmente estdn acomnpafiadas de
estipulaciones hipotecarias. Aunen este concepto, no pue-

1 Bruselas, 30 de .Junio dd 1818 | Pasicrisia. 1818 pag. 133},
2 Bruselas, 22 de Marzo de 1837 (Pasicrisie, 1837, 2, 60).
3 Aubry y Ran, t. IV, pag. 218, pfo. 324 y todos los autores.
o 4 Casacién, 21 de Febrero de 1820 (Dalloz, Obligaciones, nfimero
y132),
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de decirse que las escritiras notariadas coustituyan nova-
cién; el deudor no hace mis que consentir voluntaria-
mente en lo que el acreedor conseguia de pleno derecho
procediendo judicialmeunte, En efecto, segtin el Cddigo Ci-
vil, el fillo daba 2l acreedor una hiputeca sobre todos los
bienes de su deudor; luego sl levantar una escritura an-
téntica y al consentir una hipoteca, el deudor concede lo
que no puede rehusar, (1) Nuestra ley hipotecaria ne ha
mantenido la hipoteca judicial. Dz todos modos resul-
ta que el deudor que subscribe una escritura notaria
da da 4 su acreedor la ventaja de una prueba auténtica y
de una ejecucion torzosa; puede decirse ademds que le con-
cede lo que no podria rehusari«. En consecuencis, neds
hay cambialdo en la esencia de la deuda, lo que excluye
toda novacion.

V1. Mydode pago.

280. Los convenios que celebran las partes en lo con-
cerniente al modo de pago han dado lugar 4 numerosos
pleitos. A nuestro juicio, hay que sentar como principio
que todo lo que es exciusivamente relativo al pago no ima
plica novacion; el objeto sigue siendo el mismo, nada ha
cambiado en cuantv a la naturaleza de la obligacién; lue-
go no puede decirse, como 1o exige el art. 1,273, quela
voluntad de operar novacién resulte con claridad de la es-
critura. Es indudable que las partes estdn en libertad de
hacer novacién con motivo del cambio més sencillo que
introducen en la obligacidn priera, y la voluntad de inno-
var puede ser tdcita. Si se prueba esta voluntad todo estd
dicho. Pero la cuestién estd en saber si un modo de pago
substituido 4 otro modo implica la volantad de innovar,

1 Grenoble, 17 de Junio de 1826 (Dalloz, Obligaciones, nGmero
2,432 2.%)
P. de b. ToMo XVIII—43
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y esta cuestién debe resolverse negativamente; no hay
novacién objetiva cuando siguen siendo los mismos la na«
turaleza y el objeto de la obligaciin, 4 menos que la vor
luntad de innovar resulte con toda claridad de lo que ha
pasado entre [as partes.

281. El convenio expresa que el pago se hard en el do-
micilio del acreedor. Se conviene en que de transferible
que era la deuda serd requerible. ;Habrd novacidn? Cier.
tamente que né; porque nada hay cambiado en la deuda.
Una sola y misma deuda puede pagarse en el domicilio
del acreedor, sea en el domicilio del deudor, sea en el estur
dio del notario 6 de cualquier otro lugar designado por el
convenio; el lugar del pago nada tiene, pues, de comin
con la naturaleza de la deuda, lo que decide la cuestidn
de novacidn. (1)

282. Se carga una denda en una cuenta corriente, JBas-
ta este hecho para que haya novacion? La jurisprudencia
vacila acerca de este punto. La Corte de Gante falld qua
no hay novacién. En el caco de que se trata, casi no era
dudoss la cosa, porque el deudor, 4 la vez que aprobaba
su cuenta habla hecho reservas que indicaban que su in-
tencidn era sencillamente renovar la antigua deuda, (2) Se
ve que las circunstancias del hecho ejercen grande influen,
cia en la decisién. Hay una sentencia andloga de la Corte
de Casacidn de Francia. El caso era que el vendedor de
ua oficio habia dejado incluir su crédito en una cuenta
corriente abierta entre él y su dendor. ;El vendedor habia
hecho novacidn, y, en consecuencia, habia perdido su pri-
vilegio? La Corte de Douai apartd la novacién, y 4 recur.
8o intentado, recayd una sentencia de denegacidn. Pero la
Corte de Casacién no resuelve la cuestién en principio, Ha—
ce marcar la circunstancias ralatadas en la aentencia ala-

1 Aubry y Ran, t. IV, pig. 218. nota 33, pfo. 324,
2 Gante, 26 de Mayo de 1858 ( Pasicrisia, 1858, 2, 293).
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cada. En un principio. ¢l vendedor figuraba siempre enla
cuenta como acreeder del precio del oficio. La mencién
del oficio se hallaba, ademds, en una notificacién de la
cuenta, Apreciando estas enunciaciones fué como la Cor:
te de Apelacidn habia sacado la consecusncia de queladeu.
da del przcio no habia dejado de existir, y que, por con-
siguiente, Ias partey no habian tenido la intencitn de ha-
cer entrar el precio del oficio en la cuenta, de operar no
vacidn por la substitucidn de una deuda nueva 4 otra deus
da. Esta apreciacion de la intencidn de las partes, dice la
Corte, tomada de 1os hechos y circunstancias de la causs,
e8 soberana v no esti sometida 4 la revisidn de la Corte
de Casacidp. (1)

Las cortes de apelacidn por lo comin emplear menos
reserva; con la mayor frecuencia deciden de una manera
absoluta qus hay novacidn. La cuenta corriente innova, en
efecto, en muchos conceplos una deuda civil con interés
de 5 p., S entra ¢n uni cueuta corriente; a contar de ese
momento, los réditos se sbonaan en los balances de ia cuens
ta al tipo inercantil para ser capitalizados cada semana y
producir nueves réditos. La Corte de Rouen concluye de
esto que [a obligacién entrada 4 1a cuenta, sin reserva por
su naturaleza y su cardcter, ha perdido necesariamente
uno y ctro para no ser ya mas que uno de los elementos
de la cuents. Siguese de aqui gue la hipoteca consentida
para la deuda civil se ha extinguido, porque la deuda mis.
ma ha cesado de existir, (2)

¢No es demasiado absoluta esta decision? La estipula-
cion de intereses no cambia la naturaleza de la deuda y
no opera novacién (num. 272). Una capitalizacién de in-
terés & de intereses mds elevados no implican més que el

1 Denegada, 16 de Marzo do 1857 (Dalloz, 1857, 1, 347,
2 Rouen, 18 de Diciembra de 1856 ( Dallez, 1857, 2, 157 ). Compé.
rese Besangon, 22 de Junio de 1864 (Dallez, 1864, 2, 119),
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acresdor renuncia 4 la mds sdlida de sus garantias, [x ga
rantia hipotecaria ¢ el privilegio del vendedor, (1) Con-
forms 4 nuestro derecho, esto es claro, supuesto que las
partes estdn en libertad de estipular el interés que quie-
ran. Aun segin la legislacidn fiancesa, la jurisprudencia
de las cortes de apelacidn es muy contestable, Lu Corte de
Casacidn no la admite. Una corte habia fallado que el he
cho de haber comprendido anticipios privilegiados en una
cuenta corriente general, les habia hecho perder su carde-
ter privilegiado. En esta opinidn, la cuenta corriente reem,
plaza necesariamente y siempre los créditos que en ella
entran, La Corte de Casacidn dice que debe tomarse en
consideracién la intencidn de las partes contrayentes: “El
simple hecho de haber llevado, en ejecucién de una aper-
tura de crédito, en una cuenta corriente general, créditos
de origen y de naturaleza diversos con el fin de presentar
un conjunto y dificultar un arreglo, no poedia, por si solo,
en ansencia de todo convenio de cuenta corriente compros
bado por la sentencia y aislado de cualquier otro acto d
circustancia que establezca una intencién contraria, im-
plicar novacién por la substitucién de una nueva deula
4 la antigua que quedaria extinguida. (2) Hay muchas
restricciones y hasta obscuridades en esta decision; jbas.
ta, como la Corte parece decirl:, con un convenio de
cuenta corriente para «ue haya novacién? jNo es siempre
la intencidn de las partes contrayentes lo que debe consul:
tarse? Hste es nuestro parecer,

283. El acreedor acepta billetes negociables en pago de
una deuda anterior; shay novacién? Esta cuestion divide 4
los autores y i los tribunales. Creemos que la negativi de-
be de admitirse en principi~. Lns billetes negociables no
son una simple promesa de pagar 1o que e debe en virtud

1 Voet, lo deecide nsi (lib. XL VI, tit, IT, niim, 5).
2 Casacion, 29 de Noviembroe de 1871 (Dalloz, 1873, 1, 82).
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de ]Ja obligacién primera. Luego el texto dei art, 1,271
1., no es aplicable. jPuede admitirse que las partes tie-
nen la intencidn de innovar, aunque la denda siga siendo
la misna? Esta voluntad deberia resultar con claridad de
1a escritura segin los términos de!l art. 1,273.Y squies lo
qu2 pasa entre el acreedor y el dendor. El deudoreubscriba
billetes; este es un modo de pago; él debia pager en numera.
rio,y en lagar de esto, ofrece pagar § hacer pagar. ;Qué es
lo que lLia cambiado en la deuda? Nada. ;En ddéndeestd la
intencidn de innovar? No la hay, si se pone unoen &l
puato de vista dal acreedor; esto es de toda evidencia. La
cuestién no presenta un ilnterds practico sino cuandy el
acreedor tiene cnalquiera garantfa para el pago de lo que
se le debe. ;Por qué habia de renunciar 4 esas garantfas
cuando el deudor le da billetes negociables? ;jA~1 0 estos
billetes hacen las veces de tnda garantia? Si asi fuers, ]a
cuestion no se llevaria diariamente ante los tribunales. I
porque los billetes no son pagados por lo que se suscita
el d-hate ;Y se quicre que el acreedor renuncie los dere-
choy ciertos por una simple promeza que con harta fre.
cuencia ny se realiza? Es llegado el caso de aplicar el
art, 1,273; la volunta: de innovar debe resultar con clari-
dad de la escriturs; nhora bien, en el caso de que se trata,
la voluntad contraria es lo cierto, salvo para excepciones.

Tal es la opinidn e 11 mayor parte de los auntcres. (1)
Durznton distingue, Cuando el vendedor recibe billetes en
pago de su precioy da recibe liso es “clare;” dice él
que hace novacidn de la accidn que nace de la venta y que
no tiene ya el privilegio del deudor; se conforma con la ac.
¢ién que nace de los billetes en el caso en que n» fuessn pa-
gados. Creemos que nadu tiene de claro. Qua se nos presen-
te un asorao de razon que pueda inducir al vendedor privi,
legiado A renunciar 4 su privilegio, para conformarse con-

1 Anbry y Rau, t. IV, pAg. 218, nota 34, ¥ los autores alli citados,
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billetes, siendo que no han de ser pagados. Cuando lu mds
simple prudencia le dicta que conserva un privilegio,
Jpuede decirse que la voluntad de renunciarlo resulte con
claridad de la aceptacidn de billetes? El da carta de pago,
se dice. Nada mds sencillo: los billetes son un modo de pa
go; ahorabien, todo pago da al deudor el derecho de exigir
un recibo. ,Pero qué significa el recibo en el caso de que
se trata? No significa que el acreedor esté pagada, porque
vo lo estd, y puede suceder que no lo esté. Dar cartapago
no quiere, pues, decir otra cosa que recibir billetes en pa-
go de lo que es debido; esta carta de pago no serd defini-
tiva sino cuando los billetes estén cubiertos. (1)

284, La jurisprudencia, apesar de algunas vacilaciones,
se pronuncia en faver de esta opinién. Cuando el acreedor
acepta sencillamente los billetes negociables, sin dar car-
ta de pago de lo que se le debe, no hay duda alguna. Las
cortes as{ lo resuelven; casi sin motivar sus decisiones,
tanto asi es evidente la cosa; lassentencias se limitan dre-
cordar el principio escrito en el art. 1,273; 1a novacidén no
ge presume, y la ley no lo dirla, porque bastaria el senti-
do comin para decidir que el vendedor no renuncia & su
privilegio, cuando acepta billetes cuyo pago nada le ga-
rantiza. (2} La Corte de Bruselas dice muy bien gue en
tesia general, la entrega de efectos negociables por el deu.
dor al acreedor, no tiene mds objeto que comprobar la
deuda y facilitar su recobro, y de ninguna manera substi-
tuir una deuda por otra; y sin intencidn de innovar jedmo
habria novacidu? (3) La negativa es de toda evidencia
cuando el deudor envia un billete 4 la orden al acreedor
y cuando éste se limita 4 acusarle recibo; esto equivale 4
decir con toda claridad que acepta el billete como pro-

1 Duranton, t. XII, pag. 402, nam. 287. En sentido contrano,
Mareadé, t. IV, pag. 585, ntm. 1T del art, 1,273.

2 Gante, 26 de Marzo de 1833 ( Pasierisia, 1837, 2, 177).

3 Bruselas, 5 de Julio de 1837 ( Fasicrinia, 1837, 2, 177).
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mesa de pagar lo que el deudor debe, pero érte continia
debiendo. (1) Si los billetes no son pagados, el acreedor
conserva todos los derenhos inherentes al crédito; si es vem
dedor, puede promover la resolucién de la venta, garan-
tia igualmente preciosa que el privilegio cuando se trata
de inmuebles. La aceptacidn de billetes sin recibo de! pre-~
cio, es mas que un modo de liberacidn; salvo el dinero en
caja. (2}

La jurisprudencia de la Corte de ("asacidn se halla enes
te sentido; ella dice que estos efectos de convenio creados
para operar eventnalmente la liberacién de una deuda, no
son m4s qua un modo de pago de esa deuda; y el modo
de pago no implica novacién. (3) Las aplicaciones del
principio son numerosas. Un billete 4 la orden, est4 subs-
cripto por dos personas; uno de los signatarios crea tres
nuevos billetes en reemplazo del primero, y los paga 4 su
vencimiento; en segunda, ejercita uu recurso contra su cc.
deudor, y éste se pretende descargado por la novacién: la
Corte de Casacién resolvié que no habia novacién. (4)

El fiador demandado por el acreedor, da en pago un
efecto de comercio en cambio de cartapago; si no se cu~
bre el bhillete, el acreedor conserva su accion contra el
deudor principal y contra el fiador. (5)

Un gerente consiente una hipoteca para seguridad de su
gestién. Despuds de la rendicion de su cuenta y por el pa-
go del resto, subscribe billetes en provecho de su man:

1 Bruselas, 8 a Julio de 1825 ¢ Pasicrisia, 1825, pag. 449\

2 Bourges, 24 ds Noviembra de 1841 {Dalloz, Venta, niim. 1,350,
3*). Compéarese Bruselus, 4 de Agosto de 1956 (Pasisrisia, 1856, 2,
431); Lieja, 26 de Diciembra de 1866 ( Pasicrisia, 1867, 2, 161).

3 Dsnegada, 28 de Juiio de 1823 (Dalloz, Privilegios ¢ Hipotecas,
nim. 978).

4 Donagada, 30 de Marzo de 1819 {Dalloz, Efecto de comercio, 0fi
mero 506, 7.%y

5 Denegada, 4 de Abril de 1811, {Dalloz, Obligaciones, nimero
3415 1)
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dante, quien los acepta lisa y llanamente; los efectos no
son pagados. El acreedor conserva su hipoteca. {1} Seria
locura renunciarla para substituirle efectos que no tienen
valor sino cuando son pagados, y la locura no constituye
ciertamente la voluntad clara de innovar que exige elar.
ticulo 1, 273.

