LECCIONES DE DERECHO CIVIL. 203

———

Este caso de la subrogacion legal estd comprendido en el
segundo, cuyo estudio hemos hecho ya, supuesto que el
comprador del inmueble gravado con hipotecas tiene inte-
rés en el cumplimiento de las obligaciones que éstas garan-
tizan, y que puede ser estrechado al pago de ellas.

De aqui podria inferirse que el dltimo caso de la subro-
gacion legal 4 que nos referimos, es una enumeracidén in-
necesaria que hace la ley. Sin embargo, no es asi, porque
los términos amplios y generales con que estd concebido el
precepto & que se refiere el segundo caso de la subrogacion
legal podria dar lugar 4 dudas y controversias, que se evi-
tan por la determinacion expresa del quinto y dltimo caso.

Para que pueda tener lugar la subrogacidn en éste es in-
dispensable, que el que hace el pago al acreedor hipoteca-
rio sea comprador ¢ adquirente del inmueble hipotecado:
es decir; que haya adquirido su dominio en el momento de
verificar el pago.

De donde se infiere, que si alguno paga al acreedor hipo-
tecario de un inmueble, cuya propiedad no ha adquirido to-
davia, 6 cuando ha dejado de tenerla. no puede verificarse
la subrogacién.

De otra manera se habria hecho el pago por una persona
enteramente extrafia y sin interés a'guno en el cumplimien- -
to de la obligacidn, cuyas circunstancias sdlo darfan lugar
a la accion negotiorum gestorum contra el vendedor, 4 no
ser que en el momento del pago se hubiera pactadc la sub-
rogacion con el acreedor; en cuyo caso ésta serfa conven-
cional y no legal. ?

Tampoco tiene lugar la subrogacién cuando el que hace
el pago ha dejado de ser propietario del inmucble con mo-
tivo de la eviccidn & por rescisidn 6 nulidad de la venta,
porque, como en el caso anterior, no existe en el que paga

1 Touliier, tomo VIL ndm. 143; Duranton, tomo X, niimn. 158; Mourlon, De la
subrogation, niwm. 384; Aubry y Rau; tomo IV, pag. 182; Lasombiére, tcmo III, art
1,251, nim. 21; Gauthier, nim. 287; Demolombe, tomo XXVII, ndim. 511,



294 LECCIONES DE DERECHO CIVIL.

interés alguno en el cumplimients de la obligacidn; cuya
circunstancia sélo permite la subrogacidn convencional.

Pero no sucede lo mismo cuando el adquiriente paya al
acreedor hipotecario despues de haber vendido el inmueble,
pues la venta no le priva de su cualidad de adquirente ni de
las obligaciones que ce ella resultan: esto es, no le priva del
interés que tiene en el cumplimiento de la obligacién. *

La subrogacién convencional tiene lugar, como dijimos
antes, cuando el acreedor recibe el pago de un tercero, y le
subroga en sus derechos, privilegios, acciones ¢ hipotecas
contra el deudor; 6 lo que es lo mismo, cuando el acreedor,
usando de la facultad que tiene de disponer de su crédito
como mejor le parezca, lo subroga & un tercero no interesa-
do en ¢! cumplimiento de la obligacién, que le paga el im-
porte de ¢lla,

De la definiciéon que precede se infiere, que, a diferencia
de la subrogacidn legal, que se verifica de pleno derecho y
solo por ministerio de la ley, la convencional no puede te-
ner lugar si no es por el consentimiento del acreedor, que
conviene con el tercero, enteramente extrafio al cumpli-
miento de Ja obligacidn, en subrogarle en sus derechosy
acciones contra el deudor en virtud del pago que le hace de
ella,

Pero no basta el consentimiento del acreedor para que
tenga lugar la subrogacidn convencional, sino que es ade-
mds necesario que se llenen las dos condiciones siguientes
que, como requisitos esenciales, exige el articulo 1,707 del
Cédigo Civil. ? |

1 ® Que la subrogacién sea expresa:

2 ® Que s2 haga al mismo tiempo que el pago.

Es esencial la primera condicidn, porque siendo el efecto
del pago extinguir la obligacién con todos sus accesorios,

1 Gauathier, nim. 288; Aubry y Rau, tomo IV. pig. 133; Larombiére, tomo III,
art. 1,251, nim. 22; Demolombe, tomoe XXVII, nim. 513,
2 Art. 1,592, Codigo Civil de 1484,
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no se puede considerar la subrogacion sino como una ex-
cepcion de la regla general que le otorga ese efecto juridico
al pago, y por lo mismo, no puede admitirse su existencia
si no consta de una manera expresa y terminante la volun-
tad del acreedor de subrogar en sus derechos y acciones al
tercero que satisface la obligacidn,

Es esencial que la subrogacién se haga al mismo tiempo
que el pago, porque si éste se v=rifica sin condicién alguna,
se extingue en el acto la deuda con todos sus accesorios y
la subrogacion no tiene ya objeto sobre que recaer.

Ademds, se abrirfa puerta franca 4 los fraudes, si se per-
mitiera, 4 pretexto de la subrogacidn, revivir con perjuicio
de tercero créditos ya extinguidos, mediante el pago hecho
en los términos de la ley 6 estipulados en el contrato. *

Colmet de Santerre dice, refiriéndose 4 este requisito
esencial de la subrogacion, que ésta debe ser contempora-
nea del pago; pues si fuera anterior a éste no tzndria razon
de ser, supuesto que la ley la autoriza para favorecer al deu-
dor y facilitar su liberacién; y si fuera posterior al pago ha-
ria revivir derechos extinguidos por éste, y de los cuales
no puede ya disponer el acreedor. *

La Exposicién de motivos justifica esa exigencia del Co-
digo Civil en idénticos términos, en los sigulentes concep-
tos: “En €l art. 1,707 se exigen dos condiciones importan-
tes para la validez de la subrogacién: que ésta sea expresa
y que se haga al mismo tiempo que el pago. La primera
para evitar toda duda y que se ejercite un derecho contra
la voluntad del cedente: la segunda, porque una vez hecho
el pago, se extingue la accién y ya naaa queda que ceder.”

La subrogacién convencional se puede obtener también
por convehio celebrado entre el deudor y un tercero sin el
conseatimiento del acreedor, si la deuda es pagada por

1 Demolombe, tomo XXVII, nim. 363; Ganthier ndim. 108; Toullier, tomo VIIi,
aim. 116; Aubry y Rau; tomo IV, pag. 171,
2 Tomo V, niim, 190 b:,a I1.
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aquél, con dinero que el tercero le prestare para este objeto.

(art. 1,708, Cod. Civ.) *

A primera vista parece extrafio que pueda verificarse la.

subrogacion sin el consen:imiento del acreedor, y que el
convenio celebrado entre el deudor y el tercero pueda tras-
mitir 4 éste los derechos de que solamente aquél puede dis-
poner; pero es fdcil justificar esta facultad que la ley otorga

al deudor, teniendo en consideracién que se funda en di--
versos preceptos del derecho Romano y en motivos de:
equidad, y que su objeto es facilitar la liberacién de los deu--

dores.
En efecto: segtin los principios del derecho Romano, el

que prestaba al deudor una cantidad de dinero para pagar

a un acreedor hipotecario, sucedia 4 éste ea sus derechos,
siempre que se hubiera estipulado expresamente que el pres-

tamista tendrfa la misma hipoteca y que el pago se hubiera.

hecho con la suma prestada. *

Y si atendemos 4 los motivos y al objeto que se propuso
el legislador, encontraremos que el precepto cuyo estudio
hacemos se funda en consideraciones de equidad, porque
recibiendo el acreedor el importe de sus créditos, ningin
interes tiene ya, no le importa quien le suceda en sus dere-
chos, y por lo mismo, no se necesita de su consentimiento
para que se produzca la subrogacién en favor del tercero
que presta al deudor la cantidad de dinero necesaria para
pagar la deuda, y que le proporciona los medios de hacer

su obligacion menos gravosa y de librarse de ella mds facil-

mente,

Un ejemplo hard mds perceptible el beneficio que la ley

otorga al deudor.