La Corte de Casacién casi no hace mas que confirmar
las decisiones pronunciadas por la Corte de Apelacidn.
los jueces del hecho que ven las circunstancias de la causs,
no pueden admitir una intencién deinnovar cuando todas
las probabilidades estdn por el mantenimiento de la pri-
mera obligacidn. Se lee ev la sentencia que los efectos
subscriptos por el deudor tienen por cbjeto, no extender la
deuda, sino facilitar su pago, las partes sin duda en la
mente, la una pagar; la otra percibir lo que se le debe; pe-
ro la extincién de la deuda estd subordinada en su ioten-
cién al pagoefectivo de los billetes. (2)

En difinitiva, los billetes no son més que la representa.
cién de ias sumas debidas, (3) d, como lo dice 1a Corte de
Paris segin la jurisprudencia de la Corte de Casacidn, es
un modo de pago: (4) este motivo para decidir es peren-
torio,

285. Hay expresiones usadas en el comercio que, 4 pri-
mera vista, causan ilusiones. Los billetes son causados por
valor “recibido al contado.” Se¢ ha fallado que el billete
formulado asi no opera novacion. En €l caso de que se
trataba, €]l comprador habia subscripto un billete con la
precitada formula. Era evidente, por coufesién de las par~
tes, que nada habia pagado; asf, pues, el biliete no probaba

1 Devegula, 156 de Junio de 1823 ( Dalloz, Obligaciones, nGm. 3,415,
(&)
2 Baurdeos, 23 de Diciembre de 1830 (Dalloz, Efectos de comercio,
nam, 276, 3.*)
3 Paris, 23 de Enero de 1846 | Dalloz, 1851 2, 102).
4 Paris, 13 de Julio de 1850 (Dalloz, 1851, 5, 366).
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que el vendedor habia recibido su pago, y estaba subscrip-
to pars hacérselo conseguir. La Corte de Lieja dijo que las
partes hablan invertidy esa enunciacidn en el billete para
hacerlo transferible por un endose. De hecho, el objeto de
loy bilietes era conceder un nuevo plazo al comprador
que no habia podido cubrir la parte del precio ya venci.
do. La Corce concluyd de agui que el vendedor, dla vez
que adquiria el derecho de perseguir al subscriptor del
billete, habia conservado los derechos que se derivaban de
la venta. Es contrario 4 toda verosimilitud que las partes
hayan pretendido substituir un derecho menor 4 uu dere-
cho mds fuerte. (1)

286. La Unica hipoteca enla cual haya alguna duda es
aquella en que el acreedor, tal como el vendedor, da carta
de pago al dendor mediante la entrega de letras de cam-
bio que le hace el comprador. Cuando la carta de pago
puede interpretarse, como lo hemos dicho, en el sentido
de que el acreedor reccnoce Uunicamente que el deudor le
ha entregado efectos en pago del precio, se estd bajo el
dominio de los prineipios que acabamoes de exponer. Pero
se supone que la carta de pago se ha dado por la deuda
del precio. Hé aqui en quz términos se presentd la cues-
tidn ante la Corte de Bourges: Venta de muebles por es-
criturs notariada por un precio de 37,500 francos, paga-
deros por mitad ¢n efectos, los cuales contintia la escri
tura, fuerou subscriptos en provecho del vendedor y al ins:
tante se le entregaron: “por cuyo medio el vendedor re-
concee haber recibido el precio de la presente venta. Des-
pués de Ia divisién, la Corte resolvié que habfa novaciéa.
Los dos efectos remitidos eran unas cartas de cambio que,
no habieado sido pagadas 4 su vencimiento, dieron logar 4
persecuciones y 4 una pena corporal. De esto resulta, dice

1 Lieja, 15 de Febrero de 1812 (Dalloz, Obligaciones, nlm. 2,416,1%)
P. de D. TOMO XVII[-—44



344 OBLIGACIONES.

la senteneia, que el comprador contrajo una nueva deuda
hdaia el vendedor, substituyendo una obligacién mercan-
til con pena corporal y e! rédito al G p. 3 4 una obiigacion
puramente civil,obligacidn que el vendedor extinguié dan
do recibo sin reserva del precio,

Ls Corte concluyd que de los térmiros de la escritura
resnlta con claridad la voluntad de hacer novacidn. Inter.
puesto el recurso de casacidn, hubo igualmente divisidn.
La Corte acabo por casar. No basta, dijo, que el juez del
hecho declare que la voluntad de las partes de operar no-
vacidn, resulte con claridad de la escritura; la ley define
las condiciones de la novacidu; luego es preciso que el juez
diga cdmo se operd, y que prucbe que la situaciin respec-
tiva de las partes 6 la naturaleza de la obligacién han cam-
biado de alguna de las tres maneras jndicadas por el ar-
ticulo 1,271; de donde se sigue que la Corte de Casacidn
tiene el derecho y el deber de comparar lay declaraciones
de los jueces con las disposiciones de la ley. Eun el casode
que se trataba, el contrato celebrado entre lay partes, era
una venta; el precio habia sido cubierto en dos efectos
subscriptos al momento en provecho del vendedor. La
cuestidn estd en saber si se puede indnucir de esta circuns.
tancia que ¢! vendedor ha renunciado al derecho que de-
be 4 1a ley de pedir la resolucién en caso de no ser|paga-
do el precio. [sta renuncia, segun los térmiros del articae
lo 1,271, deberia resultar con claridad de lo que ha pasa-
do entre las partes, Y jquées lo que ellas han hecho? Sim-
plemente han arreglado el modo de pagar el precio de la
venta, no han constituido un crédito nuevo extinguiendo
el antiguo. Se objetabs que, en la intencién de las partes,
1a creacidn de letras de cambio tenia por objeto dar 4 una
obligacién civil los efectos de una obligaciin mercantil.
La Corte contesta que de aqui no se sigue que Ja deuda
esté desnaturalizada y que haya substitucidn de un crédi-



DE LA NOVACION. 347

to 4 otro crédito. (1) Este altimo punto nos deja una duda,
Si realmente la deuda civil se hubiese convertido en deu:
da mercantil, habria que admitir la rovacion, porque la na-
turaleza de la obligacién hab{a cambiado, La Corte de Or-
léans 4 quien xe puvo en conocimiento el negocio, contes
ta 1a objecion. Lus letras de cambio, dice ella, no son por
i mismas mds que una promesa de pago; para apreciar la
naturaleza de Ia deuda, hay que ver lo que se ha pagado;
en el caso de que se trata, es un precio de venta; los efec.
tos que representan el precio, lo decian expresamente, por:
que los dos contratos decian: ‘“valor recibido en propie-:
dad.” Asi, pues, ladeuda seguia siendo lo que era, up pre-
cio de venta; ¢l modo de pagarla era tomado el convenio,
y de ahi resultaba fue el subscriptor era constrefiible por
la fuerza; pero la forma comercial, y 1a consecuencia que
le es inhervnte, no debe confundirss con la naturaleza de
la deuda; al adoptar una forma comercial, las partes en
nada han cambiado la naturaleza de la deuds, lo que es
decisivo. {2)

287, Ia Corte de Nancy habia fallado en ¢l mismo sen.
tido, al decidir que no habia novacidn, aun cuando el
vendedor de mercancias al, recibir billete en’pago del pra.
cio, declaré que habia pagado al contado. Esta declara-
cidn, contraria 4 la verdad, si s¢ la toma al pie de la lea
tra, debe entenderse en el conceptu de la liberacién del
comprador; estd subordinada al pago de los billes, porque
los billetes no tienen valor sino cuando es'dn en caja; lne:
go ¢! que los recibe no lo hace sino salvo al ponerlos en
caja. {3)

Hay una sentencia en la Corte de Bruselas euse ntide con
trario. Las circunstancias son notables. Se trataba de nna

1 Casacidn, 22 de Junio de 18341 (Dallog, Obligaciones, ntimero
2,306, 1°)

2 Urléans, 6 de Beptiembre ¢ 1842 (Dalloy; ndnme 2478, 3")

$ Naoey, 2 d¢ Enero e 1897 ?Dalluz, Penta, nlw, 276).
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cuenta tutela rendida por una madre 4 su hija. La hija de-
clard haber recibido el resto y dié 4 su madre completo
descargo. Ella babia aceptado un pago un billete 4 la or-
den que no fué cubisrto; la carta de pago no hacia men-
cion alguna de la entrega de ese billete, Se sostuvo que, en
esta circunstancias, la deuda de tutela estaba extinguida
y reemplazada por una diligencia nueva puramente mer-
cantil. La Corte de Bruselas se pronuncié por la novacién,
sobretodo, en el interds de los terceros. Ella dice, que la
liberacidn del deudor era absolutamente y evidentemente
destinada 4 ser conozida de los terceros; ha dado, pues,
un derecho 4 los terceros, este derecho no puede ser alte-
rado por los convenios secretos celebrados entre las par-
tes. (1: Esta donacidn nos deja una deuda: gno confunde
el escrito con el hecho juridico que en el consta? Para
que los terceros puedan prevalerse de la liberacion, es
preciso que ella exista; era pnes, preciso, antes que todo,
ver si el deudor estaba descafggado; ahora bien, no lo es.
taba, y no podia estarlo si no hubiere novacion, y la nova-
cién supone la voluntad clara de ianovar. En el caso da
que se trata gexistia? ;Daba 4 eutender la hija que renuns
ciaba 4 su hipoteca legal al recibir un billete 4 la orden
y al dar carta de pago 4 su madre? Para decidir esta cues~
tidn, hay que hacer a4 un ladoel interésde los terceros
que no estdn en causa, y la intencidn de las partes es la
inica que »uede invocarse,

288. Sise admite que no hay novacidn, los dereches de
las partes siguen siendo lo que eran en virtnd de sn con
trato; los bilietes son recibidos salva ponerlos en cajaila 1
baracion del deuder es condicinnal sila eondicion de poner
en caja no sz cnape, Lo weeptacidn de lo4 biiletes se voel-
ve nula y los derechos de lodacreedores se les reservan
jntegramante. Estos son los términos de una sentencia de

1L Bruselas, 4 de Enero de 1847 ( Pasicrisia, 1850, 2, 270).
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de 1a Corte de Metz; la consecuencia no e: dudosa sji
es verdadero el principio. En el caso de que se trataba de
la competencia del Tribunal, que estd deterrinado por el
¢iavenio primitivo. (1) Hay consscuencia was importan-
tes. Il vendedor conserva el privilegio, (2) él pue depedir
In resolucién dela venta (3) y reivindicar con las mercan-
cias en caso de quiebra; (4) el puedeproceder contra el fias
dor, (5) mientray que tod.s esos derechos perecerian si hu-
biera novacion., A nosotros nos parece que la gravedad de
estay consecuenciay es una razon determinante 4 la letra
del art. 1,273: Ei intérprete no puede admitir la novacidn
sino cuando la voluntad de operacla resulta cen claridad
de la escritura,

289. Hay unasentenciade denegaciénque parecs decidir
que hay oovacidn cuando el acreedor recibe billet«s en pa.
go de lo que se le debe y da recibo. (6) Hay también seu-
tencine dadas por algunas cortes de apelacion que deciden
formalmente que la aceptacion de billetes y la cartapago
entrogada por el acreedor implican novacién. (7) Crezmos
inttil entrar en la discusidn de estas decisiones, que son de
hocho mds que de derecho. En derecho, la jurisprudencia
de la Corte de Casacidn nos parece incontestable. Las sen-
tencias disidentes hablan en contra de la doctrina que con-
sagran. Se admite, y acerca de este punto todos estan de
acuerdo, que el acreedor puede hacer reservas al recibir
billetes y que, en est- caso, él conserva todos sus derechos.
Las cortes que se ajustan 4 estas reservas no reflexionan que

1 Metz, 27 de Agoesto Qe 1852 (Dalloz, 1851, 2, 46),

2 Gante, 16 de Marzo de 1833 (Dalloz, Ofhligaciones, nGm, 2,417
5" y Pasicrisia, 1833, 2, 105).

3 Paris, 20 de Julio de 1831 (Dalloz, Quiebra, nfim. 1,237 ),

4 Véanse lan sentencias citudas eu el Repertorio de Dalloz, nGme-
ro 1,427, 3.° y 47

5 Paris, 2 do Abril de 1833 (Dalloz, Obliguciones, nfir. 2,418, 2.*

6 Véanse lus sentenciag on el Repertorio de Dalioz, en la palabra
Obtigaciones, nle, 1,422,

7 Véange las sentencias citadas por Dalloz, nums. 1,423 y 1,424,
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serian inoperantes si fuera cierto que la aceptacién de bi-
lletes opera novacidn; en efecto, cuando la voluntad de in.
novar es clara, y debe serlo conforme al art. 1,273: todas
las reservas del mundo serian ineficaces; deciase que las
protestas contrarias 4 la escritura no tienen valor. En
nuestra opinion, las reservas son vdlidas, pero son initiles
supuesto que resultan de la intencidn de las partes. Para
convercerse de ello, no kay mds que leer las que se fre-
cuentan en las sentencias,

El acreedor estipula que si no se cubren los billes vol-
verd 4 todos sus derechos: (1) Esto equivale & decir en
otros términos que los billetes son recibidos, salvo el po-
nerlos en caja; esto es indtil decirlo. jQué es un billete que
no entra en caja? Un pedazo de papel. ;Se pecesita una
declaracién expresa para decir que el acreeuor no se con-
forma con un initil pedazo de papel? Sucede lo mismo con
la reserva siguiente: el acreedor dice, al aceptar los bille:
ter, que el pago no s»rd vdlido y definitivo rino cuando
se pagan lns billetes. (2) Si alguna cosa no se necesita de-
cirse es esta reserva; es tan natural, que ae la puede lla-
msr evidente sin que esté escrita. Por esto es que se ad-
mite qua no debe estipularse, que debe resultar de los he-
chos y circunstancias de la causa. Esta s una nueva prue:
ba que habla en contra de la jurisprudencia disidente. Ella
establece como principio que la aceptacién de billetes con
cartaprgo implica novacidn, lo que supone que hay volun-
tad clara de innovar; pero si hay voluntad clara de inno-
var; scOmo los hechos y circunciancias de Ia causa pue-
den probar que no hay voluntad de innovar? Es palpable
la contradiccién. Por esto se admite que no hay novacidn
cuando, 4 la vez que scepta billetes en pago, el acreeder
conserva sus antiguos titulos: Esto es una prueba, se di-

1 Denisgada, 16 de Agosto de 1820 (Dalloz, nGm. 2,428 1°
2 Burdeos, 4 de Julio do 1832 (Dalloz, niim, 2,426, 1.%)
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ce, de que pretende hacerlos valer en caso necesario. JQué
importa que el acre~dor conserve sus titulos? ;Los bille-
tes creados tendrian una causa si 1o hubiese existido Ia
primera obligacion creada para pagar el precio de venta?
prueban que hzy venta; ¢l vendedor tiene derechos como
tal, derechos independientes del escriro, con tal yue la
venta ze pruebe, y ellz lo estd por el solo hecho de que
el comprador subscribe billetes; asi, pues, el vendedor
no necesita de wuw titulos para promover; por lo mismo
es indiferentela circunsiancia de que él los conserve.

289 bis. Se admite ademds que no hay novacién cuando
los billetes expresan la causa por la cual han sido sube-
criptos. Asi, el comprador dice en el billete que él subs-
cribe: “valor recibido en propiedad 6 en mercaderias;” 6
dice en otros términos que los billetes han sido creados
para pagar el precio de la venta. Esto basta para que no
haya novacidn, se dice, porque las novaciones mantienea
la obligacién primers, lo que excluye la voluntad de inno-
var. (1)

Contestamos nosotros que la jurisprudencia confunde la
prueba de la causa con el hecho juridico de la causa. Que
la causa;es decir, la venta, esté 6 né expresa en el billete,
nada importa. De hecho se subscribieron los billetes pa~
ra pagar el precio de venta; luege la causa, expresa &
nd, es la venta. Queda por averiguar si el vendedor
pretende conservar sus derechos & st quiere hater no-
vacién ;Basta que la causa de los billetes se mencione
para que sl vendedor se le considere como que se reser-
va sus derechos? Esta mencién es de estilo, el subscrip:
tor, en el caso de que se trata, el comprador es el que la

I Orléans, § de Septiembre da 1842 {Dalloz, ndm, 2,428, 3.°) Oaen,
3 de Enero de 1849 (Dalloz, 18561, 2, 103). Lieja, 1.* de Mayo de 1 820,
{ Pasicrisia, 1820, pag. 124). Gante, 10 de Agosto de 1835 (Pasicrisia,

1825, 3, 306). Denegada, 27 de Febrero de 1837 (Pasicrisia, 1827,
1, 40).
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hace. 3Qué tiene esto de comin con la voluntad de inno-
var? Hay una prueba mucho mds evidente de que el ven-
dedor no tiene voluntad de innovar, y es su interés.

290. La cunestidn que estamos discutiendo, se presenta
ademds, en ofras circunstancias y bajo otras firmas. Se di
ce en el billete que estd subseripto “para saldo de cuenta:”
¢hay novacidn? Asi se ha pretendido. La Corte de l.eja
se ha pronuunciado por la negativa. Esta es una cuestion de
intencién, diceella; y el art, 1,273 exige que la voluntad de
innovar resulte con claridad de la escritura, Ahora bien,
en el caso de que se trata, casi no era dudosala volurtad
contraria. El deudor, después de la entrega de los bille-
tes habia puesto ¢l mivmoen su balance 4 los acreedores
hipotecarios en cuyo provecho los habia subscripto y en
esa calidad; luego en su mente ladeada hipotecaria subsis-
tia, no habiendo sido pagados los billetes; por su parte los
acreedores, apesar de la aceptacion de los Lilletes, »e con:
pideraban siempre como acreedores hipotecarios, porque
con tal calidad hab{an hecho mandawmiento 4 su deudor
en virtud de la obligacién primitiva; luego los billetes ha:
bian sido creados finicamente, dice la sentencia, para ace
ceder 4 la obligacida preexistente y para facilitar su pa.
go. (D

La Corte de Bruselas fallé en el mismo sentido. Ll acree.
dor de una deuda hiputecaria habia recibido en pago, en
vez de mercancia, derechos de socas que daban el importe
fle la suma prestada y de los réditos; al acusar recibo de
esos derechos, expresaba la esperanza de que serizn cu
biertos 4 su vencimiento, y reconocis que se habian crea.
do para galdo de ia obligacidn hipotecaria. (2) La cues-
tién no era dudosa, no habia ninguna voluntad de inno

1 Lieja, 12 de Diciembras de 1826 { Rasicrisia, 1826, pag. 31%)
2 Bruselas, 4 de Murzo de 1844 ( Pasicrisia, 1844, 2, 112), y 23 do
Juliode 1850 (Pasicrisis, 1850, 2, 237).
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var; citamos el caso porque marca muy bien cudl es la
intencion del acreedor que acepts low billetes “por saldu:”
el los scepta con la “esperanza’ de que serdn cubiertos,
hace constar que es por saldo 4 fin de que se sepa la cau
sa por la cual se crearon los billetea gpero en donde es-
td el acreedor que reuuncia 4 su hipoteca por una simple
esperanza,

291, En lugar de aceptar billetes subseriptos por el deu-
dor, el acreedor gira sobre su deudor y éste acepta el deres
cho de soca: shay novacién? La Corte de Bruselas ha pros
nunciado dos sentencias por la negativa en ¢l mismo caso
La primera sentencia decide, en términos absolatos, que la
inteacidn de las partes no es hacer novacién en anulando
la primera deuda, siendo el dnico ohjeto de los derechos
de soca facilitar el pago, como se estila entre comercian-
tes. La segunda sentencia hace notar las circunstancias
particulares de la causa que probaban que no no habia in-
tencion de innovar. Unas niercaderias so hablan expedido
de Awérica, 4 demanda de un comisionista; la deuda no
tenis un caracter determinado, poryue los destinatarios te-
nian 13 facultad de guardar las mercaderias, sea 4 titulo
de compras, sea 4 titulo de consignacién. De esto resultaba
que loy expedit res, al girar sobre los destinatarios, no
podian dar 4 su giro una caura determinada: en caso de ven-
ta, ¢ste era un modo condicional de pag., del procio; en
cano de consignacibn, era un anticipo pedido sobre las mer-
caderias consignadas. ¢Cdmu los expedidores podian pen-
sar ¢n lonovar un titulo cuya naturaleza y valor no cono-
ci.ntodavia? (1)

292, Sucede 4 menudo gue, cuando los billes no se pa-
gan en su vencimiento, se les renueva: Jhabia novacidn?