Pedro debe 4 Autonio 10,000 pesos con hipoteca de un
inmueble de su propiedad, con el diez por ciento de interés.
anual, y encuentra persona que le facilite esa suma al tipo.

1 Artfculo 1,593 Cédigo Civil de 1,884,
2 Leyes 12, paf. 8, tit. 4. lib, 20; 3, tit, 3, lib. 42. D; y 1, tit. 19, lib, 8, C.
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del cinco por ciento, pero 4 condicién de que se le constitu-

ya hipoteca en primer lugar sobre el mismo inmueble. Co-

mo Pedro no puede otorgar esa garantia sin pagar previa-

. mente €l crédito de Antonio, resultarfa que no podfa apro-

vechar el beneficio que le resultara de cambiar de azreedor:

pero la ley viene en su auxilio y le faculta para que conven-

ga con la persona que le presta dinero para que pague 4

¢ Antonio, qu  se subrogue en los derechos de éste,

. v En una palabra, la subrogacién en el caso que nos ocupa
tiene por objeto aliviar la situacién del deudor y facilitarle
los edios de su liberacién, sin perjuicio alguno para el
acredor.

Pero para precaver los fraudes y evitar que el deudor fin-
ja un prestamo cuando realmente haya pagado con fondos
propios, exige la ley como requisito esencial, sin cuya con-
currencia no puede efectuarse la subrogacién, que conste el
. préstamo en titulo auténtico, esto es, escritura publica, en
~ que se declare que el dinero fué prestado para el pago de la
deuda. Si no concurre ese requisito, el que presté no tiene
mds derechos que los que exprese su respectivo contrato
(Art. 1,708, Céd. civ).?

Sin embargo, creemos insuficientes las precauciones to-
madas por el Cédigo, y que al separarse de los principios
sancicnados por las legislaciones europeas ha intentado ind-
tilmente precaver los fraudes.

En efecto: los Cédigos europeos exigen para que se ve-
rifique la subrogacién en el caso que nos ocupa, que concu-
rran est2s dos requisitos; que el préstamo y el pago al primer-
acreedor conste por acto notariado, y que éste contenga la.
declaracién de que la suma prestada estd destinada 4 efec-
tuar el pago de la deuda que debe producir la subrogacién
en favor del que hace el préstamo,

Por estos medios se evita que el deudor simule un prés-

1 Ariculo 1,008, Cidigo civil de 1884,

38
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tamo y subrogue & un supuesto prestamista en los derechos
del acreedcr & quien paga, con perjuicio de los demds acree-
dores; as{ como, que el acreedor que ha sido pagado con
anterioridad, de acuerdo con el deudor que obtiene de un
tercero un nuevo préstamo, haga aparecer el pago con fecha
posterior 4 fin de otorgarle 4 éste derechos que ya no tiene,
con perjulcio de los demds acreedores del mismo deudor.

Es verdad que estos medios no hacen absolutamente im-
posibles los fraudes, pero también lo es que los hacen muy
dificiles, pues por ellos deben constar por escritura piblica
el préstamo yla circunstanciade hacerse para pagar al acree-
dor y el pago hecho 4 éste.

Nuestro Codigo se limita simplemente & exigir que cons-
te el préstamo por escritura ptblica y la declaracién de que
aquél tieae por objeto el pago al acreedor; cuyos medios son
insuficientes nara evitar los fraudes, porque no se hace cons-
tar con la misma solemnidad el pago, y es posible que se
haga aparecer como pagada con el dinero prestado una deu-
da extinguida con mucha anterioridad.

La subrogacion se puede hacer también parciaimente, y
entonces sdlo se trasmiten los derechos del acreedor en
parte en favor del subrogado, menos en los casos en que se
trate de deudas de subrogacidn indivisible en las cuales,
cemo es fdcil comprender desde luego, no puede haber sub-
rogacioa parcial (Art, 1,711 Cod. civ), !

Cuardo la subrogacidn es parcial, esto es, cuando el acree-
dor es pagado solamente en parte, puede ejercitar sus dere-
chos con preferencia al subrogado, por el resto dela deuda,
pero de esta preferencia solo disfrutan los acreedores origi-
narios ¢ sus cesionarios, sin que pueda pretenderla cualquie-
ra otro subrogado (Arts. 1,709 y 1,712 Céd. civ). ?

Las reglas que acabamos de establecer demandan alguna
explicacion, porque 4 primera vista parecen sancionar una

1 Artieulo 1,396, Codigo civil de 1884,
2 Articulos 1,594, y 1,597 Codigo civil de 1854,
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injusdcia; pero facil es comprenderlas, si se atiende 4 los
principios fundamentales sobre que reposa la teoria de la
subrogacion-

Segun esos principios, la subrogacién es un verdadero pa-
go respecto del acreedor, que extingue con relacién & ¢él
la deuda y le pone en el mismo estado que si se le hubiera
pagado pura y simplemente. Es decir, que debe guardar la
misma situacidn que si hubiera recibido un pago, y que la
subrogacién no le puede perjudicar.

Por este motivo, dice Laurent: “El acreedor recibe sélo
lo que le es debido; y si consiente en la subrogacién es
dnicamente en beneficio del subrogado: de donde se infiere,
que no se puede prevaler de la subrogacién contra ¢l ?

Ademas, la subrogacién es una ficcién de la ley en virtud
de la cual se supone que acompafia al pago la cesién de los
derechos y acciones del acreedor en beneficio del subroga-
do, y que solamente crea relaciones entre éste y el deudor,
permaneciendo aquél del todo extrafio 4 esta ficciéa y sus
efectos, que ningun beneficio le producen,

" Por lo mismo, seria crear una nueva ficcién, de una ma-
nera arbitraria, extenderla de la ley 4 las relaciones del sub-
rogado y ¢l acreedor. *

De la misma manera que hemos justificado el principio
que otorga derecho de preferencia al acreedor sobre el sub-
rogado, se puede demostrar la justicia en que se funda el que
declara que ese derecho es exclusivo de los acreedores ori-
ginarios 6 sus cesionarios, A

En efecto: ese principio se apoya en los mismos funda-
mentos que el anterior, y basta un breve razonamiento para
llegar 4 la demostracién que nos proponemos.

El derecho de preferencia que la ley otorga al acreedor
sobre el subrogado se funda en los principios cientfficos, se-

1 Tomo XVIII, nim 51. .
2 Laurent, tomo XVITI, nim, 131; Demolowmbe, tomo XXVII, ndm. 662 y siguien .
tes; Colmet de Santerre, tomo V, nim, 197, »is XIV,
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gun los cuales, la subrogacién es una ficcion de la ley, crea-
da en beneficio del subrogado, y la consecuencia del pago
de la deuda que la extingue en parte respecto del acreedor,
cuyo derecho queda vivo por la parte insoluta;

Pues bien, cuando el acreedor recibe esta parte de otra
perscna, queda extinguida por completo la deuda, y por lo
mismo, tienen iguales derechos’el primero y el segundo sub-
rogados; cuya circunstancia impide que cualquiera de ellos
pueda pretender preferencia en el pago -sobre el otro, si no
es en el caso en que el crédito, 6 mds bien dicho, la canti-
dad que puede satisfacer el deudor no baste para cu-
brir el importe de las diversas porciones en que se divi-
dié el mismo crédito, pues en tal caso se debe hacer el
pago segun el orden de prioridad de la subrogacion (Art, =
1,712 Cod. civ). * '

No existe esa razén cuando el acreedor hace cesion de
sus derechos y acciones 6 los trasmite por testamento, por-
que ni la cesién nila herencia producen los efectos juri-
dicos del pago, no extinguen la deuda, pues sélo son tras-
misivas de los derechos del acreedor; y por lo mismo, dis-
frutan de los de preferencia que éste tenia contra el subro-
gado, sus herederos y cesionarios.

Dijimos ya que los subrogados de las diversas porcionzs
de un crédito tienen iguales derechos respecto del pago d=
su importe, menos en el caso de que el deudor carezca de
bienes suficientes, pues entonces se deben cubrir dichas por-
ciones segun la prioridad de la subrogacién. Ahora debemos
manifestar, que esa determinacién de la ley se separa por
completo de los principios aceptados por todas las legisla-
ciones, y es, 4 nuestro juicio absolutamente contrario & la
justicia y la equidad; por que sin razén alguna otorga pri-
vilegios para el pago 4 les subrogados, atendiendo 4 la
prioridad de la subrogacién, cuando sus derechos son exac-

1 Articulo 1,597 Codigo Civil de 1854,
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tamente iguales, tienen el mismo origen, y la diversidad
de las fechas en que los han adqmrldo no cambia su na-
turaleza.

~ Asi, pues, encontramos que la excepcidn 4 que aludimos
es injusta € infundada, y ademds, adolece del gravisimo
defecto de una pésima redaccidn.

El articulo 1,713 del Codigo civil nos indica cuales son
los efectos de la subrogacién legal y de la convencional,
declarando que el subrogado puede ejercitar todos los dere-
chos que competen al acreedor, tanto contra el deudor como
contra sus fiadores: es decir, que puede ejercer todos los
derechos del acreedor, sin excepcidén alguna, cualquiera
que sea su naturaleza. '

Sin embargo, por mas absolutos que sean los términos
con que estd concebido ese precepto, sufre excepcién en al.
gunos casos en los cuales no puede ejercer el subrogado los
derechos integros del acreedor.,

En efecto: segin el articulo 1,523 del Cddigo, el deudor
solidario que paga por los otros debe ser indemnizado por
cada uno de ellos en la parte respectiva;y segtin el articulo
1,873, cuando son dos é mds los fiadores del mismo deudor
y por la misma deuda, el que la paga en su totalidad puede
exigir de cada uno de los otros la parte proporcional que le
corresponda.

Ya hemos dado en el articulo VIIT de la leccion segunda
de este tratado, la razén en que funda el primero de los pre-
ceptos referidos; para evitar inttiles repeticiones remitimos
d nuestros lectores 4 dicho articulo. En cuanto al segundo,
se funda en idénticas consideraciones, supuesto que existe
en el caso a que serefiere mancomunidad entre los fiadores.?

1 Articulo 1,598, Cédigo civil de 1,834,
2 Articulo 1,407 y 1,757, Codigo Civil de 1,584,
3 Pagina 155 de este volumen.
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VIII

De la confusion de derechos.

« La confusion de derechos es otro de los modos de ex-
tincion de las obligaciones, reconocido por la ley, cuyo estu-
dio es el objeto de este articulo,

~ “La confusidn, dice Labbé, es un efecto producido por
la reunién en una misma persona de dos cualidades ju-
ridicas, que deben reposar en dos cabezas distintas, paraser
validas y eficaces, *

La definicién que precede es igualmente aplicable 4 los
derechos reales y 4 los personales, y hemos hecho ya algu-
na referencia de ella en el tomo 11, de esta obra, al hablar de
la consolidacion 6 la reunidon en una misma persona de las
cualidades de usufructuario y de propietario, y de la extin-
cién de las servidumbres, cuando el duefio del predio do-
minante adquiere la propiedad del sirviente 6 cuando el de
éste adquiere la de aquél. *

“Pero el objeto de nuestro estudio no es la confusidn re-
lativa 4 los derechos reales, sino la que refiere 4 los perso- E
nales, -
- Segn el articulo 1,714 del Cddigo civil, cuando se reu-
nen en una sola persona las cualidades de acreedor y deu-
dor, por el mismo hecho se extinguen el crédito y la deu-
da; es decir, que la confusién es un modo de extincién de
las obligaciones, *

Este. modo de liberacién se funda en el principio de de-

.

,
3

1 Etude sur la perte de Ia chose due et de la confusion en Droit Romain, n. 130.
2 Piginas 175 y 176.
-3 Articulo 1,599, Cédigo civil ce 1884.

oL
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recho, segdn el cual nadie puede ser deudor y acreedor de

si mismo. “Newmo potest apud eumden: pro tpso obligatus

gsse. 1

En la definicidén que da el articulo 1,714 del Cédigo, se
dice que por la confusion se extinguen el crédito y la deu-
da, empleando la palabra c#édifo en el sentido activo; es
decir, el cumgplimiento de la obligacién; y la palabra dexda
para indicar ésta. En consecuencia, una y otra significan
dos cosas distintas, y no son sinénimas como en el idioma
vulgar,

La confusién se verifica en virtud de un titulo universal,
esto es, por sucesidn, cuando el deudor hereda al acreedor,
6 cuando éste hereda 4 aquél; 6 bien por titulo singular, co-
mo por ejemplo, en virtud de una cesion.

Sin embargo, segiin Colmet de Santerre, este caso no és
probable, 4 nc ser que los contratantes ignoraran que el
cesionario del derecho es precisamente el deudor, porque es
mds sencillo hacer una remisén de la deuda 4 titulo gratuito
U oneroso, que una cesién para llegar por una via 1udirecta
4 la confusién, y por cousiguiente, 4 extinguir la obliga-
cion *

La confusién es un modo de extinguir las obligaciones, de
una naturaleza peeculiar, que no produce un efecto tan com-
pleto como el que resulta del pago 6 de otro modo equiva-
lente 4 éste; pues siendo la consecuencia de la impesibilidad
de ejercer el derecho del acreedor por reunirse en una mis-
ma persona esta cualidad y la de deudor, y no derivandose
de la ejecucidn de la obligacion; liberta 4 éste de su cumpli-
miento pero sin extinguirla,

De aqui proviene el proloquio forense que dice: “Cornfu-
stopotius eximit pevsonam ab obligatione quan: extinguit 0b/i-

gationem.” *

1 Ley 21, parrafo 8, titulo 1, lib. 46, D.
2 Tomo V, nim, 252, bis I1I,
3 Ley 71, tit. 1, lib. 4, D,
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- De donde se infiere, que la confusion sélo extingue aque-
llos derechos cuyo ejercicio hace imposible, y que el crédito
extinguido debe estimarse como existente si perjudica los
derechos de tercero. Por ejemplo, si un individuo hereda 4
otro 4 quien adeuda una cantidad, se extingue el crédito por
confusion, y sin embargo, es necesario colacionarlo entre
los bienes que forman el haber hereditario, para que no su-
fran perjuicio los demas herederos en las porciones que les
corresponden.