1 Brnselas, b de Marzo y 25 de Julio de 1856 ( Pasicrinia, 1836, 2
429, 430).

P. d2 D. TOMO ZVIIIwadb



354 OBLIGACIONES.

Massé distingue conforme la jurispradencia francesa: 8il
billetes renovados se quedan en manos del portador, uo
habrd novacidn; mientray que sf la habra »i los billetes pri-
mitivos se destruyen 6 ve devuelven al subseriptor. (1°
Nos parece (ue esta distineidn «e halla en oposicion con ¢l
principio que rige esta wmat-riz: para que haya novacion,
re necesita que la voluntad de opararla resulte con cleri
dad de la escritura. gPuede snponerse la voluntad de in-
novar cuando se rennevan hilleies no pagados? La reno-
vacidn de los bill-tes es un nueve plazo que el acreedor
concede a! deudor, consiente en suspender sus diligencias,
con la esperanza de que los nu=vos billetes sean pagados,
No hay, pues, la menor intencién de ivnovar en la simple
renovacidn de los billetes. (2)

293. Hay qu= agregar una restriceisn 4 la doctrina que
acabamos de expouer. No pretendemos decidir de una ma-
nera absoluta que Ia aceptacién de billetes por el acreedor,
DO Opera nunca novacidi; esta opinidn sbsoluta estaria en
oposicidn con el principio que hemos establecido comopun-
to de partida (nim, 266). Las partes pueden, ciertam-ute,
declarar que hacea novacién subscribierdo y aceptands
billetes; ticnen derecho para ello, por pacn importante que
sez el cambio que hayan introducido en la obligaciin pri-
mera. Ahora bien, en esta mat-ria, la voluntad tdcita tie-
ne el mismo efecto que la voluntad expresa, con tal que
resulte con claridad d~ la eseritura. Log tribunales pue-
den, pues, decidir, funddndose en los hechee y 1av eircans-
tancias de la cansa, que las partes han pretendido operar
novacidn. En altima recient-, la Corte de Li-ja astablece
como principiv que hay novacidn cuando el pago de una
deuda se ha arreglado en pro:hesas y cuando la voluntad

1 Massé, Ei D recho Mercantil, t. V, pag. 101, niin. 2,208,
2 Comparesy Bruselas, 14 de Junio de 1815 ( Pasierisia, 1815, pa.
gina 403).
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de innovar resulta con claridad de los hechos que han pro-
vocado el arreglo; en el caso juzgado por la Corte, habia,
adewnidy, nuevos deudores; lo que erz decisivo. (1) El prin
¢ipio nos parece Incontentable, la splicacidn depende de las
circun-tancias de la causs; es initil hacarlos constar, por:
que variau, necesariamente, de un litigio al otro. Hay una
sentencia de la Corte de Gante en el mivmo seatido. (2)

§ II.—NovacioxN sUBJETIVA.

Num, 1. Substitucicn de un nuevo acreedor.

244, “La mnnvaciin e opera cnsndo, por efecto de un
nuevo comprmixo, un nuevo acreedor es substituido al
antiruo, con el cunal el deudor se encuentra descargado”
{art. 1.271. 3. % ). 3Cudles son los requi~itos para que ess
novacidn sea vdlida? Se deducen del texto que acabamos
de transeribir. Se necesitu promero el consentimiento del
antiguo acreedor, puesto que renuncia 4 su crédito; xe ne-
cesita el consentimiento del nnevo acreedor, porque é! es-
tipula ru derecho en ua favor; por dltimo, se necesita e}
cougentimientodel dendor, puesto que contrae un compro.
miso. E«te eoncurso de conssntimiento debe tener por ob.
jeto crear una deuda nuevs; el art. 1,271 lo dice; y el ar-
ticulo 1,277 agrega: que i el acrecdor marca simplemen-
te uba prrsona que debe recibir por ¢!, no hay novacidn.
En general; es un simple mandato de recibir lo que se debe
al acreedor, aun cuando el deudor interviniese, obligando-
se & pagar 4 la persoua indicada; esta obligacién se snben-
tiende, y todo lo que re«ulta de la intervencidn del deu-
dor, ex que el mandato no podrd revocarse, puerto que se
ha dudo con el concurso de voluntad de las partes contra:

U Lieja, 22 de Mayo de 1868 ( Pasicritia, 1871, 2, 80). Cowmpliress

Bruselas, 4 de Eneco de 1840 1 Pagisrisia, 1840, 2, 3).
2 Gunte, 17 do Abril de 1883 ( Fusicriaa, 1863, 2, 350)
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yentes. El caso se ha presentado, y ha habido dificultad
sobre el punto de saber i ¢l d~udor podia ain pagar va-
lidamente 4 wu acreedor ¢ si estaba obligado 4 pagar en
manos del tercero indicado que era el acreador del man-
dnnte. Este habia mandado notificar el mandato al dendor
con prohibicidn de hacer ningin pago en su perjuicio Asf
es que consideraba el acto como equivalente 4 una cesidn.
Esto era un error, porgne la escritura dnicament= autori
zaba al deudor 4 que pagara en sus manws. Ev é<teun
mandato dado en interéds drl tercero, es verdad, pero el
tercero no adquirirfa ningin uerecho sobre el crédito. No
habia cambio de acreedor, lo que decidia la cuestidn. (1)

295. @l art. 1,271 dice que se necesita un “nuevo com-
promiso’ para que haya novacién. Este es el cardcter que
distingue la novacién subj-tiva de Ia eexidn y de la subro-
gacidn, Coando hay cesién del crédito, no se forma una
obligacidn nueva; el acrecdor transfiere el crédito al cesio
nario, ani €3 que subsiste ¢l antiguo crédito 4 cargo del
mismo dendor: por ests el deudor no debe consentir anla
cesién, queda extrefio 4 ella; todo pasa entre el dendor y
el comprador, salvo que el comprador debe notificar la ce
sién al deudor pars estar asegurado rexpecto de los terce-
ros. En la novacion, el deudor interviene,lo que hace inatil
toda notificacidn. La Corte de Paris ha convagrado el prin.
cipio con la consecuencia que de él resulta, y es que Ia
deuda cedida subsiste con su causa, xus condiciones, sus
modos y los vicios que podian serle inherentes. (2)

En cuanto 4 la subrogacidn, es una cesibn ficticis; el
crélito, aunque pagado, subsiste en favor d«l sub-ogade;
el dendor no d«b» intervenir sino cuando él es quien ¢ s
siente la subrogacion. (3)

1 Ranen, 11 de Marzo de 1R15 (Thllez, Obligaciones, ntim, £,499).
2 Paris. 51de Agonto da 1871 (Dalloz, 1873, 2. 229),
3 Duranton, t. XII, pag. 180, ndm, 116 y todos los antoces.
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296. La aplicacién de este principio ha dad. margen 4
una dificulrad que on varias ocaxiones se ha 'evzdo ante
la Corte de Casacion y ha recibido su aparier: ia contra-
dietorla

Un notario cede su oficio mediante ¢5,000 franco-; el
ce-jonario paga 11000 f ancos sobre precio y después el
cedente transfisre su erédito 4 un tercer comprador con
compromiso de pracararle detro de Jdiez dias la acepta-
ciin det deador E-te aceptaan estog términos: “Acepto el
snnradicho fran<lado y 1. tergo por debidamente notifis
cado; declaro gue no posen ningana oposicidn ni tergo im-
pedimento que pu-da suspender sus efectis y qus no tem
g ningana comp2a¥acion que operar 4 mi acresdor; recox
nezen al cesionario por acrcedor mio de los 54 000 frarcos ce-
dido«, y me comprometo & descargarme de exa .uma en
tres meses de la mivma maaera ¥y en los mismos térmiuos
que me ohligaban r-rpecto al cedente” Il notario que ha-
bia cedido cubenefici desaparecid dejando ne déficit conn
siderable; v hasta ¢ eondenado & dos aflos de prisidn por
de manda de sbuso de corfiirza. D -bido 4 esto, babiendo
sulrid: los productos del oficio una b ja considerable, el
notario que lo habia eomprado pidis una redurcidn del
precio; el tereer ce-inaatrio le ¢puso que al aceptarlo por
acreed.r habia operado on la deuda una novacién que le
impedia oponer 4 su nuevo acreedor excepciones que po-
driun eorresponderle contra su acreedor primitive. La Cor.
te de Brurges falld (ne no habia novacidn, E« clero quala
cesidn Do opera nevacidn, puesto que no hay nueva deuda;
yel art. 127, 8,2 asi como los principion més element:,
les, exigen imperiosamente gue huya un compromiso nue
vo para que fa novacidn «e spere. Ahora bien, la acepts
cién de Ia eesidn no es wds que un equivatente de la no-
tificacidn (art. 1,689); es decir, un requisito para que el
cesionario quede resguardado respecto de los terceros.
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Asi, puer, por si misma la aceptacidn no es més qne el
complemento de la cesidn y, por consiguiente, no puede
operar novaecidn. El art. 1,275 confirma esta opiuidn: dice
que el deudor que ha aceptado lisa y llanamente la cesidn,
no puede ya oponer la compensacidn, lo gue habria sido
indtil expresar si la aceptacidn lixa y llano del transla-
do operaba nova~idn, porque, en esta rupogicién, no po
drien oponerse sin comparacidn ni excepeién alguna al
nuevo asrecdor, En principio, esto es incoutestable. Pe-
ro se pretendia que, en ol caso de que se trataba, la de-
claraci’n subscripta por ¢l dendor era més que una acep
tacidn, sapveato yue el deuder decia en ¢lla que recono-
cia al cesionario por acreeeior suyo, La Corte de Bour-
ges conteste 4 1a ol j cion que en la interpretacion de los
convenios hay que investigar cudl ha sido la comin inten:
cién de lay partes mas bien que fijarse en el centido literal
de las palubras. (Y cudl era ¢l objeto de Ia declaracidn
del deudor? Fl notaii., al transferir su crédito, habiapro
metido la sceptacidn del deador; es decir, la aceptacidn
de que habla el art. 1,689 y que hace veces de notilicar
cidn. Esto era todn lo que se le pedia al deudor; ne se tru
taba de innovar el erédito por la substitucién de un nue-
va crédito. jPuede aceptarse qu: el dendor haaya guerir
do prometer was de Jo que debin, mds de lo que :e le pe-
dia al coi.traer un pu-vo compromiso? ;Pour qué el deu-
dor habria consentido una novacid: cuande sdlo se le pe-
dia una aceptacién? ta declaracion debe interpretarse
conforme 4 la intencién de las partes interesadss. ;Qué era
lo que queri-n? Una rceptacion que hiciera vecas de no.
tificacidn; por exto, el deudor declara que acepta ¢l trans
lado y lo tiene por notificado. L: yue después afinde no
puede alterar la declaracién de aceptacidn y transformar,
la en novacidn; si el deuder reconoce al cesionario por
acreedor suyo, en el sentido de que es deudor suyo por
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54,000 francos cedidos, como todo deudor, cedido, se
vuelve, en este sentido, deudor del cesicnario. Sin embar
go, 8e recihid el recirin, pero la Sala de lo Cuvil lo re-
chazd (1)

La jurinprudencia se ha pronuncisdo 4 favor de esta
opinion. 8¢ ha fallado que no hay novacidn aun cuacdo el
deudor intervenga enla eseritura de cusidn y dé su con-
sentimiento 4 algunas modificaciones que no son concer-
nientes mas que ul pago. Ln el caso de que se trats, el
dzudor, después de haber deciarado que consideraha la ce
sion por habérs+le notificado debidamente, estipulaba y el
cesionario le concede un plazy mas lergo que ¢l que pri-
mitivamente se habia convenids; ademas, lay partes hicie-
ron ciertas modificaciones en cuanio al modo d pago de
los intereses y el reembolso de loy capital s, La deuda,
dice la Corte de Bruselas, ha seguido siendo la misma, los
cambioy accesorios que se le han iutreducide no opera-
rian novaeidn entre el acreelor y el deud r; cou waycr
razén no paeden implicar ta voluntad de inpovar respecto
de un cesionario. (2)

H:y una seatencia de la Corta deNaney en el mismo
sentido. Kl caxo vra que el adqguirente de uo inmuebl- in~
voeaby el art, 1,603 para suspend=rel pago de su precio: el
vendedor habia cedido su crédito y el comprador habia
ac=ptado la cesidn; de agni la cu-s i9n de saber si habia
nvacidn, Kladquirente no se habia limitado al interve-
pir en la escritura para declarar quetenia el translado por
notificado; por un convenl . post-rior, el cesionario conce~
deri al adguirente una prircoga, mediante un compromi-
8o personal d= su mujer con subrogacidn & la hipoteca les
gsl, la coustitucidn de una hipotecn en los inwmusbles de

1 Denegada, 2 de Agosto de 1847 {Dallez, 1817, 1, 345'. Compé..
rese Braselas, 11 de Julio de 15846 ( Pasicrisia, 1346, 2, 162),
2 Brusvlas, 20 de Abril de 1863 ( Pasicrisia, 1853, 2, 285).
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los cényuges, y ademds se estipuld que la denda seriain-
divisible entre los linderos del adjuirente. Estos cambios,
dice la Corte, no han alterasdo la cansa ui la naturaleza
del erédito, que ba conservado sa cardcter esencial, con.
sistente en un precio d: venta de inmueb.es garantido por
un privilegio y, en la opinidn co:nidn, por la accidn de re-
solucion, Las paries; para prevenir voda dada, habian je-
nido cuidado de agregar unu reserva cxpresa de todes los
derechos del cerionario, sin n.vacion, lo rjue era decisivo,
En venose decia qne esto era un protestacountraria 4 la es-
critara, porque la reserva no hacia mds que expresar lo
que las paries subentiend-n cuanido haven y aceptan una
cesidn. Interpuesto recurso; recayd sentencia de deunega-
da apelacion.

297, Qniere dacir esta qua gla aceptacinde nna cesida
no opere jamds novacin? Hav gue cutdarse de decidir de
una maners abs luta en uns ateria «n que todo deperde
de la intercidn d- las partes contrayentes, La Coite de Ca
sacion admiid la novicisn en un caso andlogo 4 ayuél
en qu2 se ha fiulilo qu2 usy hibia novacidn (pag. 31y,
nota 1) U notario v-n e »u «ficio por un precio ostenxible
de 244,000 fra cos y unasuma de 65,000 francos agen.
tada en una contraescritara. losterivimerte un b.n-
quero abra sl celente un crilito d- 260,000 francuos,
para caya segu idsl el acreditads tranafiere al acrew
dor, 4 “itnlo e prends, vna sunn de 100,000 frar cos
quz ha de tomarse en lo ne 1= tebia vl co vprador del fi,
cio. Este in'ervino en la ewcritura y doelaro gue se oblis
gaha personalmente b jo la eauctin solidaria ¢ nipotecaria
de su 'nadre, & pagar al banquero ce-ionario la suma yue
le ara transferids, “no obst' nte todas las ¢ posiciones he.
chas sobre el vended v del oficio 4 otros impedimentos,
concualquier titulo y por cualquisr causa que fuesen.” Ll
comprador se obligé igalmente 4 pagar 4 un precedenic
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vendido de oficio, que habia formado en sus manos un se-
cuesiro por lo que quedaba debiendo una suma de 122,000
francos. Daspués se revendid el oficio por una suma de
130,000 francos. Damandado por ejecucidn de los compro~
misas que habis contraido con el banquero cesionario v e
primer deudor del oficio, el comprador que acaba.u uc re.
sederlo ofrece que el precio real de la eesidn que le habla
hecho debia reducirse 4 130,000 francoss Entonces surs
gid la cuestidn de saber si el comprador, al intervenir
en el convenio celebrado con el banquero, habia hecho
novacidn; en la afirmativa, no podia oponerse al cesiona-
rio del precio las excepciones que él habria podido oponer
al cedente. La Corte de Paris decidié que habia novacidn;
gse funda en el compromiso personal contrzido por el com:-
prador del oficiy repzsctc del basquero que no habia con-
sentido en la apertura del crédito sino con la garautia del
traspaso y de Ia obligacién personal cantraida por el ce.
sionario; estos convenios, dice la Corte, no podian recibir
dafo alguno de la excepcidn que el comprador del oficio
podia oponer 4 su vendedor. Interpuesto el recurso de
casacion recayd una sentencia de denegacion. La Corte
insiste en la apertura del crédito hecha en condiciones que
creaban una situscién del tudo nueva para el cesionario
del precio del oficiv, y esta nueva sitnacion operaba no-
vacién, puesto que daba el cesionario del precio, derechos
que nc habia tenido el cedente. Estas circunstancias espes
ciales de la causa explican la decicién de la Corte. (1)

En principio, la cuestién no es dudosa. La simple acep-
tacidn uo opera novacidg, pero si el dendor contrae com.
promisos nnevos con el cesionario, se vuelve al texto y al
espiritu del art. 1,271, 3.: © hay un nuevo compromiso; es
decir, novacidn.