Un ejemplo hard mas comprensible la teorfa que precede.

Supongamos que el testador dej6 dos hijos, y un caudal
que asclende & 10,000 pesos, y que uno de ¢llos le adeuda-
ba 3,000. Por la aceptacién de la herencia se produjo la
confusion y se extinguid la deuda: pero si se considera la
confusion como productiva de los mismos efectos juridicos
que el pago, resultarfa reducido el haber mortuorio 4 1a can-
tidad liquida de 7,000 pesos, que repartida entre los here-
deros darfa un haber de 3,500 pesos para cada uno, en lugar
de 5,000 que debian corresponderles.

Como este resultado seria absolutamente contrario 4 la
equidad y la justicia, exige la ley que se colacionen los an-
ticipos que hubieren recibido los herederos y las deudas
que hubieren contraido con el testador, 4 fin de que forman-
do parte del activo del caudal mortuorio, se haga una divi-
sidn de ¢l perfectamente justa y observando una exacta igual-
dad entre los herederos,

En otros términos: no hay confusién mientras no se li-
quide la herencia, 6 lo que es lo mismo, no se hace la par-
ticion de ella, ya sea que el deudor herede al acreedor, ya
sea que ¢éste herede 4 aquél (Art. 1,718, Cod. civ,) *

Esta regla se funda no sélo en las considetaciones que
antes#idifios.hecho, siao también en una ficcién del derecho
que: hace consuflqrar al heredero que acepta la herencia con
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beneficio de inventario como duefio de dos caudales distin-
tos y separados, el que tenia antes de ser instituido herede-
ro, y el que le pertenece por tal motivo de la herencia; cu-
~ya ficcién produce el efecto juridico de que sélo sea res-
ponsable de las deudas del testador hasta donde alcance el
caudal mortuorio, y de que conserve ilesos sus derechos pa-
ra obtener el pago de los créditos que tuviere contra aquél,

Para mds facil comprensidn de la teoria expuesta tenemos
que advertir, por mds que no sea este el lugar 4 proposito,
que la simple aceptacién de la herencia por el heredero pro-
ducia el efecto enteramente natural de confundir sus bienes
propios con los hereditarios formando un solo caudal con el
cual estaba obligado 4 pagar lasdeudas del testador, su-
puesto que sucedia 4 éste en todos sus derechos y obliga
ciones, y representaba 4 su persona.

Para evitar que la aceptacién de la herencia onerosa pu-
diera resultar perjudicial al heredero, se establecié por la
ley el beneficto de inventario, cuyo efecto juridico hemos
explicado brevemente; pero no con el cardcter de obligato-
rio, pues el heredero era libre para aceptar la herencia con
¢l 0 lisa y llanamentente, constituyéndose responsable hasta
.con sus propios bienes, de las deudas del testador,

Pero el Cdédigo, separandose de las tradiciones y de los
preceptos de nuestra antigua legislacion declaré en el ar-
ticulo 3,968, que toda herencia se entiende aceptada con
beneficio de inventario, aunque no se exprese; y come una
.consecuencia logica y precisa declar6 también en el articulo
3,967, que la aceptacién en ningiin caso produce confusidn
de los bienes del autor de la herencia y de los del heredero:
esto es, que no hay confusion de los derechos del uno con
los del otro, que no pueden reunirse en la persona del he-
redero las cualidades de deudor y acreedor de una misma
obligacién, *

1 Articulos 3,701 y 3,700, Cédigo Civil de 1884
39
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~ Es decir: que segtn el Cddigo, mientras no se hace la
divisidén de la herencia conserva el heredero su cualidad de
deudor 6 acreedor, porque sus bienes no se confunden con:
aquella, ya por su propio beneficio, ya por el de sus cohe-
rederos.

. La confusién que se verifica en la persona del deudor
principal aprovecha 4 su fiador (Art. 1,713, Cdd. civ). !

L.a razén es clara, porque aunque la confusién no puede
asimilarse al pago y sélo produce un efecto relativoy per-

sonal, sin embargo, como el deudor es responsable al fia-
dor de la cantidad que hubiere tenido que pagar al acree-
dor, no puede exigirle el pago de la cantidad que ¢l mis-
mo adeuda; porque tendria que restituirla con los gravdme-
nes consiguientes & los perjuicios que aquél hubiere sufrido.
De manera que no habria hecho otra cosa que ejercitar ind-
tilmente una accidn para obtener un menoscabo en sus in-
tereses.

Pero no sucede lo mismo cuando se verifica la confusiém
de las cualidades de acreedor y fiador, porque no extingue
la obligaciéon (Art. 1,716, Céd, civ. ?

En este caso se produce solamente la extincidn de la fian-
za, por la imposibilidad que origina la reunién de las cuali-
dades de acreedor y fiador, supuesto que aquél no puede
ser garante de su propio derecho y que es absurdo que pu-
diera ejercitar una accidon contra si mismo; pero no se e€x-
tingue la accion principal, cuya existencia es absolutamente
distinta de la fianza y no depende de ella,

Sostener lo contrario serfa lo mismo que pretender el
absurdo de que la existencia de lo principal dependiera ne-
cesariamente de la existencia de lo accesorio; 6 lo que es 1o
mismo, que sin accesorio no puede haber principal,

Pero hay otra razén tan poderosa como la procedente,

1 Articulo 1,600, Codigo civil de 1884,
2 Articulo 1,601, Codigo Civil de 1884,
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que es mds juridica, y que explica el motivo de la regla a
que aludimos.

- La confusién no es un pago, sino la imposibilidad de
obrar, y por lo mismo, el deudor principal, contra quien no
existe tal obstdculo, permanece obligado al acreedor con €l
mismo vinculo mieatras no cumple el contrato, haciendo &
prestando aquello que prometio.

La ley no prevé el caso en que el deudor principal suce-
da por herencia al fiador, é en que éste herede 4 aquél, pro-
duciéndose la confusién; perotodos losautoresestdn de acuer-
do en que, en tal caso, pierde el acreedor la garantia que le
resulta de la fianza, por la imposibilidad que crea la reuniéns
en una misma persona de las cualidades incompatibles de
deudor y fiador, y en que subsiste integra la obligacion, cu-
yo cumplimiento puede exigir el acreedor. *

Sin embargo, sostienen también que esta teoria sufre ex-
cepcién cuando la obligacién del fiador es mds ventajosa
para el acreedor que la principal; por ejemplo, cuando pue-
de ser anulada a causa de un vicio que le es exclusivo y ne
afecta 4 la obligacién principal. *

Como la extincién de la obligacion se funda 2n la impo-
sibilidad que nace con motivo de haberse reunido en una
misma persona dos cualidades incompatibles, la de deudor
y le de acreedor, se infiere que cuando la deuda obliga en
comdn & muchas personas y una sola reune esas cualida-
des incompatibles, se extingue la obligacion sdlo respecto
de ella y no respecto de las demas.
~ Por este motivo, declara el articulo 1,717 del Cédigo ci-
vil, que la confusién que se verifica en la persona del acree-
dor 6 deudor solidario, sélo produce sus efectos en la parte:
proporcional de su crédito 6 deuda. ?

1 Laurent, tomo XVIII, n® 502; Larombiére, tomo I11,art. 1,301, % 3; etc.et
- 2 Dalloz, Repertoire, v Obligation, n ® 2,800; Demolombe, tomo XXVIII, n &
732 y siguientes.

8 Articulo 1,602, Codigo civil de 1884,
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~ Ya hemos indicado la razén de este precepto, 1a cual se
hace mas preceptible, teniendo presente, que, por la incompa-
tibilidad de las cualidades de acreedor y deudor reunidasen
una misma persona, se enerva, mas bien que se extingue
fa obligacidn, y que este efecto ce produce en [a medida y
extension de la imposibidad, y por lo mismo, no se puede
verificar en aquellas person.s respecto de las cuales no existe,

Cuando uno de los derechos depende de una condicidn
suspensiva 6 resolutorta, cesa la confusién que se hubiere
verificado, si no se realiza la condicidn; y siempre que el
contrato se rescinde por cualquiera causa se alcanza igual
resultado (Arts. 1,719 y 1,720, Céd. civ). !
~ Estos principios son la consecuencia de los que hemos
establecido respecto de las obligaciones condicionales, se-
gun los cuales no existe vinculo alguno entre los contrayen-
tes mientras no se verifica la condicién, y cuando se celebra
un contrato bajo condicién resolutoria, si llega 4 realizarse
ésta, se restituyen las cosas al mismo estads que tenian an-
tes de la celebracién de aquél,

Asi, pues, si un individuo es acreedor bajo condicién sus-

1 Articuloes 1,604 y 1,605, Codigo Civil de 1884,
El primero de estos preceptos reformé al articulo 1,719, del Cédigo de 1870 en los
términos siguientes.

“Articulo 1,604, 3i uno de los derechos fuere condicional, se observarin las reglas
siguientes:”

“1. S8i la condicién fuere suspensiva, la confusién no se verificarad sino cuando la
¢ondicion se hubiere realizado.”

“I1. Bi la condicidn fuere resolutoria la confusién que se hubiere hecho cesarh
realizdndose la condicion,”

Esta reforma se hizo por ser inexacto el sentido del articulo reformado, porque 1o
hay confusién de derechos antes de que se cumpla la condicién suspensiva, ni cesd
la confusidén enando no se verifica Ja condicidén resolutoria.

Tal reforma nos parece justa en cuanto se refiere 4 los derechos dependientes de
condicion resolutoria pero no la creemos perfectamente justificable respscto de 10-5
derechos que dependen de econdicién suspensiva; pues, como hemos dicho en laspdgl-
nas 92 y 93 de este volumen, las obligaciones condicionalesengendran derechos eventud
les & tavor del acreedor, cuyo ejercicio le es permitide, 4 més bien dicho, concedid®
¥y protegido por la ley, auu antes de que se cumpla la condicién, lo gue demuaestr®’
que la confusitn puede producir efecto antes de que ésta se verifique y por tantd
fque no e perfectamente justa la consideracién que motivd la reforma,
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pensiva y sucede al deudor, reune en su persona dos cuali-
dades incompatibles y se verifica la confusidn; pero si no
llega a realizarse aquella no puede haber entonces confu-
sién, porque no hay obligacién.

Si, por el contrario, se trata de un contrato cuya subsis-
tencia depende de una condicién resolutoria y ésta se veri-
fica, cesa la confusion, porque deja de existir la obligacidn,
se extinguen los derechos reciprocos del acreedor y del dea-
dor, y por consiguiente, tampoco puede verificarse aquella,

- Lo mismo acontece cuando el contrato se rescinde por
alguna causa, pues existen razones andlogas 4 las que hemos
expuesto respecto de las obligaciones condicionales y de las
sujetas 4 condicidn resolutoria.

Pere cualesquiera que sean los casos en que cesa la con-
fusion, subsisten las obligaciones primitivas con las que les
son accesorias, y aun las que son relativas 4 terceros (Art.
1,720, Céd. civ).

- Esto es; cuando cesa la confusién renace la obligacién

con todos sus accesorios adn con relacién con terceras per-
sonas; porque si aquella no extibgue propiamente hablando
a la segunda, sino que sélo produce una imposibilidad que
impide el ejercicio del derecho del acreedor, es claro que,
cuando cesa esa imposibilidad, deben restituirse las cosas al
estado que tenian antes de la confusidén y renacer la obliga-
cida con todas las demds obligaciones accesorias que garan-
tizan su cumplimiento y con todos los efectos juridicos que
las leyes le otorgan, ada respeacto de terceras personas.

e

1 Articulo 1,603, C6digo civil de 1834,
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IX

De 1a novacion.

Bl Cddigo Civil enumera la novacion entre los modos de
extincién de las obligaciones, porque aunque no es un ver-
dadero pago, es un equivalente de él, 6 hace sus veces, su-
puesto que el deudor puede con el consentimiento del acree-
dor satisfacer su obligacién con otra. Esto es, sustituyendo
una obligacidn, que se extingue, con otra nueva que la reem-
plaza,

De manera que la novacion es la sustitucién de una deu-
da antigua por una nueva,

. Esta misma definicion da, aunque en distintos términos,
el art. 1,721 del Cddigo, declarando que hay novocién de
contrato, cuando las partes en €l interesadas lo alteran, su-
jetdndolo 4 distintas condiciones 6 plazos; sustituyendo una
nueva deuda 4 la antigua, é haciendo cualquiera alteracion
sustancial, que demuestre claramente su intencién de variar
1a obligacion primitiva. *

Notables difereacias existen entre la novacion, tal como
la reconoce y sanciona el Cédigo Civil, siguiendo los prin-
cipios de las legislaciones modernas, y la que admitia el de-
recho Romano; pues como dice Gide en su monografia so-
bre la novacion, esta palabra corresponde en la ley romana

1 Articulo 1,606, Coligo Civil de 1884,

Reformado en los términos siguientes:

“Art. 1,606. Hay novacién de contrato, cuando las partes en él interesadas 1o al- 7
teran sustanoialmente sujetandolo 4 distintas condiciones, sustituyendo una deuds
nueva 4 la antigua, 6 haciendo cualquiera otra altaracién que afecte 4 la esencid
dei contrato, y que demuestre la intencién de cambiar por otra la obligacion pri-
primitiva.

La reforma rocay$ raalmente sobre la redaccién del precepto para hacerlo méf
£laro, pues en la ezencia es el mismo que contenia el art. 1,721 del Cudigo de 1,870-
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y en la ley moderna, 4 dos ideas profundamente dlferentes
como lo demuestra después. *

Segtn este autor, la novacién era en el derecho Roma-
no6 una transformacion en el sentido extricto de la palabra,
.esto es, un simple cambio de forma, estrechamente sujeto &
las exigencias del sistema formulario, que tenia por cbjeto
solamente comunicar 4 las obligaciones contraidas por los
medios ordinarios las cualidades de las verbales, mediante
la estipulacion,

En nuestro derecho, por el contrario se produce la no-
wvacién, comoenlas demds legislaciones modernas, por el so-
lo efecto del consentimiento, siempre que conste de una ma-
nera expresa y clara, que no deje duda acerca de la inten-
5160 de los interesados, de variar la obligacién primitiva.

Como la novacidn tiene por objeto extinguir una obliga-
<idn, creando una nueva que la sustituye, se infiere que pa-
ra que pueda verificarse es indispensable que existan dos
obligaciones, una antigua que se extingue y una nueva que
la reemplaza.

De otra manera, seria absurdo sostener la extincion de
una obligacion que no existe y la creacidon de una nueva
‘que ha tenido por obijeto extinguirla; pues no se puede des-
truir lo que no existe, y porque la segunda obligacidn care-
-cerfa de causa, y por lo mismo, seria nula é ineficaz.