1 Nancy. 5 de Marzo de 1R73 {Dalloz, 1873, 2, 164) y Denegada,
20de Abril de 1874 (Dalloz, 1874 1, 343).
P. de D. TOMo XVIII—48
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298. Puede también haber novacién 4 causa de una
subrogacién. Los principios son los mismos; la aplicacién
no deja de tener dificultades. Aungue ¢ necesario distin-
guir los matices que separan la cesidn, la subrogacién y
novacifn. Veamns un caso quz se presentd ante la Corte
rle Bruselas. (1! La compafiia de material de caminos de fie:
rro suspendid para la compaiia del Gran Central alpunas
provisiones cuyo pago se estipuliba por decima parte, de
afin en afio 4 contar desce el 1, © de Julio de 1865, con
abonos de 5 y cuarto por ciento. Convinose en que despucs
de completar los entregos, el Gran Central entregoria re-
conoicimientos que fraccionarar la deuda por los cuna-
les se comprometeria 4 pagar 4 Ia eomp.iiiad & su ce-
sionario. Para precnrarse [oa fondos que tecesitabn, In
compaiifa tratd con diversos establecimientos de crédi-
to. L Sociedad General descontd, al tipo d- 6 ». 8 una
patte del crédiio consecusuncia de una suma de 67,421 fran-
cos pagaderos el 1.© de Julio de 1868, Kl Gran Cantral
pagédicha -uma & ia Sociedad Guneral en la fechn. Bl 12
de Marzo de 1867, fué declarada ei quieb-a ¥ la cegacidn
de pago traida al bde Diciembra procedente. Loa cura
dores de la qguicbra citaron 4 la Siciedad Gensral, para
que les restituyera la delegacidn de 67,421 francos, cubier-
to en provechn da la compaiiia quebrada por el Gran Cen-
tral. Esta reclamacidn se basaba en la naturaleza de la
operacién celebrada en la compaiila de Material y la So-
cledad Gereral;segin los curadores era una cesién. N,
dice la Corte, ]a cesién es una venta gue ge hace por inte-
rés del comprador; ahora bieu, la correspondencia de Ias
partes y las condiciones del compromiso prueban que la
Sociedad no quiso comprar papel;ella queria venir en
auxilio de ur gran establecimisnts cuya existencia era

1 Denegada, Sala de lo Civil, después de deliberacién en ln Sala
del Oongejo, 19 de Abril de 1864, (Dalloz, 1854, 1, 145).
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amenazada; luego el interés de la Compafiia fué por loque
la 3dociedad General le anticipd los fondos pagando anti-
cipadamente una parte de su crédito contra el Gran Cen-
tral, lo que caracteriza la abrogacién, salvo algunas
modificaciones concernientes sl descuente. Siguese de aqui
que las formalidades del art. 1,689 no debian ohservarse.
Lo que de putticuiar habla e esta subrogacién es que
iba scompeiiada de una novecidn; yorque el Grap Central
le reconocia deudor, derecho de la Scciedad General. (1)
La seutencia ne diceute la cuestion de principio, que no
es dodosa; las partes estdn en libertad para hacer una
subr: gacion con renovacidn, asi como pueden hacer una
cesion con novaciin; la aplicacidn no suscita mas que dis
ficultades de hecho: tado depende d= la intencidn de las
partes interesad:s.

299, Toullier dice que es muy rara la novacidn por
substitucion de uc nievo aci:edor, Poexs suntencias hay
sobre fa mat-ria, v decidan cani slempre que nohay nevae
vacion. M- coostiiuyo flador de una cuents corrients sea
cual fuere Ja epoca en ot e arregle. 10sta cnenta se anula
en los registros del acreedor para hace:la paser dlos regis,
tros de ia casa de comereio gue sucede 4 la primera; el Gul.
co objeto de la liberacidn era ahorrar al flador los derechos
de regisivo. ste pretendio gne habia novacién por la subs
titucion un nuevo acreedor. Iim natursleza mismau dela ope-
racion estaba en contra de esla pretensiéu; era una opera-
cidn ficticia, lo que inplicaba que en realidad las cosas se
quedaban en su srtiguo estado, por lo que no podia tra-
tarse de un nuevo compromiso. (2)

300. Segln los términos del art. 1,242, el pago hecho
por el deudor 4 su acreedor, con perjuicio de ua secues-
tro en oposicidn, no es valido respecto de los acreedores

1 Bruselas. 13 de Marzo de 1870 ( Pasicrisia, 1871, 2, O).
4 Devegada, 18 de Mayo de 1847 (Dalloz, 1847, 4, 341),
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embargantes U oponentes. JDebe inferirse de esto que el
embargo opera novacidn, en ¢l sentido al menos de que el
tercero embargado no puede ya pagar vilidamente sino
en manos de los acreedores embargante:? Asi se ha pre-
tendido, pero la naturaleza misma del embargo estd en
contra de esa pretension. Los acreelores que secuesiran
un crédito de un deudor proceden eo virtud del art. 1,166;
es decir, 4 nombre de un deudor; el deudor mismo es el
que supone que ejercita su derecho, y si el deudor, auns
que embargado, permavece acreedor, es imposible que sus
acreedores le sean substituidos, ea el sentido de que el cre-
dito sé exringa; esto implica contradiccidn. Todo lo que
resulta del embargo, es que el tercero embargado debe
sugpender su pago para garantia de los derechos del em«
bargante, £i paga el embargado, apesar de la oposicidn, el
pago es vilido respecto al embargido, pero no puede opo~
nerse & los acreedores; respecto de éstus, el pago es nulo,
puesto que se ha hecho con perjuiciv de sus derechos, (1)

Nim, 2. De la novacidn por substitucion de un nuevo weudor.

301, Hay ademds novacidn subjetiva cuando un nuevo
deudor essubstituido al antiguo que queda descurgado por
el acreedor. {art. 1,271, 2. =) Pothier dice que el que asi
se vaelve deudor por otro que gneda exsnerado, se llama,
en derecho expromissor y de aqui el nombre de expromi-
ssidn con que se distingue esta especie de novacidn. La
expresién se ha conservado en ¢l lenguaje juridico; Bigot-
Préameneu la emplea en la Exposicién de Mitivos: sirve
para distinguir la novacién de la caucidn: el que se cons.
tituye fiador de alguno no lo descarga de su obligacién,
sino que accede en ella; se le llama adpromissor porque

1 Denegada, Sala do lo Civil, 3 do Noviembre de 1847 {Dalloz,
1847, Y ¢ ).
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se constituye deudor juntamente con el dender princi-
pal. (1)

Veamos un ejrmplo tomado de la jurisprudcicia, Cons-
Uitiyese una renta y el tio del deudor ey ol fiador solida-
rio, Como los vencimientos no son cubiertos, ¢l acreedor
cita al deudor y al fiudor para que reembolsen el capital.
Se celebra entonces un conveuio entre el acreedor, el flador
v su mujer; los conyuges psgan una parte de las rentag
caidlas, obtirnen una prérroga por lo demds, y se obligan,
¢ .n garantin hipotecaris, al reembolso del capital; estipu-
lin la subrog :ctin contra el deador, ,E-te convenic ope~
11ba novacidn? e falld Ja afirmativa 1a cual no es dudsva,
En efect, el fiad:r venia 4 ser deudor principal; an mujer
qu- habia quedado excrana 4 la constitucidén de la renta se
volvia codeuduvrs; luego habia substitueién de nuevos dou.
dores subrogados en virtud de la escritura que descarga -
ba al antiguo deudor respecto del acreedor. (2)

302. ;Cudlea son los requisitos para que haya expromi-
sion? Bl acreedor debe consentir, supuesto que descarga 4
su dendor y estipula un crédito nuevo contra un nuevo
deudor. Este debe también intervenir en la novacién, su-
puesto que se obhga. 1"-ro el antiguo deudor no interviene,
Por los términos d 1 art, 1,274, la novacidn por la substi-
tocién de un nuevo den lor puede operarse sin el concur-
g0 del primer deudor. 19-to no exmds que la aplicacion del
principio de que ¢l pago puede hacerlo un tercero, intere:
sado 4 no, sin el concurso del deudor vy atn 4 su pesar, se-
gin la opinidn coman. Ahora bien, respecto al primer den.
dor, la novacién equivale 4 pago, supuesto que queda des-
cargado. Hay, sin embargo, mucha diferencia entre el pa-
go y la nuvacién; el acreedor poede ser obligado 4 recibir

1 Pothier, Delas Obligneiones, niim, 58~ Bigot_Préamcenen, Ex.

poxicion de Mutives vém, 185 Lecié, t, IV, pag. 173).
2 Lieja, 18 de Jhlio de 1854 (Pasicrisiar 18534, 2, 299),
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el pago de lo que se le debe, mientras que el tercero que
quiere descargar al deudor, obligandose en su lugar, ne-
cesita el consentimiento del acreedor, porque éste no puede
ser furzado 4 recibir una obligacién nueva en pago (ar-
ticulo 1,244).

Si se admite que ¢l pago puede hacerse apesar del den-
dor, debe también admitirse que un tercero pusde innsvar
apesar del deudor. En cuanto 4 la accidn que el tercero
tenga contra el deulor, dependerd de las relaciones que
existan entre él y el deulor. Si él mismo es dendor de
aquél por qui-u 82 obliga, paga su propiz deuda al mismo
tiempo que la de su acreedur, y no puede tratarse de un
recurso en este cass. Si se ha obligado como gerente de
negocios, tendrd la accidn de gestidn Je negocios; y si ha
innovado apesar del deudor, teudrd Guicamente la aceidn
de in rem verso. (1)

Estos principios son élementales é incontestables; sin em.
bargs, la aplicaciin ha su-citado una dificultad que se ha
lievado ante 11 Corte e Caxacidn, Una sefiora era acree-
dora de una suma de 13,000 [rances de su yerno; éste for-
ma ana compailiz mercantil & nombre colective; en una est
critura del mismo dia, s+ estipuld que is sociedad pagaria
luy dead+s mencionadas en la escritura de scciedad, den-
das entre las cuales figurabu la de 13,000 francos. La
acreedora no fignraha en estas escrituras; la vispera del
dia en que se constituyd la socizdad, «lla habia otorgadoe
un plazo 4 su deudor, con la condicion de que seria reem-
bolsada anualmente sobre lvs beneficios. que él obtuviera.
Se dirigid 4 la sociedad para que se le pagars, v se le con.
testé que la sociedad jamdas se habia obligado respecto e
ella; su demanda fué desechada ez apelacion y en casacidn.
En vano la actora invocaba la escritura por la cual la so-
ciedad se obligaba 4 pagar su deuda, porque habfa sido

1 Daranton, t. X1, pig. 420, nGms, 306 v 307.
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extrafia 4 tal convenio, y ella no pedia prevalerse de él;
no se concib2 la novacidn sin el consentimiento del acree-
dor. (1)

303. Be necesita 1+ voluntad de tnnovar. 8- aplica d la
novacicn subjetiva lo que el articulo 1,273 dice de toda
novacion, y e3 qu? 1o se presume; la voluntad de operar
la debe resultar con claritad de {s eseritura. No baste, pa-
ra que haya novacion, - un tereero s presenta al acree-
dor y ofrezea obligarse 4 »u respecto; importa ver lo que
pasa entre las partes contrayentes. Puede snceder que el
fercero nu intervenga sito para asegurar mds la obliga-
c¢ion del deudor 6 para contener las persecuciones del acre-
dor ddndcle una nueva garautia; vn este ciso, babrd adpro-
misidn. L2 novaeion exige gie el antguo dendor quede
exonerads, supueito que es un wodo de extiucidn de las
obligaciones, (2) Vamos 4 tomar algunss apreciaciones de
la jurisprudencia.

304. S hace una venta de imnuebles 4 una soci:lnd re
presentada por su gerente, en una suma de 700,000 fran-~
cos: dos comanditarios intervienen en el contrato y se
oblizan 4 pagar el precio al vendedor, copital y réditos.
Los comauditarios no pagmn vy el vendedor demanda 4 la
sociedad; se le objeta que la sociedad jamas fué deudora,
Era aquella uua singular pretensién. ;A caso no toda venta
obliga al comprador & pagar el preciv? Luego la sociedad
era dend ra; sl unos comanditari.s intervinieron para obli-
garse respecto ul vended. v ¢l comprador habriz podido
quedar descargado en virtud de la obligacién contraida
per ella; pero para esto se habria necesitado una novacion;
atiora bien, ui una sola pslabra del convenio implicaba la
intencidn de innovar, siendo que la ley exige que la vos
luntad de 1erovar resulte con claridad de la escritura. Sin

1 Denegada, 5 de Mayo de 1852 ( Dalloz, 1852, 1, 150).
2 Duranton, t. XL, pag, 421, nfim. 318,
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embargo, el Tribunal del Sena se pronuncid en favor dela
sociedad, por motivo de que Ia escritura de venta no le
imponia ninguna obligacién personal. HEs precis) que la
escritura de venta estipule que el comprador debe pagar ¢l
precio? Hi fallo se refurmo en apelacidn y la Corte d- Ca
sacion confirmd la decisién de la Corte de Paris, (1) Ii
vendedor de bienes inmobiliarios acepta en pago del pre-
cio un crédito del adquirente contra un tercero, y notifica
la cesidn al deudor. dSe abre un orden sobre lus inmue-
bles vendidus. A peticién de los demds acreedores, el
Tribunal de 1. ® Instancia resolvid que el vendedor habia
operado novaciéu al aceptar un nuevo deudor, que, por
conriguirnte, habia perdido su privilegio. La Corte de Pa.
ris reformd la decisidn; dij» may bien que seria contrario
4 toda razda suponer que un vendedor renunciara al pri

vilegio que le garantiza ¢l pago de su crédito por un de-
recho que ni siquiera era claro en cuanto 4 su existencia,
Y lo que estd contra toda razén loestd también contra to
do derecho. Los primercs jueces habian olvidado el ar-
ticulo 1,273: la novacidi no se presuine; la volantad de in-
novar debe resultar con claridad de la escritura. Y, en el
caso de que e trata, ninguena intencidn de innovar se ha-
bia expresado, ni habia nueve deudor, prrgue el deudor
del ¢rédito no habia intervenido; habix un pago subordi-
nado 4 la realizacidn efectiva del ciéito cedide, de lo que
resultaba que el vepdedor conservaba todos los derechos
si no se cubria el crédito. {2)

305. Lo que engaiia 4 las partes interesadas y multiplica
los litigios, es que se imagivan yae cuando hay un nuevo
deudor, hay necesariamente novacioe. El texto de la ley
condena este error; se necesita, ademds, que el nuevo deu.
dor sea substituido al antiguo, de modo que éste yuede

1 Denegada, 28 de Febrero de 1835 (Nalloz, 1835, 1, 439).
2 Pau, 9 de Marzo de 1853 { Dalluz, 1853, 2, 145).



DE LA NOVACION. 369

descargado. Unos asociados en nombre colectivo forman
una sociedad en participacidu con un tercero; juntamente
con este tercero deben cierta suma por provisiones hechas
4 la nueva compaiifa. Asi es que la deuda era una deuda
social; para cubrirla, ponen en manos del acreedor una le:
tra de cambio girada por ellos solos, en su nombre, sin ¢l
concarso del tercer socio. La letra de cambio no fué pa-
gada y <l acresedor ¢jercitd su recurso contra el tercero,
Ogptvosele la novacidn, En el caso presente, la cuestidn no
era de novacion; el acreedor teniz por deudor 4 la sociedad;
y ¢al recibir de dos socios una letra de cambio daba 4 en-
tender que descargaba al tercero? No se trataba de nova
¢ion, supuesto que no habia nuevo deudor; tratdbase de
saber st el acreedor habia renunciado al derecho que tenia
de proceder contra el tercer socio, y como 1as renuncias
no se presumecn, bastaba con esto para decidir el pleito.
No obstante, se llevé ante la Corte de Casacidn. (1)