Es necesario también la existencia de una obligacidn nue-
‘va para que se verifique la novacién, porque si falta, es evi-
-dente que subsiste la antigua, que no es sustituida por
-otra, y por tanto, que no se extingue.

Muy impertantes son las consecuencias que se derivan
-de estos principions, como es ficil comprender, las cuales va-
mos 4 indicar.

Lavalidezdelanovaciondependedeladelaprimeray de la.
de la segundaobligaciénquela reemplaza, y por consiguiente,

1 Péagina 3.
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si aquella es nula 6 se ha extinguido ya cuando se celebra
ésta, la novacién queda también sin efecto; y sila nueva
obligacién es nula no se extingue la primera.

La razén es perfectamente perceptible y clara, pues la:
novacion tiene por causa la extincién de la oblizacion an-
tigua, y cuando ¢ésta falta carece de causa y objeto la se-
gunda, y no puede producir ninguin efecto juridico; y cuan-
do la segunda es nula no se extingue la primera, porque no
puede hacer las veces del pago 6 cumplimiento de ella.

Por este motivo declara el articulo 1,731 del Codigo Ct-
vil, que si la primera obligacién se hubiere extinguido al
tiempo en que se contrajere la segunda, queda la novacion
sin efecto; y el articulo 1,734 declara 4 su vez, que st la ho-
vacién fuere nula, subsistird la antigua obligacidn. !

Por idénticas razones es nula la segunda obligacidn, y por
consiguiente, no se verifica la novacién, cuando la primitiva
es absolutamente reprobada por la ley, 4 cuando sus vicios
no pueden subsanarse, (Art. 1,733: Cod. Civ.) *

La novacién puede también recaer socbre una obligacion
condicional, pero en tal caso, aun cuando la condicién sea
suspensiva, sélo queda la novacién pendiente del cumpli-
miento de ésta, si asi se hubiere estipulado {Art. 1,732, Co-
digo Civil.) ?

Pudiera parecer extrafia la regla que acabamos de esta-
blecer y objetarse en su contra que, segun los principios
elementales del derecho, mientras no se verifica la condi-
cion no existe la obligacién, y por lo mismo, que malamen-
te puede ser el objeto de la novacidn.

Pero facilmente puede contestarse d esta objecidn, recor-
dando que, segun dijimos al ocuparnos de los efectos de las
obligaciones condicionales, mientras no se verifica la con-
dicidn, tiene el acreedor un derecho eventual, un derecho-

——

1 Articulo 1,616 y 1,619, Codigo Civil de 1,884,
2 Articulo 1,618,
3 Articulo 1,617,
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—

irrevocable, aunque incierto, que forma parte de su patri-
monio y es trasmisible & sus herederos, lo que demuestra
que no es exacta la locuciéon empleada por el derecho Ro-
mano y por nuestra antigua legislacién, que declaraban, que
el acreedor antes del verificativo de la condicién es sélo
acreedor de una esperanza, !

Asi, pues, las obligaciones condicionales pueden ser muy
bien el objeto de la novacién,

;Pero cudles son los efectos de ésta en tal caso?

Segin el derecho Romano y la legizlacién de las Parti-
das, si la obligacién condicional se sustitufa por una puray
simple, no habianovacion si ho se verificaba la condiciénde
Ja cual dependia la existencia de aquella, porque siendo in-
dispensable que haya dos obligaciohes para que se verifique
la novacién, si no existfa la primera, era absolutamente im-
posible la existencia de la segunda.

Pero nuestro Cdédigo, separandose de esos principios, y
siguiendo ¢l contenido en el art. 811 del Cédigo Portugués,
sanciono la regla que establecimos, segtin la cual no queda
la novacién pendiente del verificativo de la condicidn sus-
pensiva, sino en el caso en que asi se hubiere estipulado.

Esta regla se halla en perfecta armonia con la teoria que
sostienen los autores modernos, que considera al acreedor
de obligacién condicional, como propietario de un derecho
eventual y trasmisible 4 sus herederos; y nos parece justa,
porque no hay razoa alguna para qu= los contrayentes no
puedan novar por una obligacidn pura y simple una condi-
cional, quedando éstu extinguida.

" Por ejemplo; 4qué razén de justicia habria para que Pe-
dro, deudor de cien pesos bhajo condicidn suspensiva, no pu-
diera novar su obligacion, convirtiéndola en una a plazo cier-
to y determinado, quitdnd:le el cardcter eventual que tenfa?
Ninguna; pues la razén en que se fundaban €l derecho

1 Pigina 93 de este volamen.

40
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S

Romano y nuestra antigua legislacion, la circunstancia de
no existir las obligaciones condicionales hasta el verificativo
del acontecimiento incierto del cual dependen, no es ente-
ramente exacto, pues, como hemos dicho antes, tales obli-
gaciones crean derechos eventuales, es verdad, pero irrevo-
cables y trasmisibles d los herederos del acreedor, € impo-
nen al deudor el deber de conservar las cosas sobre las cua-
les recaen aquellas.

Asi, pues, segin nuestro Cédigo, la novacion extingue la
obligacién primitiva, aun cuando ésta se halle subordinada
4 una condicién suspensiva; y soélo queda dependiente de
ella en el caso en que asi lo hubieren convenido expresa-
mente los contratantes, porque su voluntad es la suprema
ley de los contratos.

Es también requisito esencial para que exista la novacidn
que el acreedor y el deudor tengan la intencién de novar &
modificar la obligacidn; pues bien puede acontecer que le
hagan modificaciones sin que ellas importen la voluntad de
extinguirla ¢ sustituirla por otra. Por ejemplo; no hay no-
vacién cuando el deudor conviene con su acreedor en otor-
garle un pagaré por la cantidad que le adeuda, 6 cuando
otorga una flanza para garantizar su pago.

Asi, pues, la novacidn nunca se presume; sino que debe
constar cxpresamente; porque respecto del acreedor im-
plica una renuncia, y es sabido que la renuncia de derechos
jamds se presume; y en cuanto al deudor contrae una nue-
va obligacion, y la voluntad de obligarse no se presume,
porque toda obligacién importa un gravamea ¢ la restric-
cidén dela libertad (Art. 1,276, Cdd. civ.).’

. Segin el Cédigo civil, la novacién se produc: de las tres
maneras siguientes:

1 ® Cuando las partes interesadas en el contrato lo alte-

ran, sujetdndolo 4 distintos plazos & condiciones; sustitu--

1 Articulo 1,611, Cédigo Civil de },884.
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yendo una nueva deuda 4 la antigua, ¢ haciendo cualquiera
otra alteracién sustancial que demuestre claramente la in-
tencion de variar la obligacién primitiva (Art. 1,721, Céd.
civ.). ! '

Esta especie de novacién se llama por los autores objefi-
2a, porque produce solamente el cambio en el objeto de la
obligacién 6 en las circunstancias y condiciones de ella, queé-
dando el mismo acreedor y el mismo deudor.

2% Cuando un nuevo deudor es sustituido al antiguo,
que queda exonerado.

3 % Cuando el antiguo zcreedor e; sustituido por otro
con quien queda obligado el deudor primitivo (Art. 1,722,
Céd. civ,). ® .