Esto no quiere decir que no pueda innovarse una deuda
social por 1o de los socios cuando éste no era deudor per-
sonal, pero de t das suertes es preciso estar dentro de losg
términos del art. 1,273, Se disuelve una compaiia; uoo de
los socios se obliga por una deuda social: jopera con esto
novacién? Hsta es una cuestidn de hecho. ;Se obligé con
la intencion de innovar y el acreedor acepts su obligacidn
descargando a su antiguo deudor? La Corte de Aix deci-
dié gue habia novacién: para probar que el acreedor ha-
bia pretendido descargar 4 los deudores primitivos, se fun-
d6 la Corte en los hechos, en las circunstancias y en las
escrituras comerciales. Su decision fué atacada por viola-
cidn del art. 1,273, La Corte desechd el recureo: ges presu-
mir la novacidn probar con presunciones que ella existe?
N6, porque las presunciones son uaa prueba, y esta prucba

1 Denegada, Sala de lo Givil (Dalloz, Obligaciones, nfim, 2,452, 17

P. de D, TOMO RVIII—47
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es admisible en las materias de comercio, supnesto que en
ellas se admite indeficidaments la prueba testimonial. (1)

306. Lias cueutas corrizntes ¢ outinuaday con una uusva
rociedad que toma el lugar d= oten disuslta importan no
vacion? Ya hemnos encoatrddo la dilicnltad (nims. 261
y 262). L solucién depeads d2 1u intencidn de las partes
interesadas. Pere, en tode xe mo zolan cuestioncs de dere~
cho puesto que aconiec: gu- ia Corte de Casacidn cave
decretoa que han adumitisio 14 novacion, El acreedor, ¢o-
mo consecuencia JQe lacu-ula corricnte, contintia hacien-
do exibiciones después do Lo dizolnnidn de la easa de bam
cn reemplazada por uis seova gquo habia anunciado por
medio de circulares la {ormacicn de lu nueve sociedad
encargada de pagar las dendas de lu satigua, Lz Corte de
Paris juzgo qu: hibia novacidn. Su dacisién fudé casada.
El decreto de la Corte de Casaciin »st 1 debidamente motl
vado; en cambio, 1 Corte de Roen, abocads ea ol conoci-
miento del ausents, establecs Loy priwipls con suma clari-
dad. Ea el caso, hably ua uosivo dedrecihs quon era perens
toriy; no se habien cumpliide las formalidades orescriptas
por el art. 46 del Cidigo & Cornereios por lo mismo no
podia suponersa qua oy tereeics, @l continusr sus relacio-
nes con la nusva sociedad, innnvaran sus erdditos, supues.
to que respecto 4 e¢llos no habi. nuevos deudores, legal-
mente hablando, Debidu & lay exhibiciones se suhscribieron
en una libreta con ¢l nombre do ls autigua sociedad, y 56
lo cnando la libreta se 1=vo se pas§ en otra ¢l nombre de
la nueva sociedad. Pe s legalmente no habia seciedad
nueva, y, por consiguiente, no habia novacidn d:t antigus
crédito. (2)

Hay una decisién en seutido contracio de la Corte de

1 Deregada, Sala de lo Oivil, 8 do Marzo da 1853 (Dalloz, 1834,
5, 513).

2 Casacion, b de Enero do 1835, y Rouen, 10 de Junio de 1835
(Dalloz, Obligaciones, uim, 2,452, 3°)
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Casasiin de DBélgica, pero se limita 4 desechar el recurso
resolviendo que la sentencia alterada te escapaba 4 su cen-
sura perque habia juzgado de los hechos, El caso era este:
el acreed v poer cuentn corriente de una casa de banco,
avisido de que quad.la disuelta y reemplazada por una
cesa nueva encaveada de liquidar las deudas de la antigua,
continud sus operacicnes con ol nuevo banco, recibiendo
de ¢l y exhibiendo dinero, acentando las cuentes que comn
prendian las exbibicionss hechus 4 In antigus casa. ;IHa-
bria novacion? Ll Teibunal de Charleral ha prrmanacido
por la negativa: & Lo njelucidn recayo sentencia infirmatis
va. La Corte dv Drigelas hare constar dexde luego que
la easz nueva extuby erenrgada dy pagar Lis deudas de la
antigua. Al continuer el nerector vus negoelog con el naes
vo banco, su crddito ve registid en los libros del banguero
que por o mivowo figaee como deador persenal de 1a dea-
da; eonro el nuevo catabiccimicntc experimentaba algin
malestar, el sevecdar ofrecic nne prdrrega cou una baja
de rédito del b ol 5 3 e serly dnexplicable onte procedi -
miente si ol zeredor vo Lubiera tewedlo by inteneidn de
innovar, parque el cadoao dond ooooee solvente; ¢l acree-
dor habria debido dirigivee 460 en lugar de liacer una
condonacidn parcial al nvevo dondoer. A recurso inter-
pucsto recaye denegada apelacidy 1o Corte decidid que
la sentencia atecads, habiends juzusdo do heche, su decih
£10n nu incurria en In ceisura O In Coote de Casaelon. (1)

;Hay contradiccién entre 1: scotencia de la Corte de
Casacidn de Francia y Iv Corte de Casacién de Délgica?
N¢, los hechos diferian & la ura 4 ¥a cira causa, fo que
justifica la diferencia de decision, Neohay mds qua un puns
to acerca del cual parcce que difiereu de opinidn: gla de-.
cisidn de los primeros jueces es de puro hecho? jNo tiene
Ia Corte de Casacidn el derecho y el deber de exawminar si

1 Denegada, 29 de Julio o 1311 (Patsiorisneg 1842, pig. 15).
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el juez del fondo ha hecho una justa aplicacién de la ley 4
las circunstancias de la causa por él ccmprobadas? Remi
timos 4 lo que anteriorments dejamos expuesto sobre este
punto (nim. 263).

307, Las rentas perpétuas dan lugar 4 frecuentes con-
tiendas, cuando estdn garantidas por una hipoteca ¥ cuan.
do el comprador del inmueble hipotecado se obliga 4 ser:
vir los vencimientos, ¢HEsts obligacidn descarga al deudor
primitivo? La Corte de Brnselas ha decidido muy bien que
estos hechos por si solos no implicaban novacién. Ei
acreedor tiene un deudor personal, la hipoteca l2 da, ade.
m4s, una accién real; y si el adquirents del inmaeble hipo
tecado se ha obligado personaluente 4 pagar la renta, el
acreedor tiene, ademds, un recurso personal contra ¢l (1)
No hay en esto ninguna renuncia 4 su derecho: esto er una
adpromisidn; pero no una expromision. Aun cuandoel deten-
tor del inmueble hipotecado pagase lus vencimientos, de
ello no resultaria ninguna novacidn; el detentor paga lo
que 82 ha obligado 4 pagar, en cuanto al acreedor, extra-
fio al convenio celehrado entre ¢l debirentista y el adqui-
rente, lo aprueba en virtud del art, 1,166: peroal ejercitar
log derechos de su deudor, no pretende, ciertameunte, re-
nunciar al derecho que tiene contracse dendor. Aun cuan-
do el acreedor hubiese intervenido en la escritura de ven
ta, habria que ver lo que ha pasado: puede él muy bien
aceptar al adquirente como deudor sin descargar al antis
guo deudor, y el descargo del primer deudor es una con
dicidn esencial de la n.vacidn. 2)

308. El contrato de reemplazo se hace mds frecuente
cada dia, y da lugar 4 minuciosss contiendas. ,Qnicén es
dz2udor? La carga del servicio militar incumbe al gque es

1 Bruselas, 14 sie OQetebro de 1818 ( Pavieraie, 1819, pig. 4615
2 Denegadi, 10 de Murzo de 1820 ¢ [ulloz, Obligaciones, iitmers
2455, 2.°) Bourgus, 31 de Diciembre de 1830 (Dulloz, nim. 2,455, 4°)
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llamado 4 las armas; &i Ie deuda personal se transformaen
uua deuda pecuniaria, le incumbe al reemplazrlo. Sin em-
bargo, por lo comin, el padre es el que trata con el reem-
vlazaute y el que se obliga: ;quiere decir esto que las obli
gaciones contraidas por el padre operan novacidn por la
substitucidn de un cuevo deudor y que, por consiguiente,
ei rezmplazante no tenga ya accidn contra el reemplazado?
(iertamante qaz nd. Porque gecon qué calidad procede el
padre? 3i 2l hijo es menor, ! padre contrata como man-
datario legal; si el hijo es mayor, ¢l padre procede ¢ en
virtud de un mandato tdcito 6 como encargado de nego-
cios; en todos los casos, el hijo es ¢l obligado, 8i <l pdre
firma un billete en pago de lo que su hijo debe ;habra no
vacion? El padre contindn sn mandato 4 su gastion de ne
gocio, y paga una deuda por su hijo. Pero este p1o 1o og
vilido si no es cubizrto el billete; ¢i no 1o es, el reempla-
zado conserva todas sus derechos contra el reemplazante,
Asi fué decidida la cnestidn por la Corte de Grencble. (1)

309, El art, 1,277 dice que no opera novacién la sim-
ple indicecién hecha por el deudor de una persona que
d:bs pagar en su lugar. Bigot-Préameneu da la razén de
esto en la Exposicion da Motivos. No hay novacion, por-
que 1o hay ningd: cx:nbio ni en el objeto de la deuda, ni
en las personas que en ~sta fizuran, porque el acreedor y
el deudor siguen sicndo los mismos. Kn cuants & ln indi-
cacidn hecha por el dendor de un dender que pague en sn
lugar es un simple mandato que el deudor da 4 la perso-
na indicada; mandato que no puede cierinmente descargar
de su deuda al mandante, supnesto que el mandatario jia-
gard & nombre deldeador. (2)

Tista disposicion del art. 1,277 es una cousecuencia tan

1 Granoble, 15 de Febroro da 1850 (Dalloz, 1552, 20 84y,
4 BLigot. Proameiu, Exposision de Metives nibw. 149 (Looré,
t, V1, pag, 174),
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evidente del art. 1,273 y de 1a nocidn misma de ls rova-
¢ién, que llama la atencidn que el legislador la haya for-
mulado. Y era tanto mds inltil, cuanto que el art, 1,275
yva habla dicho lo mismo, aun cnando el dendor dé al acree!
dor otro deudor que se obligue respecto al acreedor, esta
obligacidn no implica novacidn; con mayor razdn es esto
asi de una simple indicacién.

Por evidente que sea, esta disposicion no ha prevenido
lag contiendas; vamos 4 mencionarlas con la esperanzu do
que la jurisprudencia impida que renazcan. Dos cdnyunges
deudores de nna suma de 1,500 francos, prometieron, en
el contrato en que la denda constaba, que un tercerv Ia
pagaria, el cual debia al marido una suma de 15,450 fran-
cos. El contrato daba {inquito dei pago. El tercero indir
cado para pagar habisndo quebrade, el screedor citd 4 sus
deudores primitivos; éstos le ofrecieron la novacidn y el
finquito, en primera instancia, obtuvieron el triunfo, pero
la Corte intirmé por inatives perentorivs, No podia haber
novacioo sino por el compromivo gue ¢l tercero hubiese
contraido coa el acreedor; abora bien, ¢ate habiy sido ex-
traiio al contrato, y #ux libros probaban que él un se con.
sideraba como deudor parsonal; este motivo era determi
nante para desechar 1a novacidn, Interpuesta la casacidn,
recayo una sentencia de denegacion que en dos palabras
dice que no habia, en ess case, mds que una simple indica-
cién de pago, la cual no opera novacion, (1)

Un acreedor aceptd de ~u deudor, como modo de pago,
un crédito contra un tercero y ¢ate aceptd la substitucidn.
¢Hay novacion? Se necesita, adem:y, la condieidn esencial,
la voluntad de innovar, y, en el caso de que se trata, npa-
da indicaba, por pirte del acreedoer, la intencién de re-
nnuciar 4 sus derechos contra un deador originario. Una

1 Densgada, 17 deo Lnero de 1820 (Dallox, Obligaciones, nlim. 2,197,
3.7) Compirese Bourges, 27 do Muyo de 1831 (Dalloz, nfim, 2497, 1")
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circunstancis de la causa quitaba toda duda. El dia mise
mo en que se tiraba la escritura, el dendor primitive se
comprometia & sarvi- '« intereses d= la deada a falta del
tercero. Luego lu dcada substitnia, ¥ Ja substitucion del
tercero e+ ui stmple induseidn en el sontido del ar-
ticulo 1,277. (1)

310 Etart. 1,277 ex wua conseenencia del principio fors
mulado por el art. 1273, v deb: entenderse en el sentido
de este principie; ls novacion no se presume, v debe re.
sultar con claridad e lo gna hau celebrado las partes, pe-
ro la ley no exige quc sea exprasa la voluatad de innovar.
Asf, pues, la novacion subjetiva puede ser tdcits, tanto co«
mo la novacidn objetiva. Un gereedor reeibs de un terce-
ro uu abono de su crédito, da recibo y despuds comisiona
4 un procurador para que diligenciz el pago del resto
contra ese tercero; se fallé que resultaba del conjunto de
tales circunstancias que el acreedor habia aceptadn al
tercers como el deudor, dercarpando al primero. 1 to, &
puestro parecer, es una interpretacion dudosa, perola Cor-
te de Casacidn dice que la seutencia, al no hacer mda que
interpretar la voluntad, se eseaparia i su censura. (2)

Del mismo modo, el intérprete; casi no esta en aptitud
de criticar esas d.cisiones de hecho; ¢l jurz que aprecia
todas las circunstancias de la causa es mds competente
que e! autor que se halla en presencia de una cuenta ex:
pedida m&s ¢ menos imperfects.

Por esto mismo tales decisiones tienen poca autoridad
en el punto de vista de la doctrina. Citarémos atun otra
que manifiesia el riesgo que corre el acresdor al consentir
en una novacién. Ll deudor deposita los fondos con un
benquero para el pago de su deuda, En lugar de pereibir

1 Poitiers 18 do Enero de 104 (1¥alloz, 1864, 2, 95),
2 Denegada, 19 de Lnero do 1814 (Dulloz, Obligaciones, uimero
2,457, 17
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el dinero, el aecredor consiente en recibir papel sobre otra
plaza; después el banquero gnizbra antes de la prescrip-
cién el contrato; se falléd que el acreedor habia aceptado
al banquero como deador y que, por consiguiente, e anti
guo deudor estaba descargado. La Corte de Casacidn cons
firmo esta interpretacion de voluntad en el sentido de que
era soberana. (1 Terminarémos recomendando 4 los jue-
ces del hecho la mayor circunspzccion en esta materis, 6,
por mejor decir, el legislador es quien les da este consejo
y les impone esta regla:la voluntad de innovar debere.
sultar ¢con claridad de la escricura,

§ TIL—Dg LA DELEGACION,

Nim, 1. Definicion y condiciones.

311. Pothier dice que “la delegaciin ey una especie de
novacion por la cual el antiguo deudor, para cubrirse con
su acreedor, le proporciona 4 un tercers que, en su lugar,
se obliga respecto i es+ acreedor & regpecto 4 la persona
que él indique.” Cuando Puthier dice que la delegacién es
una “especie de novacion,” no guisce decir con esto que
toda delegaciin sea una rovacidn; scgln el art. 1,275, se
necesita una ccndicién especiel para que la delegacidn ope-
re novecién. “La uelegacién por la cual un deudor da sl
acreedor otro dendor ue se obliga con el acreedor ne ope-
ra novacion si el acreedor no ha declarado expresamente
que daba 4 entender que descargaba 4 su deudor que hizo
la delegacidn.” Deben, pues, distinguirse dos especies de
delegaciones: la delegacién simple que no :pera novacidn
y que por tal motivo se ilama imperfecta y la delegacion
que opera novacidn. Hay requisitos para tods delegacién
y hay un requisito especial para la delegacién-nevacion.

1 Denegada, 30 de Noviembre do 1820 (Dalloz, Obligaciones. nii-
mero 2,457, 2°)
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Primero expondrémos las condiciones generales. Ante to-
do, hay que conocer las denominacivnes particulares que
se usan en esta materia.

Por lo comin, es el d-udor quien encarga 4 su propio
deudor de obligarse respecto 4 su acreedor, pero esto no
es la esencia de la delegacién. El deudor que delega 4 un
tercero, que suponemos sea su deudor, para obligarse con
su acreed.r se llama el delegante, porque é] es quien toma
la iniciativa de la operacién y el qu« ha hecho el papel ac:
tivo, Se da el nombre de “delegado” al tercero que, por
orden del delegante, se cbliga con el acreedor. El acreedor
en cuyo provecho se hace la delegacion se llama el “dele-
gatario,’ asi como se llaman cesionarics é donatarios los
que sacan provecho de una cesidn 4 titulo oreroso o gra-
tuito. (1)

312. Se ve por esto cudles son las personas que hacen pa-
pel en la delegacidn y las que, por consiguiente, tienen que
consentirla. El delegante deb- consentir, porque él es quien
hace la oferta al acreedor, 6 ciomo dice ¢l art. 1,275, el que
“da” al acreeder otro deudor; poco importa que huya 6 no
novacién, no puede haber delegacion sin un delegante. El
delegado se obliga con e] acreedor; luega preciso es que
consienta. El delegatario dvbe también counsentir; cuando
descarga al antiguo deudor, es evidente la necesidad de
su concurso; igualmente lo s cusndo no se hace novacion,
porque hay siempre una nueva obligacidn contraida con
el acreedor por el delegado, y no puede haber obligacidén
sin el c.nsentimiento del acreedur,

Algunas veces interviene en la delegacidn una cuarta
persoca, la que el acreedor indica y con la cual, 4 indica-
cion del acreedor y por orden del delegante, el delegado

1 Colinet de Santerre, 1. V, pig. 421, ndm. 223 bis 1 y II,
P. d2 D, TOMO XVII[-—48
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se obliga; se necesita, en este caso, el coneentimiento de
este cuarto personaje. (1)

313. Hemos dicho que el delegante hace una oferta 4 su
acreedor y le da otro deulor: cuenta del acreednr ey si
quiere aceptarlo. Puede rehusar, aun cuando la delega-
cién no tuviera por objeto operar unanovacién. Si noacep
ta, no hay delegacion. Unu escritura de venta dice gque el
adquirente pagard su precio en manos de un tercero: en
tanto que este tercero Lo acepte, no hay delegacidn, per
consiguiente, el adquirente no estd obiigado 4 pagar al ten
cero simplemente indicado para recibir el pago; paga vi-
lidamente 4 su vendedor; no estd obligado cou el tercero,
luego éste no tiene ninguna accién contra él: no hay nt
delegado n1 delegacion, sino una simple indicacién de pa~
go. En vano se dirfa que el adquirente se ha obligado con
su vendedor 4 pagar al tercero; sf respecto al vendedor,
perc no respecto al tercero, porgue nuv hay obligacién sin
concurso de voluntades. {2)

Del mismo modo si un tercero, por escritura tirada con
el deudor solo, se ha encargado de cubrir su deuda, esto
no es suficiente pira que haya delegacion, porque nc hay
delegatario. En un caso juzgado por la Corte de Casacidn,
el acreedor tenfa conocimiento del convenio celebrado en-
tre su deudor y el tercero; pero esto no es suficiente para
que haya un vinculo entre el acreedor y el tercero; este
vinculo no puede formarse sine por una obligacién, y la
cbligacién implica, condicién especial, el consentimiento
de quien debe aprovecharla Asi, pues, no habia delega-
tario y, por lo taoto, no babria delegacién, (3)

Siguese de aqui que si el deudor perseguido ofcece al

1 Pothtor, De las Obligaciones, niam. 607,
2 Grenoble, 12 de Mayo de 1842 (Dalloz, Obligaciones, ntimero
2,470, 8*)
"3 Casacién, 19 de Diciembre de 1815 (Dalloz, ntm. 2,470, 5.7)
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acreedor otro dsudor, esta oferta no es suficiente para sus*
pender las diligencias judiciales; es preciso que el acree.
dor acepte la oferta, sea para descargar 4 su deudor si
consiente en inuovar, sea para suspender las diligencias si
censlente en la delegaciin con ese fin. (1) La Corte de
Bruselas ha deducido del mismo principio ctra consecuens
cia igualmente palmaria. @l adquirente ve obliga 4 pagar
una parte de su deuda & un tercero; pero no e contrae ess
te compromiso sino respecio del vendedor, el tercero no
interviene en fa escritura de venta v no acepta la oferta
que de ella resulta en su provecho; por lo mismo el ad-
quirente queda obligade con su vendedor, y conserva
trmbién el derecho que tiene el comprador de suspender
el pago del precio si se ve molestado, 4si tiene motivo jus:
to para temer nna molestia ¢ una eviccidn. {2)

314. ¢Es preciso que todss las personas interesadas en
la delegacidn consientan simultaneamente? l.a negativa es
evidevte; la Jey no exige el concurso simultdneo del dele:
gante, del delegado y del delegatario, y ninguna rezén te-
nia para exigirlo. Se trata de un convenio, y este conve-
nio se forma, como todos, por la oferta y la aceptacidn; la
aceptacién puede seguir 4 la oferta, pero debe hacerse au-
tes de que !a oferta sea retractada y en un momento en
gue todavia puede tener lugar el concurso de cousenti-
miento. Asi es que debe aplicarse 4 Ia delegacidn todo lo
que hemos dicho del consentimiento. (3)

El delegante puede revocar su oferta, en tanto que su
acreedor no la ha aceptaio. Esto es incontestable, Se pra.
gunta si se necesita el cousentimiento del delegado. 8i ha
habido consentimiento entre el delegante y el delegado,

1 Paris, 24 de Abril de 1809 (Dalloz, nim. 2 470,4.7)

2 Bruselas 12 de Fulio de 1621 ( Pasicrisia, 1821, pay. 432).

3 Véare el t. XV de estos Principios, nmero 472 y mguientes,

Cowmipfirese Lurombiecn, t 111 pag, 536, nOws. 2 y 3 del ari, 1,275
(Ed. B., t. 11, pég. 325).
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este convenio, que constituye la oferta, no puede rovocar-
se 8ino por el concurso da veluntad de los (ue lo han for
mado, ¥y esto no es mas que el derecho comin (art, 1,134),
¥ estamos hajo el dominio del derecho comun. (1} Asi, una
escritura de venta dice que el enmprader pagard su pre-
cio en manos de un tercero; en tanto que el tercere no ha
aceptado esta oferta de delegacion, el vendedor y el com-
prador pueden revocarla, (2) Dzl mismo modo, si el deu:
dor delega 4 su acreedor sumay que le debe un tercero,
este convenio celebrado entre el delegante y el delegata-
rio no es definitivo; no hay todavia dzlegacidn, supuesto
ue el delegado no ha concurrido; en tanto qus el delega:
do no haya consentido, el proyecto de delegacidn no pue«
de ser retractado por los que lo han formado, Este punto
e muy importante ceando hay novacidn, supuesto que la
novacidn, si fuera definitiva, extinguiria la denda. Cuando
hay una simple delegacidn proyectada por el acreedory
el deudor, déjuse entender que el acreedor puede renun-
ciarla, supuesto que we hace por su interés; y hasta podria
renunciarla después gue el delegado hubiese consentido:
¢l conserva su crédite, pnede renunciar al beneficio de la
dulegacita para atenerse 4 su dendor prinmitive. (3)

Il concurso e consentliniento necesario para que se
forme la delegacidn, puede tener lugar todavia despuds de
la muerte de una de lay partes interesadas. Se ha fallado
que el fallecimiento del delegante no impedia que Ia dele.
gacitn se formase, porque ln aceptacidn tiene efecto re -
troactivo. {4) Esta dzcisi’n es contraria 4 los prineipios
que rigen el ¢ msentimiento. La obligacién no existe sino

1 Burdueos, 3 de Mavo de 18532 (Dulloz, Obligaciones, niun, 2472).

2 Denegaila, 22de Noviembre de 1331 (Dulloz, Fenta. nfim. 1.337),

A Paris, 25 do Junio do 1838 (Dradlos, Obligaciones, ntim. 2474,

4 Montpellier, 3 de Mayo de 1811 (Dulloz, Efectos de Comercio,
niam, 856).
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cuando las parte han covsentido; y su consentimiento no
puede darse de una manera eficaz sino cuando todas las
partes son capaces de consentir; si una de ella- fallece, ce-
sa de tener lugar el concurso de veluutades. Fsto d cide
la cuestidn. En cuanto 4 la supuesta retroactividad de la
aceptacién, es puramente imaginaria, porque ¢puede cun~
cebirse que yo sea acreedor 6 deudor antes de haber con-<
sentido?

315, ¢Como deben dar su consentimiento las partes ins
teresscdas? Se pregunta st el acreedor debe sceptar de una
manera expresa la oferta de delegacion que se le hace,
La cuestién implica una confusidn de ideas: Segin Lo tér
minos del art. 1,275, la delegacidn no opera novacion ei el
acreedor no ha declarado *expresamente” que pretendia
descargar 4 su deudor que hizo la delegacidn. S: uee sita
pués una declaracidn expresa de la voluniad de innovar
para que la delegacion npere novacion. Distinta es la cuey.
tidn de saber si tna aceptacidn expresa es necesaria para
que haya novacién. La negativa es clara. En efecto, esa
aceptacién no es més que una manifestacidn de conseuti-
miento, y todo consertimiento puede darse ticitamente
cuando la ley no exig+ un consentimiento expreso. Y, en
el caso de quese traia, nada dice la ley, y por est, mis
mo mantiene ¢l derecl:n comin. El art, 1,275, e¢n tanto
que exige una declaracidn expresa de voluntad para ope-
rar povacidn, no es aplicable 4 nuestra cuestidn; no esta-
mos suponiendo novacidn, sino que Gnicamente pregunta-
mos cudles sort lus requisitos para que haya delegacidn,
y eata cuestién ertd resuelta por los principios generales
que rigen en el consentimiento. La doctrina (1) ¥y la ju-
risprudencia (2) »e hallau en este sentido, Es suficiente el

1 Aubry ¥ Rau, t. IV, pag, 220, nota 41, pfo, 324,

2 Denegada, 9o Julio de 1834 (Dalloz, Privilegios ¢ Iliporecas,
ntm. 1,685, 4% y 27 de Felroro de 1856 ( Dalloz, 1856, 1, 146). Di_
job, 4 de Febrere de 1847 (Dalloz, 1847, 4, 152),
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coneentimiento tdcito. A los tribunales corresponda resol:
ver si los hechos que se alegan implican el consentimien:
to. Cuando no hay novacidén, la aceptacién del acreedor
se admile con mucha facilidad; ¢l conserva sus derechos
contra su entiguo deudor y sdquiere un nuevo deudor.
Esto, sin embargo, no quiere decir gue su consentimiento
se presume; ¢l consentimiento puede ser tdcito, pero jamas
86 presume.

316. ¢En qué formas dehe hacerse la aceptacién? La
ley no prescribe forma alguna, lo que quiere decir que se
queda en el dominio del derecho comin, en virtud del cusl
las escrituras solo sirven de prueba. Hay otras formas que
se prescriben por interds de los terceros, pero dnicamente
el legislador tiene derecho 4 establecer dichas formas, y
el intérprete no puede extenderlas, aun cuando sea por mo.
tivo de analogia. Estos principios elementales son suficien:
tes para decidir nuestra cuestidn; la delegacidn no esté so-
metida 4 ninguua formalidad, porla sencilla razén de que
la ley no prescribe ninguna,

La doctrina ¥ la jurisprudencia son contrarias. Toullier
Jice que Ja aceptacion del acreedor debe hacerse por es-
critura auténtica, y cita el art, 1,690. Esta disposicidn es
relativa 4 la cesidn; es decir, 4 la venta de un crédito, y
jacasoen la delegacién hay una venta? Hemos empezado por
de~ir, y esto e¢3 elemental, que la novacidn no es una ce-
sion; luego el art, 1,690 estd fuera de la cuestidp, aun su-
poniendo que la delegacion operc novacidn. Con mayor
razon no puede tratarse de aplicar el art. 1,690 cuando, co
mo Toullier lo supone, 11 del-g+cidn v:o implica novacidn.
En este cay», la delegacidn consiste inicamente en una ad-
promisién de un nuevo deudor, sin que el antigno quede
descargado. ;[sta adpromisidn es una cesidn? Puede suce
der que sehaya hecho en la furma de cesidn, xi el deudor ce.
de 4 su acreedur un crédito que ¢l tiene contra un tercero;
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entonces se necesita, naturalmente, para que el cesionario
tenga sus derechos reapecto de log terceros, que lleve las
formalidades d-t art. [,690. Pevo hay qae notarlo bien,
esto no es una delegacion; la casidn es unx dacidn en pago
8l el acreedor descarga 4 su deador, sino equivale 4 la en
trega de un billete. La delegacidn, propiamente dicha, vo
existe aino cuardo el tercero delegado se obliga con el de-
legatario y se torna su deador; nada ticne de comin con
la cesidn, y, por consiguie te, el art. 1,690 es inapiicable.
Toullier afiade que una aceptacidn por documento privado
no serfa suficiente, porque, no teniendo fecha cierta, el de-
legante y el delegatario quedariun duefioy de darle la fe-
cha que guisieran con perjuicio de los demds acreedo-
res. (1) E<ta es una singular inadvertencia. Toullier cita
el art. 1,328, y este articuly nos dice de qué manera una
escritura privada adquiere fecha cierta; luego no es preci-
so que la delegacion sea auténtica para que tenga ficha
cierta. Quedamos bajo el dominio de los principivs ge-
nerales.

L Corte de Orléans ha pronunciado una senteucia que
parece exigir de una manera absolutz una aceptacida au-
téntica. Pero en el caso de que se trataba, el deudor habia
cedido 4 su acreedor un crédito sobre un tercero, por lo
que habia que observar les formalidades prescriptas porel
art. 1,690. (2) La Corte de Dijon falli, en principio, que
tola delegacién implica una cesién, supuesto que el dele-

gado se forma deudor del delegatario. (3) 8Sin duda que si,
perc no lo es en virtud de una cesién, sino porque se obli-

1 Toullier, t. TV, 1, pag. 232, nam. 288, reguido por Larombiere,
t. I1L. pAg. 542, nam. 4 del art. 1.276 (Bd. B, t II, pag. 327).

2 Orléans. 3 de Julio de 1847 (Dalloz. Obligaciones, ndm. 2,477),

3 Dijon, 9 de Fobrero de 1847 (Dalloz, nawm. 2,279, 3.7y Compare-
se Denegada, 9 do Febrero de 1510 ¢ Dalloz, niim. 2,279, 1" Agen,
2 de Diciembre de 1831 (Dalloz, 1852, 2, 26 1,
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ga 4 pagar la deuda del delegante a1 delegatario, lo que
hace que el art. 1,690 ses inaplicable.

Nim. 2. Dela delegacion perfecta.

317. Para que la delegacidn implique novacidn, es pre-
ciso que el acreedor declare expresamenta que pretende
descargar 4 su deudor que ha hecho ladelegacién. En tan-
to que el arc, 1,275 exige el descargo del untiguo deador
para gue haya novacidn, no hace més que aplicer 4 la de-
legacion el principio general que rige Ia novacidn por
substitucidn de un nuevo deudor (art. 1,271 2.2} 8i no
hay descargo, no puele tratarse de novacidn, supaesto que
subsiste la primera deuda. La Corte de Casacién ha pro-
nunciado dos sentencias en este sentido, (1) y, en ver.
dad, sorprende que ciertas cuestiones resueltas por el tex-
to se lleven ante la Corte Suprema. La ley es mucho mds
severa para la novacién por delegacidn que parala nova-
cidn ordinaria; si we necesita un descargo pare la nova-
cidn ordinaris, se necesita mds que esto para que la dele-
gacién opere novacion; la ley exige un “descargo expre-
80.” sPeroqué debe entenderse por estor términos del ar
ticulo 1,275, »i el acreedor no ha declarado “‘expresamen -
te” que ha descargado al antiguo dendor? Muchas veces
hemos encontrado esa exoresién en los te xtos del Cddigo
Civil, y siempre la hemos interpretado en el sentido de que
una declaracién *‘expresa” implica una manifestacién de
voluntad por medio de palabras,no que se necesiten tér:
minos sacramental=s, pero si términos; es decir cuando se
formula un escrito, expresiones cualesquiers que no dejen
duda alguna sobre la voluntad del que hace la declaracién,
y precisamente para que no quede duda alguna es por lo

1 Denegada, 28 de Abril de 1818 (Dalloz, Obligaciones. niimero

2,483, 1.y y 8 de Julio de 1834 (Dulloz, Priv/’egios ¢ Hipotecas, nfi_
mero 1,685, 4?) Es inGtil citar 4 los antores.
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que la ley no se conforma con uu consentimiento tdcito.
Nada tan incierto como ¢l consentimiento que se infiere
de los hechos y de las circunstancias de la causa; muchos
ejemlos de estos hay en materia de novacidn. (1)

La cuestién, no obstante, es controvertida, y hay un
motivo para dudar, Cuando se trata de la novarién ordi
naria, la l2y no exige una declaracidn expresa de la vo
luntad de innovar, y admite la novacién tdcite, con tal que
la voluntad de innovar resulte con claridad de 1a eseritu-
ra {(art, 1,273, Ahora bier, la delegacidn, cuando opera nor
vacion, es un acto idéntico 4 la novaciép ordinaria, gpor
que, pues, habian de ser diferenies las condicione? Nues-
tra contestacion estd en el texto: el art, 1,275 estd conce.
bido en términos mucho més restrictivos que los del arti-
culo 1,273; el uno exige una declaracién “express,” mien:
tras que el otro se conforma con una voluntad tédcita. Aun
cuandu no hubiese razdn alguna para era diferencia, ha-
bria que ajustarsed la letra de la ley, porque es clara y
formal. Pero si se explica el mayor rigor da la ley cuan
do se trata de ia delegacion; para poner coto 4 las con,
troversias que databan del derecho romano, el legislador
francés resolvié que la delegacidn no opera novaeidn; asf
es que por excepcion la novacidn resulta de la delegacidn;
y toda excepeidn debe: estipularse expresamente.

Se pretende que la diferencia entre el art. 1,273 y el
art. 1,275 es mas aparente que real; el art. 1,273 exige que
fa voluntad de operar la novacidn resulte con claridad de
la eseritura; es decir, de las expresiones e la escritura in-
terpretadas por los tribunales; y el art. 1,275 no dice otras
cosas por que no prescribe expresiones sacramentales. (2)
La objecidn supone que la palabra “escritura’ significa un

1 Aubry y Ran, t. IV, pag, 220, nota 42, pfo. 324, y las autorida.
des que alli se citan.
2 Golmet de Santerre, t. V. pag. 423, nGm. 223 bis IV.