Estas dos especies de la novacidn son llamadas sujefivas,
porque subsistiendo la obligacién primitiva, sélo hay cam-
bio en los sujetos & personas que en ella intervienen,

Facilmente se comprenderd que estas especies de la no-
vacion no se excluyen las unas a las otras, y que son sus-
ceptibles de reunirse y combinarse, supuesto que por la vo-
tuntad de los contrayentes pueden cambiarse 4 la vez la obli-
gacion y la persona del acreedor 6 la del deudor, 6 las dos
juntas.

La novacién objetiva puede operarse en los casos si-
guientes:

1 © Cuando la intencién de los contrayentes de novarla
obligacion antigua resulta de la incompatibilidad de ella con
14 nueva:

2 © Cuando independientemente de esta circunstancia
manifiestan los interesados su intenciéon de novar de una
manera expresa y terminante.

Pero hay que advertir, que para que se verifique la nova-
cion ea el primer caso, es necesario que se cambie la natu-

1 Articulo 1,606, Cildigo civil de 1,883L. Véasa la nota 1. ¥ pig. 303 de este voli-
men,
2 Articulo 1,607, Cddigo Civil de 1,884.
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raleza juridica y el objeto de la obligacidn, y por consiguien-
te que no se opera cuindo se cambian sdlo las modalidades
de ella, se aumenta ¢ disminuye su importancia, la de las
obligacioues que la garantizan, los plazos de pago, 6 se cam-
bia ia forma del documento que acredita su existeucia 6 los
modos de su ejecucién. *

Unos ejemplos hardn mds comprensible la teoria ex-
puesta.

Si una persona adeuda 4 otra diez mil pesos, pagaderos
en determinado plazo y convienen en que el deudor pague
solamente ocho mil, 6 en un plazo mas largo, no hay nova-
cidn; pero si el deudor recibié dicha cantidad en deposito y
por ufi contrato posterior conviene con el acreedor en que
la conserve en mutuo, habrd novacién, porque la causa ju-
ridica de la obligacién se ha cambiado, desapareciendo para
ser sustituida por una nueva.

LLa primera especie de la novacién objetiva, esto es, cuau-
do un nuevo deudor es sustitufdo al antiguo, que queda
exonerado, se opera de dos maneras, por expromisidn 6 por
delegacion.

La expromision llamada as{ en el derecho Romano, se
verifica cuaudo un individuo asume la obligacidon de otro,
comprometiéndose 4 satisfacerla por él, que qneda libre de
ella.

Es verdad que en nuestro derecho actual no se emplea
ya esa palabra, pero también lo es que la usan frecuente-
mente los jurisconsultos, sin duda porque expresa perfecta-
mente ¢l cardcter de la oporacida & que se refiere.

. En efecto: la novacida es un contrato, y como tal, esta
sujeta 4 las disposiciones generales que, sobre capacidad
consentimiento de los contrayentes. etc, establecen las leyes,
salvas las modificaciones que su indole especial demanda;
y por consiguicnte, es indisn2nsible para sy existencia que

1 Laurent, tomo XVIII, nidm. 266; Dsmolombe, somo XXVIII, ndm. 276; Aubry
¥ Rau, tomo IV, paz. 217,
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otorguen su coensentimiento el deudor y el acreedor, si la
nueva obligacién tiene solamente por objeto el cambio del
de la primera (Art. 1,723 Cod. civ). !

Pero cuando la novacidn se opera por la sustitucidon de un
nuevo deudor, puede efectuarse sin el consentimiento del pri-
mero, bajo las mismas condiciones que el pago, pero no sin
el consentimiento del acreedor (Art. 1,724, Cé1. civ). *

La razdn es perfectamente perceptible: es necesario el con-
sentimiento del acreedor, porque la sustitucidon del nuevo
deudor es un equivalente del pago, y es sabido que no pue-
ce obligdrsele 4 recibir éste en una forma 6 especie distinta
de la prometida; y no es necesario el consentimiento del
deudor, por el mismo motivo por el cual no se exige para
que un tercero pueda hacer vdlidamente el pago sin contar
con su volunrtad.

La delegacion es el acto por el cual una persona da 4 su
acreedor otro deudor que se encarga de pagar la deuda, Por
ejemplo; Pedro debe a Francisco la cantidad de mil pesos y
es a la vez acreedor de Antonio por la misma suma. Si
encarga 4 Antonio que se obligue con Francisco & pagarle
dicha cantidad y éste acepta, se verifica la delegacién, y
por consiguiente, la novacién que extingue la obligacion
del primero.

Como se ve por la definicion y el ejemplo que preceden,
‘para que haya delegacién es indispensable la concurrencia
de las tres personas siguientes:

Primera: El delegante, que es el deudor de la obligacién
primitiva, que pone al acreedor y al tercero en contacto pa-
ra operar la novacién:

Segunda: El delegado; esto es, el tercero que contrata pa-
ra contraer la nueva obligacidn con el acreedor:

Tercera: El delegatario, 6 lo que es lo mismo, el acree-
dor en cuyo favor se celebra la nueva obligacién,

1 Articulo 1,608, Cédigo civil de 1,881,
2 Articulo 1,609, Codigo civil de 1884,
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i La delegacion produce la novacién, aunque no en todos
los casos, y de aqui proviene que la distingan los juriscon-
sultos en dos especies, perfecta é imperfecta.

La zmperfecta es la que no produce la novacion y tiene
lugar cuando el acreedor la consiente sin renunciar cus de- -
rechos contra el deudor de la primera obligacién, pues en tal
caso se considera que ha otorgado su consentimiento por—
que el segundo deudor venfa 4 aumentar las seguridades del
pago, y no con intencion de exonerar 4 aquél de la obli-
gacion,

~La delegacidn perfecta es aquella que opera la novaciom.
porque el acreedor renuncia sus derechos contra el deudor
y le libra de la obligacidn.

El efecto necesario de la novacion por delegacion consis-
te en extinguir la deuda antigua, de manera que el acreedor
no puede repetir contra el primero, si el nuevo se encuen-
tra insolvente, salvo el caso de convenio en contraric (Art,
1,725 Cod. civ), !

Este efecto es la consecuencia necesaria de los principios
que hemos establecido; pues si el delegante se liberta de la
obligacién por haberse sustituido en su lugar el delegado,
es ldgico y justo que, si éste se hace insolvente, sufra las
consecuencias el acreedor que le acepté consintiendo en la
subrogacion.

Sin embargo, como ya lo indicamos, esta regla sufre ex-
cepcién cuando por convenio expreso determinan otra cosa
los contrayentes, porque la ley les deja en la mds amplia li-
bertad para areglar los efectos de la obligacion que contraen,
y por tanto, para limitar los de la delegacién, estableciendo
que en caso de insolvencia podra repetir el acreedor contra
el delegante. |

Tal vez se diga que es intil en tal caso la delegacion, su-
puesto que se destruye por la voluntad de los interesados ef

1 Articulo 1,610, Cédigo civil de 1884,
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efecto juridico que le atribuye la ley, la extincién de la obli-
gacion antigua y la libertad del primer deudor; pero no es
asi, porque el acreedor ro puede ejercer sus derechos indis-
tintamente contra cualesquiera de los deudores, sino que de-
be proceder contra el delegado, y sélo puede repetir contra
el delegante enel caso deque resulte probada su insolvencia. *

El precepto que establece esta excepcidon parece referir-
se en términos generales y absolutos 4 todos los casos de
insolvencia del delegado, antericres 6 posteriores a la de-
legacion, porque no hace distincién alguna. Sin embargo,
creemos que no debe ser asi, y que tal precepto debe enten-
derse solamente respecto de la insolvencia posterior d la de-
legacion, pues cuando es anterior existe un notorio error en
el delegatario, que anula su consentimiento, porque no es
creible que hubiera convenido en sustituir un deudor que
tenfa la posibilidid d= pagarle por uno notoriamente insol-

vente.
Si no fuera asi, se autorizaria el dolo del deudor otorgan-

dole en recompensa su completa libertad. quele eximiria del
cumplimiento de su obligacidn, lo cual es mmoral ¢ injusto,
LLa segunda especie d= la novacién subjetiva tiene lugar
cuando el antiguo acreedor es sustituido por otro con quien
queda obligado el deudor primitivo; y en ella, & ejemplo de
la delegacidn, tienen que intervenir necesariamente tres
personas; el acreedor antiguo que renuncia la obligacion
constituida a su favor, el nuevo acreedor que la estipula en
su provecho y el deudor que se compromete 4 pagar a éste.
El concurso de estas tres personas debe tener necesaria-
mente por objeto la creacién de una nueva obligacion, de
manera que se extinga el derecho constituido en favor del
primer acreedor, pues si no es asi no hay novacion, sino que
simplemente se designa 4 la tercera persona que interviene
para que haga efectivo €l pago, otorgandole un mandato.
La especie de la novacion & que aludimos tiene alguna

——

1 Colmet le Santerre, tomo V, ndm. 224, bis I.
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analogia con la cesidn de acciones y con la subrogaci6n, pe-
ro a la vez tiene cardcteres distintivos que nos permitea evi-
tar toda confusién con esos modos de extinguirse las obli-
gaciones,

En efecto: la diferencia esencial que distingue la cesion y
la subrogacién de la novacion consiste en que ésta extingue
las obligaciones, mientras que aquellas no, sino que los de-
rechos integros del acreedor se trasmiten al cesionario y al
subrogado.

En otros términos; en la c2sién no se forma una obliga-
cidon nueva, sino que el acreedor trasmite el crédito al cesio-
nario con todos sus derechos y acciones, y por lo mismo sub-
siste la obligacidn antigua, sin que tenga en aquella ningu-
guna intervencion; mientras que en la novacién hay un nue-
vo contrato en el que generalmente interviene el deudor
otorgando su consentimiento.

L.a subrogacion es una cesion ficticia creada por la ley, y
la obligacién, aunque satisfecha, subsiste d favor del subro-
gado, sin que intervenga el deudor, si no es en el caso en
que lo autoriza aquella, 6 lo que es lo mismo, en el caso de
la subrogacién convencional,

Los efectos de la novacidn no prestan ninguna dificultad,
porque son andlogos 4 los del pago, y por lo mismo, se re-
ducen, como los de €ste, 4 extinguir la obligacién con todos
los derechos y obligaciones que le son accesorios, 4 no ser
que el acreedor se los reserve expresamente (Art. 1,727,
Céd. civ). *

Pero para que esta reseserva produzca efecto es necesa-
rio que se haga al mismo tiempo que la novacién, pues una
vez consumada ésta, se extinguen la obligacion y sus acce-
sorios; y es sabido que, segin los principios elementales de
la ciencia, una vez que se ha extinguido un derecho no pue-
de revivir,

PRI,

i Articulo 1,612, Codigo civil de 1,384,
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Esta reserva, segiin ensefian todos los autores, no puede
producir efecto contra tercero, sino hasta el importe de la
deuda antigua. Por ejemplo; Pedro adeuda 4 Antonio diez
mil pesos con hipoteca de una finca de su propiedad, y por
una novacién, con reserva de esa garantia, conviene aquél
en pagar quince mil pesos. No puede el acreedor ejercitar
su accidon hipotecaria contra tercero, en virtud de la nova-
cién, pretendiendo, por ejemplo, preferencia sobre otros hi-
potecarios posteriores, sino por los diez mil pesos de la pri-
mera deuda. *

De otra manera no sélo se permitirian las ocasiones de
peligrosisimos y frecuentzs fraudes, sino que se violarfan
los principios mds elementales del derecho sobre la consti-
tucion y la naturaleza de la hipoteca.

Si la reserva tiene relacion & un tercero, es hecesario tam-
bién el consentimiento de éste; en virtud del principio que
declara que los contratos sdlo obligan y aprovechan y per-
judican 4 las personas que los celebran,

Esta regla es también una consecuencia de los efectos ju-
ridicos de la novacidn, pues si por la ley extingue la obli-
gacién sobre que recae, con todos sus accesorios, es consi-
guiente que no puedan subsistir la fianza 6 la hipoteca otor-
gadas por un tercero, luego que se verifica la novacion, si
no es con reserva expresa del acreedor consentida por el
tercero. |

Cuando la novacién se efectia entre el acreedor y algin
deudor solidario, los privilegios ¢ hipotecas del antiguo cré-
dito sdlo pueden quedar reservados con relacion a los bienes
del deudor que contrae la nueva deuda (Art. 1,729, Cddigo
civ.). ? " :

Este principio es exactamcnte el mismo que sanciond el
articulo 1,380 del Cdédigo Francés, el cual ha sido criticado.

1 Demolombe, tomo XXVIIT, ndm, 348; Baudry Lacantinexie, tomo III, nim.
1,042; Tiaurent, tomo XVIII, nim, 329; Mourlon, tomo ITI, nim. 1,412; etc., ete.
2 Articulo 1,614, Cédigo civil de 1,884,
4r
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severamente por todos los comentaristas de ese ordena-
miento, ya porque tomado 4 la letra importa la prohibicion
absoluta de la reserva de los privilegios ¢ hipotecas aun con
el consentimiento de los deudores solidarips, ya porque im-
porta una inconsecuencia con el sistema seguido por el mis-
mo Cddigo respecto de la subrogacion.

Por ese motivo sostienen que el referido precepto es muy
dificil de justificar, supuesto que en el caso de la reserva
se aprovecharfan siempre de la novacion los deudores soli-
darios, puesobligadosantes personal € hipotecariamente, solo-
lo estarfan del dltimo modo después de la novacién, cuya
circunstancia mejoraria notablemente su situacion,

El principio aludido adolece del mismo defecto que el
articulo 1,380 del Codigo Francés de donde fué tomado, y
sélo se le puede justificar estimdndolo como una excepcion
de la regla general contenida en el articulo 1,725 de nues-
tro Cédigo, introducida por una causa que no alcanzamos
4 comprender.

Por la novacién hecha entre el acreedor y alguno de los
deudores solidarios, quedan exonerados todos los demas co-
deudores; porque produce los mismos efectos que el pago,
supuesto que extingue la obligacién (Art. 1,730, Codigo
Civ.) °®

Pero este efecto se produce sin perjuicio de 12 obligacion
que los demds codeudores tienen de indemnizar al qne efec-
tud la novacién de la parte que a cada uno correspondia
de la deuda, pues no seria justo que estando obligados al
pago de ésta alcanzaran su libertad 4 expensas y con per
juicio del que contrajo la nueva obligacion con el acreedor.

. Finalmente:el articulo 1,735del Codigo Civilestablece otro
principio, que por su claridad no necesita de explicacion al-
guna, segun el cual, el deudor sustituido no puede oponer

1 Colmet de Santerre, tomo V, nim. 228, bis II, Aubry y Rau, tomo 1V, pag. %23*
nota 56; Toullier, tonfo V1I, ndim. 3!3; Duranton, tomo X1I. ndm. 303; Larombierér
ton o IIL. art. 1,173, niim. 2. .

2 Articulo 1,615, Cédigo Civil de 1884,