P. de D. TOMO XVIII-—40
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escrito; ahora bien, esta opinido se desecha generalmente;
hemos citado numerosos ejemplos tomad:s de la jurispru-
dencia, en los cuales la novacién se ha admitido com: re.
sultante de lus hechos y circunstancias de la causa, iniens
tras que el art. 1,275 desecha positivamente la delegacién
tacita,

La jurisprudencia no es muy precisa. Existen senten-
cias que parecen exigir una manifestacién de voluutad
clara y formal, (1) ¢pero es esto en el sentido del articu-
Jo 1,275 4 en el sentido de! art. 1,2737 No se sabe, A fa-
vor de la opinidn que hemos sastenido, se invoca una sen-
tencia de la Corte de La Haya, (2) pero la Corte no dice
lo que el compilador le hace decir. Hay una sentencia de
ia Corte de Casacién de Francia que parece mus explicita,
pero 1a sentencia no decide la cuestidn, la toca incidental-
mente en los motivos, y lo que alli se dice no es del todo
exacto, 4 nuestro juicio. La Corte admite que se necesita
una declaracién de voluntad en el mismo contrato; es de-
cir, en el escrito en donde consta, y liga esta disposicidi
con el art. 1,341, que prohibe toda especie de pru:ba en
contra y fuerade la contenida en la escritura. (3) No com
prendemos qué relacide existe entre el art. 1,341 y el art
ticulo 1,275, y no creemos que se necesite absolutawente
de un escrito para establecer la delegacién: Una declara-
cién puede ser expresa sin que esté escrita, salvo la difi-
cultad de prueba.

318, La aplicacién del art. 1,275 da lugar & una difi-
cultad muy usual. Sucede con frecuencia que el dendor
da en pago 4 su acreedor un crédito que tiene contra un
tercero: shabréd novacién? De antemano hemos contestado

1 Véanse |as sentencias el Repertorio de Dalloz. nlimeros 2,486 y
2,487.

"9 La Haya, 26 da Noviembre de 1828 (Pasisrisia, 1828, pag. 343).

3 Denegada, 12 de Diciembre de 1866 (Dalloz, 1867, 1, 433).
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4 1a cuestién sefialando la diferencia gue existe entre la
cesidn y la delegacidn. La cesidn recae sobre el crédito
cedido, la delegacidn delega 4 un “ercero que contrae una
obligacién personal con el delega cario; siguese de aqui que
el deudor no debe consentic en la cesion; permanece ex-
trafio 4 ella, mientras que el delegado debe concurrir &1a
delegacién. La cesidn estd sometida 4 formas especiales
pora que pueda oponerse 4 los terceros; la ley no prescri-
be tales condiciones para la delegaciéu. Fué lo que la Cor.
te de Lyén fallé muy bien en un negocio que dié lugar 4
varias sentencias de la Corte de Casacidn, La cesién de
un crédito no implica por si misma delegacién, porque el
acreedor que la acepts en pago no declara expresamente
su voluntad de descargar 4 su deudor. Invocdbanse en el
caso, lca hechos y las circunssancias de la causa. Estov no
basta, dice la Corte, supuesto que la ley exige imperioss-
mente que la liberacidn del deudor sea expresa. Habfa un
motivo particular para dudar en este negocic: la escritu-
ra de venta llevaba finiquito del precio, v una contraes.
critura probaba que esa enumeracidn era simulada, Pres
valianse de esto para sostener que el interés de los terce:
ros exigia que la novacidn existiera; Ja Corte contesta que
los derechos de los terceros estdn resguardados por la dis.
posicidn del art. 1,321 que no reconocs ningtn efecto 4 las
contraescrituras respecto 4 los terceroy. Quedaba la cues -
tién de novacidn, la cual estd resuelta por el art. 1,275.11)

Esto no quiere decir que la cesidn de un crédito no ope-
re nunca novacién. Ella puede operar novacién en dos ca-
so8. En primer lugar, si el acreedor recibe ¢l crédito como
el equivalente de lo gue se le debe; tal es ¢l caso de lano-
vacidu objetiva; serd preciso que la voluntad de operar no-

1 Lron 20 da Julio de 1827 (Dalloz, ntm. 2,603, 2.°) Compirese
Pan. 9 d» Murzo do 1853 (Dalloz. 1853, 2, 145); Brusgelus, 13 do Ma-
yo de 1870 ( Fasicrista, 1870, 2, 16).
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vacion resulte con claridad de la escritura, (1) El acree—
dor puede también, al aceptar la cesidn, pedir que el deu-
dor del crédito cedidv ee obligue con él y que declare que,
mediante ese compromigo, descarga 4 su antiguo deudor.
Habrd, en este caso, novacidn, en virtud del art. 1,271,2, ©
Esta no es upa delegacién propiamente dicha, porque el
deudor no ha dado sl acreedor otro deudor, sino que le ha
dado en pago un crédito.

319. Cuando el acreedor delegatario ha hecho la decla-
racion expresa prescripta por el art. 1,273, habrd novacidn;
en consecuencia, el delegante quedard exonerado. Siel de-
legado es el deudor del delegante, habri una segunda no-
vacién, supuesto que, mediante la obligacion que el dele-
gado contrae con el delegatario, quedard descargado res-
pecto del delegante au acreedor. Pero la delegacidn puede
también hacerse sin que el delegado ses el deudor del de-
legante; él paga, en este caso, la deuda del delegante y
tendrd contra é! un recnrso en virtud del convenio por el
cual se ha obligado 4 pagar por él.

Puede suceder que el delegado %e haya obligado con e}
delegatscio en la falsa persuacién en que estaba de ser deu-
dor del delegante; asi, pues, se ha obligado por error con
el delegatario, y si pags, paga lo que él no debfa, en el sen.
tido de que él no era deudor como creia serlo. Es cierto
que tendrd una accidn de repeticidn contra el delegante;
spuede también proceder contra el delegatario si él ha pa-
gado, 6 dispensarse de pagar si descubre su error antes de
ser demandado por el delegatario? Pothier ensefia la ne -
gativa, El delegatario, dice, no hace m4s que recibir lo
que le debfa su antigno deudor 4 quien ha descargado; no
debe sufrir por el error del delegado. Tal ey también la
opinién de lns sutores modernos, salvo el disentimiento de

I%Véause las sentencias en el Repeiicric de Dallos, nfims. 2,444 1
2,495,
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Duranton sobre una cuestidn especial, El acreedor, dice
Toullier, no puede saber y no necesita preocuparse por lo
que ha pasado entre el delegante y el delegady; él tiene un
nuevo dendor que se ha comprometido con él; con la fo de
dicho compromisn, él ha descargado 4 su antiguo deudor;
luego debe teuer el derecho de perseguir al delegado, sal-
vo que éste proceda contra el delegante. /1)

Ilsta argumentacion nos deja una duda. Si el delegado
no e compromete como deudor del delegante, pueds de-
cicse que 6l no tiene el derecho deinnovar el error en que
¢l estaba, supuesto que su compromiso con el delegatario
es independieante de su calidad de deudor, Pero si el dele-
gado se ha presentado al acreedor como deudor del delo-
gante, y si como tal se ha comprometido con el delegata-
rio y se ve que él no era deudor gno podra prevaizrss del
error que ha sido la causa determinante de su comprunli«
go para pedir su nulidad? Claro es que el convenio que La
celebrado con el delegatario estd viciado por el error, y
qu+ ¢l no estarfa oblizado con el delegatario si hubiera
sabido que él no fuese deudor del delegante; jpor qué no
ge le permite que pida la nulidad de su compromiso? El
acrecdor ha recibido!o qué se le debe, se dice. Por suan
tigno deudor, si; perola cuestidn estd en saber si el nuevo
deudor se ha comprom~tido véalidamente y si la novacién
es valida.

La doctrina y la jurisprudencia van més lejos: y hasta
se niega toda accién al delegado contra el delegatario
cuando éste sabla, al hacerse 1a novacidn, que el delegado
no era deudoe. Esto no impide, dice la Corte de Casaciir,
que el delegatario no haya recibido lo que le es debido;
por 1s tanto, la accién de repeticién de lo indebido no es

1 Pothier, De las Obligaciones, nim. 602. Toullier, t. IV, 1, pagi_
na 253, naw. 319, Burdeos, 2 de Abril de 1835 (Dalloz, nfiero
2,635, 17
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admisible, porque falta uno de los requisitos de la ley; no
puede decirse que el acreedor haya recibido lo gque no se
le debia, supuesto que era realmente acreedor. (1) Paré:
cenos que el art. 1,377 contesta la objecidn. Cnando él que,
por error se creia deudor, paga al acreedor lo que ¢l no
debe, puede repetir. Ahora bien, en el caso de que se tras
ta, el delegado no era deudor del delegante; luego no se
ha tornado en deudor del delegatario, supuesto que no deu-
dor del delegante, fué como se obligd con el delegatario;
por lo mismo, se estd en los terminos del art. 1,377, El
delegado puede pedir Ia nulidad de su compromiso vicia
do por el error, y, por consiguiente, repatir lo gue indebi.
damente ha pagado, salvo al acreedor el prevalerse contra
él de la expropiacién que ¢l segundo incis: del art. 1,377,
hace en favor dsl acreedor de buena fe que ha suprimido
su titulo, En este punto es en donde Duranton estd en di-
sentimiento con la generalidad de los autores. /2)8i se ad-
mite la accidén de repeticién otorgada por el primer incigo
del art. 1,377, déjase entender que el segundo iuciso es
jgualmente aplicable.

320. “El acreedor que ha descargado al deudor per
quien se hizo la delegacidn, no tiene recurso contra este
deudor si el delegado se vuelve insolvente” (art. 1,276).
Esto es una consecuencia légica de la novacidn que sc ha
operado. Ella ha exonerado al antiguo deudor, y, por lo
tanto, el acreedor no puede tener ya accidn contra él.

El art. 1,276 admite dos excepciones: si la escritura con-
tiene la reserva expresa de que en caso de insolvencia del
delegado, el acreedor tenga un recurso contra el delegan-
te, la novacidn serd condicional en el sentido de que el
deudor primitivono queda descargado de su deuda sino

laDanegaﬂa, Sala de lo Giril, 3t de Marzo de 1852 {Dalloz, 18562,
1,181 ).
2 Duranton, t. X1I, pag. 440, nfim, 333.
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bajo la condicién de que el delegado ses solvente. Para
que el acreedor pueda innovar el beneficio de esta cldusu:
la, se necesita, naturalmente, que conste la insolvencia del
delegado; luego €l duhe, ante todo, proceder contra el de.
legado y discutir sus bienes. (1)

Lu segunda excepcién tiene logar cuando el delegado
estaba ya en quiebra abierta ¢ en ruina en el momento de
la delegacién. Supdngase que el delegatario ignoraba tal
estado de cosas; de esto concluye lu ley que la novacidn
s¢ hace con la condieidn tdcita de que el delegado sea sol-
vente. Esta condicidn »e funda en la intencidn de lay par
tes contrayentes. jConsentirfa el acreedor en descargar 4
su deudor solvente, mediante la substituciéu de un nue:
vo deudor insolvente? Esto no seria yauna novacidn, si-
no una condonacidn al nuevo parcial dela deuda.

La ley dice que, en estos dos casns, el delegatario tendrd
un recurso contra el delegante, su antiguo deudor. ;Qué
recurso es este? jes la accién de la antigna deuda, ¢ «» una
accidn nueva que la ley da al acrezdor? Si se aceptala
explicacién que acabamos de dar de las dos excepciones
previstas por el art. 1,276, 1a cuestidn estd resuelta de an-
temano. La novacidn es condicional; fallando la condiciédn,
no hay novacién y, por lo tanto, la antigua deuda subsiste.
Esto contesta la objecion de que estando extinguida la deu-
da no puede revivir, Ladeuda no estd extinguida sino
condicionalmente; cuando la condicidn falta, Ia deuda no
revive, porque nunca ha estado extinguida. Se objetan los
términos del art. 1,276: la ley, se dice, habla de un “re:
curso,” y no de la accién que nace de la deuda extingui-
da. Sila ley se ha servido de la excepcién vaga de “re-
curso,” eg para evitar una perifrases, y 1a redaccion es
mas concisa sin ser obscura, jQué es ese recurso? Una ae:
¢idn que el delegatario intenta contra su antiguo deudor.

1 Véanse las sentencias en el Repertorio de Dailoz, nGm. 2,527,
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¢Cudl es esta accidn? El se Ia ha reservado en el primer
cago; la reserva implica una condicidn; el acreedor dice 4
eu antiguo deudor: consiento en descargarte si el delega-
do es solvente. Esta misma condicién se subentiende en la
segunda excepcidn. La ley pone en la misma linea los dos
canoy: 8l la novacidn es condicivonal en un caso, también
loes enel otro. (1)

Nim. 8. De la delegacion imgerfecta.

321. Esta delegacidn no opera novacion, el antiguo deu:
dor no queda descargado: asi; pues, el acreador couserva
todas los derechos que contra éi tenia. El adquiere un deu-
dor nuevo, el delegade. 3Qué relacién existe entre los dos
deudores? La ley no lo dice; ello: no son deudores solidas
rios, supnesto que no estin comprometidos solidariamente.
No obstante, cada uno de ellos puede ser perseguido por
el total, porque se han comprometido por el total, El nue-
vo deudor es mda que flador, es deudor. Por otro lado, el
antiguo deudor permanece obligado; el acreedor tiene dos
acciones independientes una de otra. Si persigue al nuevo
dendor, éste no puede remitirlo al antiguo ni oponerle ej
beneficio de discusién, porgue él ex deudor principal, tanto
como el primero, 3i el acreedor se dirige al primero, éste
no puede remitirlo al segundo y decir que él no estd obli-
gado sino cuando el segundo es insolvente;él es y sigue
siendo el deudor principal, asi es que el acreedor puede
perseguirlo. El total, salvo convenios contrarios. Hay que
ver con qué fin el segundo deudor se ha comprometido;
hay que ver si, por su parte, el acreedor ha contraido com:
promisos por interés del primer deudor.

1 Qompdrese Colmet de Santerre (t. V. pag. 424, niim, 284 bis 11).
jue tiene otra explicacién. En sentido contrario, Aubry y Rau, to.
mo 1V, pag, 222, nota 51, y los autores que alli s¢ citan.
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§ IV.—EFECTO DE LA NOVACION.
Ndm. 1. Principio.

322. La novacidn extingue la antigua deuda con los ac-
cesorios que le son inherentes; tal es el efecto de todos los
modos de extincién de las obligaciones. Pero hay una di-
ferencia considerable entre la novacién y los deméds mados
que extinguen la obligacidn, y es que en el momento en
que se extingue la antigua deuda, nace una nueva que ocus
pa el lugar de la antigua. La nueva deuda estd regida por
los priacipios generales que rigen las obligaciones; no to-
ma la naturaleza y no tiene los efectos de la deuda que
estd extinguida. Siguese de aqui que si una deuda comer-
cial es innovada en una deuda civil, se aplican 4 la deuda
civil los principios concernientes a: interés legal, el cual
es8 de 5 p.3 en materia civil, mientras que e+ de 6 p.S en
materia de comercio. (1) En cuanto al interés convencios
nal, depende, segin nuestra legislacidn, de las estipulacio
nes del contrato.

323. ¢El efecto de la novacion; es decir, la liberacidn del
deudor, estd subordinado 4 la ejecucidn efectiva del nues
vo compromiso? Supdngase que la novacién se opere por
la accidén en pago de un inmueble; el acreedor queda dess
pojado: gsubsistird la novacidn, 6 revivird la antigua obli-
gacion con todos sus accesorios? La cuestion es contro-
vertida. Es necesario, desue luego, precisar bien el objeto
de Ia dificultad. La dacion en pago equivale 4 una venta;
ella obliga, por consiguiente, 4 1a garantia al que da un
inmueble en pago; acerca de este punto todos estdn de
acuerdo. Pero la accidn de garantia es una accion perso-
nal; si hay seguridades reales inherentes 4 la obligacidn

1 Devegada, 24 de Marzo de 1851 (Dalloz, Obligaciones, ntmero
2.510). Dijor, 17 de Febrero de 1855 (Dalloz. 1857, 1, 264).

p. de p. ToMo XvII[—0
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primitiva, el acreedor tendria sumo interés en proceder
en virtud de esa obligaciin jy tiene derecho 4 ello? Gene-
ralmente ge ensefia la negativa, y en ello no vemos ni zso-
mo de duda. Esto no es mds que una consecuencia juridi
ca de la novacién. Ella extingue la antigua denda: esta ex-
tincidn es definitiva; asi, pues, el acreedor no puede yale-
per accidn contea el antiguo dendor 4 quien ha descarga-
do. El art. 1,276 prevee slgunas excepciones 4 vsta regla;
estas excepciones suponen que la novacién es condicional;
que la condicién sea expresa O tdcita, poco importa, Tl
acreedor que descarga 4 su antiguo deudor, recibiendo un
inmueble en pago, puede también reservarse su recurso en
el caso en que sea despojado; la eviccidn entonces hard
que caiga la novacién, y el acreedor recobrard todos sus
derechos. jPuede ser tdcita esta condicién? Asi se preten:
de: el acreedor, se dice, no descarga al dendor sino con la
condieién de que la propiedad de la cosa dada en pago,le
sea transferida; luego la eviccion resuelve la novacién. Es
to seria una condicién resolutoria tdcita; y ;puede admi«
tirse esta condicién sin una disposicidn formal de la ley?
La negativa nos parece clara. En los contratos sinalagmi.
ticos, podia decirse también que el compromiso contraido
por una de las partes, es la condicidn con la cual la otra
se compromete; sin embargo, para que esta condicién se
subentendiese, se ha necesitado una decizion del legislador
(art. 1,184}, En el antigno derecho, las partes tenian que
estipular la resolucidn para que ésta existiese. Sucede lo
mismo con la resolucion de la novacidn; Is novacion es de-
finitiva si es vilida la nueva obligacién. El art. 2,038 cono
firmsa esta interpretacién. Supone que el acreedor ha reci«
bido en pago un inmucble; la deuda estd extinguida, y,
por consiguiente, el dendor queda exonerado, y el fiador
queda descargado; en seguida, el acreedor es despojado:
Previve la antigua deuda? N¢, el fiador queda descargado.
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Luego la dacidn en pago, no implica una condicién resolue
toria ticita. (1)

Nian. 2. Efecto de {a novacion respecto de los fladores y de log
codeuldores solidarios.

324. “La novacidn respecto al deudor principal, descars
ga 4 los fiadores” (ari. 1,281). Es imposible que la obli-
gacién accesoria de la fianza, schreviva 4 la obligacién
principal. Y estoseria asi aun cuando el fiador fuese so-
lidario. Asi lo ha fallado la Corte de Casacién invocando
el art. 1,281, por cavos términos la novacidn hecha entre
el acreedor y uno de los deudores solidarios, excnera 4 los
otros. 2) El argumento no es decisivo; y es porque la so-
lidaridad 4 Ia que el Gador se somete, no tiene efecto sino
respecto del acreedor, ¥ no respecto del deudor; el fiador
sigue siendolo, y no xe convierte en deudor. Por esto mis:
mo la segunda disposicidn del art. 1,281 es aplicable: el
fiador, aunque solidario, al seguir siendo fiador, su com-
promiso accesorio, cae con el compromiso principal del
deudor.

325. La ley no habla de la novacidn operada respecto al
fiador. Hay que ver con qué objeto se hace. Por lo comin,
tendrd por objeto descargar al fiador de su fianza; en este
caso, no tiene efecto alguno respecto al dsudor principal,
pudiendo muy bien subsistir la deuda sin flanza; del mis.
mo modo los codeudores no quedarin descargados, porque
estamos suponiendo que el lnico objeto de la novacidn es
emancipar al fiador que interviene er la novacidn. ;Qué
debe resolverse #1 los fiadores son solidarios? La Corte de

I Aubry y Ran, t. 1[I, pag. 487, nota 4, pfo. 292. Larombidre,
t. LII, pég. 549, ufim. 6 det art. 1,278 (Ed. B., t. II, pdg. 333;. En
soutido contrario, Troplong, Delas Hipotecas. nim, 847 y siguientes,

2 Denegada, 10 de Mayo de 1858, (Dalloz, 1858, 1, 283),
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Lyén ba fallado que habia lugar, en este caso, & aplicarla
primera disposicién del art. 1,281, por ctyos términos la
novacidr operada entre el acrezdor y nno de los deudores
solidarios descarga 4 los otros codeudores; ella, en conse-
cuencia, ha declarado extinguida la deuda. Esta decisién
fué casada, porque el ercor es evidente. El fiador, aunque
solidario, sigue siendo solidario; la solidaridad estipulada
contra los fiadores no tiene efecto sino reapecto del acree~
dor, y no impide que la fianza sea un compromiso acceso-
rio respecto del deudor principal. Asf, pues, cuando el
acreedor hace novacién con uno de los fiadores solidarios
¥ por su solo interés, el efocto de la novacién debe restrin-
girse al fiador 4 quien la novacioén tuvo por objeto emanci-
par de su compromiso. La doctrina se halla en el mismo
sentido. (1) Otra cosa serfa si la intencidn de las partes
contrayentes fuese la de innovar la deuda principal: el fia:
do estd en libertad de tomar sobre sf el gravimen de Ja
deuda innovindols; nada m4as que este caso es tan poco
probable que la ley no lo ha previsto. Si se presentase, la
solucion no serfa dudosa: la deuda se extinguiria respecto
del deudor principal y de los codeudores, {2)

826, Cuando la novacidn se hace entre el acreedor y uno
de los dendores solidarios, Jos codeudores quedan descar-
gados (art. 1,281). La novacidn, como el pago, extingue la
deuda; luego debe descargar 4 todos los que estdn ligados
4 la deuda.

327. El art. 1,281 agrega: “No obstants, si el acreedor
ha exigido, en el primer caso, la accesion de los codendo-
res, 6 en el segundo, la de los fiadores, el antiguo crédito
subsiste si los codeudores ¢ los fiadores se niegan 4 acce-
der al nuevo arreglo.” La novacién es, en este caso, con-

1 Casaciéa, 18 de Julio de 1866 (Dalloz, 1868, 1, 326). Aubry y

Ran, t. IV pag. 222, pfo. 324,
2 Colmet de Santerre, t. V, pig. 432, nGm. 329 bis II.
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dicional; el acreedor no consiente en hacar novacién sino
con la condicidn de que los codeudores y los fiadores se
obliguen por la deuda nueva; si los zodeudores y los fia-
dores acceden, se operard la novacién, si no acceden, no
habré novacién. Siguese de aqui que el acreedor no puede
estipular la accesién de los codeudores y de los fiadores 4
pesar de estos. Tal era la opinién de Pothier, que unos aprue-
ban y otros critican. (1) A nosotros nos parece que el Cé-
digo consagra los verdaderos principios: los codeudores y
los fladores hablan consentido en obligarse por la primera
deuda; si esta deuda se extingue, su obligacidn se extingue
igualmente y no puede continuarse por una nueva denda
sino en virtud de un nuevo consentimiento, porque nadie
puede ser obligado sin haber consentido.

Nium. 8. Delas hipotecas,

328. Lashipotecas son un accesorio de la deuda y se
extinguen con la obligacidn que estén destinadas & garan»
tir. En esto, por lo comin, estd el gran interés de la cuess
tidn en saber 8i hay novacidn, y en esto también esté el
riesgo que presenta la novacién parael acreedor. El puet
de, es cierto, estipular garantias para la nueva deuda, pe-
ro esas hipotecas no tendrdn rango sino después de su re-
gistro. El acreedor pierde, pues, el rango que le daba el
primer reyistro, y perder su rango en materia de hipotes
cas, es con frecuencia perder su derecho. De aqui la cues-
tidn de saber si el acreedor puede reservarse las hipotscas
inherentes al antigno crédito con el rango que ellas tenian
por su inscripeién.

El art. 1,278 contesta 4 la cuestidn en estos términos:
“Los privilegios é hipotecas del antiguo crédito no pasan

1 Toullier, t, IV, 1, pag. 247, ndm. 314; Colmet de Santerre. to-
mo V, pig. 432, nfim. 299 bég I. Compéirese Mourlon, Repeticiones,
t II, phg. 742, nGm, 1,414,
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8l que lo substituye, 4 menos que el acreedor no las haya
expresamente reservado.” Esta disposicion da lugar 4 mds
de una dificultad. ;Cudl es su objetu? Ll cbjeto del arti-
cule no es precisamente resolver si las hipotecas pueden
siempre reservarse, y jendl serd el efecto de esta reserva;?la
ley no se explica sobre estos puntos, porque supone que la
reserva puede tener lugar. jllebe ser expresa § puede ser
tdcita.? Tal es el #olo punto que la loy decide formalmente,
y lo decide porgue en ¢l antiguo derecho la cuestién era
controvertida, Dumoulin y Basnage ensefisban que la con-
servacion de las hipotecas era de derecho en la novacién
llamada objetiva; de suerte que no necesitaba estipularse.
Pothier exigia una reserva. Los autores del Cddigo se han
decidido por la reserva, lo que es mds conforme 4 los prine
cipios. De derecho, las hipotecas se extirguen 4 titulo de
accasorio, y no pueden subsistir sino en virtud de una re-
serva. ;Pero en qué sentido y con qué efecto? El Cddigo
no lo dice.

329. 4En qué sentido se pueden regervar las hipotecas
que garantizaban la antigua deuda? La reserva supone
que las hipotecas conservan el rango que les dala inscrip+
cién, y no tiene utilidad sino cuando ase es el efecto. Pe.
10 la hipoteca no se reserva sino tal como cxistia, Luego
si la nueva deuda fuese mds considerable, la Lipoteca re-
servada no la garaniizaria sino dentro de los limites de la
deuda antigua. Esto es una consecuencia de los principios
que rigen nuestro sistema hipotecario. La hipoteca es es-
pecial; no es vdlida sino cuando el acto que la constituye
y el registro que la conserva dan 4 conocer el monto del
crédito hipotecado. Siguese de aqui que la hipoteca no
puede oponerse 4 los terceros sino dentro de los limites
del registro hecho en virtud de la escritura que la cons:
tituye; asi, pues, no se puede extender, por via de nova-
cidn, 4 una deuda més coneiderable; ella, en este caso, no
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valdria sino dentro de los limites de la antigua deuda.
Acerca de este punto, no hay duda alguna,

330. gToda nipoteca puede reservarse? El texto es gene:
ral; y asl es que hay que decidir que la hipoteca legal pu-
diera reservarse, por mas que por el cambio de acreedor
la hipoteca deja de tener razin de ser, supuesto que la ley
no lo concede sino teniendo en cuenta las personas que
no pueden por si mismas estipular garantia, La ley admite
también que los privilegios pueden pasar de un crédito al
otro, por mds que el privilegic sea inherente al crédito é
independiente de la estipulacién de lss partes contrayen.
tes. Hsta es una dercgacica de los principios que la doce
trina no podria justificar; el legislador, pi:co cuidadoso de
los principios, no tiene mds punto de wmira que la utili-
dad prdctica, (1)

331. gPuede hacerse 14 reserva en toda novacién? Que
pueda hacerse en la novacién objetiva, no tiene la menor
duda. Hay, siu embargo, en este caso, una verdadera irres
gularidad. Una deuda de 50,000 francos 28 innovadsa en
una renta perpétua de 25,000 francos. Existia una hipoter
ca registrada en en 1870 por la primera deunda; ésta se re
serva para la deuda nueva creada en 1874; asf, pues, la
hipoteca tendra rango desde 1870, para garantia de una
deuda que no existe sino dexde 1874; es decir, que la hi-
poteca tendri efecto desde un momento en que la deuda
hipotecaria no existia ann, {2) El legislador ha derogado
nuevamente el rigor de los principios con un fin de utilis
dad. Por otra parte, esta anomalia no causa perjuicio 4
nadie: gqué les importa 4 los terceros que estén en primer
lugar por una deuda de capital 6 por una deuda de renta?
La condicién serfa la misma.

La reserva puede, ademds, tener lugar en la novacidn

1 Colmet de Santerre, t, V, pag. 428, nfim, 226 bis V,
2 Compirese Duranton, t, X1, pag. 415, vim, 304,
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que ge opersa por la substitucién de un nunevo acreedor,
quedando el mismo deudor. Lo dnico que cambia es el
nombre del acreedor, y quedan 4 salvo los derechos de ter:
ceros. JQué importa que el acreedor tenga una hipoteca
en una fecha en la que todavia no habfa crédito? Easta es
una dificultad de teoria con la cual se preocupa poco el
legislador.

Queda la novacién por substitucién de un nuevo deu-
dor. Se pregunta primero si las hipotecas que eran inhe:
rentes al antiguo crédito pueden reservarase sobre los bie:
nes del nuevo deudor. El art. 1,279 decide la cuestion ne-
gativamente. Esto es tan evidente que era initil decirlo.
Los bienes del nuevo deudor no pueden hipotecarse sino
conforme 4 la ley; se necesiia, pues, una escritura y un
registro, y la hipoteca no tiene rango sino desde el dia en
que se registra. Estos principios elementales se oponen 4
que se eatablezca una hipotecs sobre los bienes de un nue:
vo deudor con retroactividad.

Distinta es la cuestion de saber si el acreedor puede es:
tipular gue la hipoteca establecida sobrelos bienes del an:
tiguo deudor sea mantenida por la garantia de la deuda
nueva sin el consentimiento del antiguo deudor. Que lo
pueda con su consentimiento, no es dudoso; los derechos
de los terceros no se alteran, puesto que su situacién si-
gue siendo la misma, sea que la hipoteca exista por la dew
da del antiguo deudor 6 por la deuda del nuevo. La di-
ficultad estd en saber si se necesita el consentimiento del
antiguo deudor para que sus hienes queden hipotecados
en provecho de la nueva deuda. Hay controversia y duda.

El Cdédigo no contiene m4s gue una sola disposicién so-
bre la reserva de la hipoteca, el art. 1,278, y éste no dis-~
tingue entre las diversas especies de novacidn, y ¢puede
distinguirse cuando la ley no lo hace? Nosotros creemos
que la distincidn resulta de la tradicién y que estd implici-
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tamente consagrada por el Cddigo Civil. Pothier partia
del principio de que los que se habian obligado por la deu-
da antigua, no lo eataban por la nueva, sino en virtud de
un nuevo consentimiento; é! aplicaba este principio, no so-
lo 4 los compromisus personales, sino también 4 la hipote-
ca consentida por el antiguo deundor, 1o que es légico. Ea
efecto, el deudor habia consentido uua hipoteca por la deu.
da que habia contraido; esta hipoteca se extingue por
la novacidn; para que pase 4 una nueva deuda, ge ne-
cesita un nueve consentimiento. El Cdédigo consagra
esta teoria en lo concerniente & los codendores y 4 los fia-
dores (1,281); la consagra, ademds, en lo concerniente 4 la
hipoteca consentida por los codeudores solidarios (articu~
lo 1,280), como vamos 4 decir (ndm. 332); luego hay que
aceptarlo también para la reserva de la hipotecs estable-
cida en los bienes de un deudor no solidario; de lo contra«
rio, habria una nueva inconsecuencia injustificable en la
teoria de la ley. (1) Objétanse los términos absolutoe del
art. 1,278, Ya hemos contestado la objecién, haciendo no-
tar que el art. 1,278 no tiene por ubjsto resolver las difi-
cultades que estamos discutiendo; una sola cuestién resuel.
ve, la de saber sila reserva de la hipoteca puede ser tdci-
ta, 0 si debe ser expresa. Asi es que queda intacta la cues-
tidn de saber si se acepta la reserva en tal 6 cual novacidn.
Lo que confirma nuestra opinidn es que los sutores del
Cédigo han seguido, en esta materia, la doctrina de Po-
thier, habiendo declarado el orador del Gobierco que el
Cédigo admitia la reserva de la hipoteca que siempre se
habia admitido, A« pues, la tradicidn es decisiva.

332. “Cuando la novacidn se opera entre el acreedory

1 Bognet sobre Pothier, t. {I, pAg. 318. nota 1. Mourloen, t- II,
phg. 743, nam. 1,416, Lo sontido contrario, Toullier, t. 1V, 1, pa_
gina 243, nim. 312; Aubry y Ran, t. IV, pag. 123, nota 514 Colmet
de Banterrs, t. V, pag. 426, nlim, 226 bis 111 y 1V.
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uno de los deudores solidarios, los privilegios ¢ hipotecas
del antiguo crédito, no se pueden reservar sino sobre los
bienes del q1e contrae la nueva deuda” (art. 1,280). 4De-~
be entenderse literalmente €sta disposiér? De ello resulta-
ria que la hipoteca no puede reservarse sobre los bienes
de los codeudores exonerados por la novacién, ni con su
consentimiento. lintendida de tal suerte la ley, seria con-
traria al priucipio que ella misma sigue en esta materia,
Si la hipoteca en los bienes de un deudor oo solidario pue-
de reservarse con el consentimientu de este deudor y aun-
que esté exonerado por la novacion, la misma razda existe
para resolver lo mismo cuando se trate de un deudor soli-
dario. Cierto es que los términos de !a ley, parece que ex-+
cluyen toda distincidén, pero no hay que separar el textu
de la tradicion que los autores del Cddigo han querido
mantener. Ahora bien, Pothier dice formalmente que la
hipeteca puede reservarse sobre los bienes de los codeu-
dores que la consienten. Se necesita su consentimiento, y
esta es aun la teoria de Pothier, y en esto es claro que el
legislador la ha reproducido; lo gue confirma la interpre-
tacidn que hemos dado al art. 1,273, (1)

La ley no prevee el caso en que la novacidn se hiciese
con un tercero extrafio 4 la devda. Todos los deudores so-
lidarios quedarfan exonerados, y, por consiguiente, queda.
ria extinguida la hipoteca establecida en sus bienes; pero,
seglin nuestra opinién, podria reservarse con el consenti-
miento de aquellos, y sin su consentimiento, segin la opis
nién contraria. (2)

1 Pothier. De las Obligaciones, nim. 599. Aubry y Ran, t. IV, pa-
gina 224, nota 58, pfo. 324, Mourlon, t. II, pig. 743, nlwm. 1,415.
Oomparese Golmet de Santerre, t. V, pag. 431, nlw. 228 bjs 11,

2 Colmet de Santerre, t. 'V, pig, 430 nam, 231 bis 1,
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