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contenido de una obligación, mediante contrato 11
, pero ésto es d 

ción, que implica el cambio de una obligación por otra. 

queda corregido por una amplia jurisprudencia sobre la novacién.' 

(
11Schuldumschaffung 11

), coso natural en un poís cuyosj~ristOs estaban 

del derecho romano. Sin embargo, en coso de duda1 la preferencia 
: ---,--'- '-_ ·-~ .,,. ,__ - . . . 

al "cambio de contenido" del art. 305 BGB, y,no a la noyación (de 
·'" - -...:·· 0o-·- º''- '· - -

derechos accesorios sobreviven: RGJw,3é~i;~l)., 
·. ~:-, .. >•'· .·.-,. ·, . : ~. ~-



porque auxilian para 



CAPITULO 1 

ICION DE ULPIANO Y LOS REQUISITOS 
NOVACION EN TIEMPOS CLASICÓS. 

lvocablo 11 novación 11 tiene su origen en la expresió~ 

translatio; · hoc est, cum ex procedinti causa ita nova constituatur ut prior 

11novatio 11 enim a 11 novo 11 nomen accepit, et a nova obligatione", (D .46,2.1), o sea:. 

11 La novación es una transfusión y translación de una deuda anterior a otra oblL 
gación, civil o natural; ésto sucede, cuando por virtud de otra causa precedente se 
constituye una nueva obligación de modo que se extinga lo primera; la novación recÍ .J< ' 
be su nombre de la palabra "nueva 11 a causa de la ob 1 igac ión nueva. , , , 11 (1) '"'": ~¡ ' F 

- -'--~-,:·.:.:-',>~~.; -~--·.::-:'- '/· 

':<·->>'-'·.:: ·~···~'- , Según ésta definición de Ulpiano, la novación es la transmisióri 

eº~· (llt~nsfusio atque translatio
11

) del contenido de una obligació~.~~.ti~~~-~n~x~n~.~~~Ji_~\0_ --"~;~~• 
extinguiéndose la obligación original~ .··,·. ·•.. . ·. : ,.; ' ,> ; \{ ¡; 

.,, '-~-;:_:..~;-~.:'_.'_: ,. ·:··.·:;:_<·_":· \~::·:~c_:.::;-j <.:.·.,2/' .. -··~--~·: ,.-_,._ 

:·.,·.:'_:·,:· ~:;~{.·:);·):::f~ .. -· ;, ·"·,· '" .,._ . ·" .· -,~, . ;-.;·_,:,-··:_·-' .~/-~·~:-::/: f ' 

Los términos 11 transfusio atque•tl"Cln~l~'t/6•.\."s()rifr~'élü6iJ6~po;~;~á~i6~~~i\, .• }:, 
·.··-.·.•.<.<~ .•. '-~:'.• ... · .. ·.'"-~: .. '.·::,;:': :~··•: ·-·· .. ·-~.-:-.T·.; ~,.._:<.:.;:~>.r.<:; ;'~-~ .-. -- . · .. ·.' ,;,_~ .,·. . ':' .... -~:. ~-' .' 

mentaristas del Derecho Romano por la palabra •ifrCIÍ'lsf~rfü~~f~BIJ/hóes coiripl~t#~eli!,:' '.' 
"','..¡<'·~·:.;·: /;"·:·" ::~':·:·:·: 

(1) 

·- ..... -:-· ·:-:~ .... -:·~r:~:: .-·-· ,_.: 
::·'.):~<.:~ 

Generalmente debe rechazarse, como pedantis!T)pf~'~íl2 t~~bajoi"colllo este,'.q0~~, '.e'~_,,•.··-·· 
se hagan largas citas en latín, idioma ton difícil pc:ira el autor como para el '/ ·· 
lector promedio, Si me aparto un momento ~e es,te-·prir1cipio; sólo es'aca{¡sa <,'; 
de la importancia de esta cita paro nuestro terricfy por la frecuencia con que~la <· 

encontramos citada en la literatura, · .·.·- . · · ·· · ··· _, 



distinci&i no es un ocioso, bizantino 

En ta 1 virtud estimamos más precis~Y'ciorrécto el 

bra transmisión, que interpreta fielmente el sentido de la novación, 

veración se confirma en la definición concebida por el maestro Guillermo Floris ·· 

Margadant, quien al definir la novación, dice que por ella el contenido de una ob!_!; 

gación se traspasa a otra nueva. (Derecho Privado Romano, Primera Edición 19~0. 

Pág. 363). 

Los requisitos de la novación en el 

los generales de todo convenio (capacidad, 

forma debida, causa limpia): 

1.- una válida obligacifu original, aunque fuera natural o expuesta 

a una válida exceptio (véase cap. cuarto de esta tesis), Si la obligación original 

es condicional, se presentan los problemas que trataremos en el capitulo séptimo de 

esta tesis; 

2.- identidad de cosa, requisito que ya no subsiste en el derecho 

justinianeo; 

3.- una estipulación válida que pone en lugar de la primera obli~ 

ción otra nueva (aunque fuera natural). Durante la "segunda vida del derecho l"2,. 







de manera qUe ellus Honorarium y el derecho imperial admJ. 

vez más excepciones al mismo, excepciones de las cuales en relación con 
. : ,· . ' . . .. 

-.11uestro tema, D .46.2 .20 (Ulpiano) presenta un ejemplo • 
• _' :C: ~ . .... <, 

< l~hizoclcir una importancia formal excesiva a dicho principio de la invalidez de 
-e:·-• .... ·. 

E'. ti~ul~dones a favor de .terceros, principio que coexiste en el Corpus luris con 

cantidad de excepciones (como la precitado); luego a través del prestigio de la codi 

ficac ión Justinianea, pese a la crítica jusnatura 1 ista a 1 respecto, este principio irrc:_ 

cional fue transmitido o algunos derechos codificados. De todos modos, para ojos 

modernos, el principio de O .46.2.20, de que otra persono puede novar para nos2., 

tros, por instrucciones nuestras, no tiene nada de sorprendente. 

Lo que s( es asombroso es el principio de. O .46.2 .16; generalmente, 

_,1 esclavo tiene la libre administración de su peculio (un taller, un rancho, etc.);· 

la vida económico de la antigua Roma en gran parte se encontraba entre las manos de 

esclavos. Resulta ahora de la mencionada cita, que, paro una novación, relacion~ 

da con el peculio, el esclavo necesitaba una autorización expreso del dominus. Es· 

curioso, ><J que el esclavo s(tiene la facultad de celebrar sin consentimiento del d~ 

minus actos mucho más peligrosos que una simple novación. De D.46.2.23 vemos 

que el filiusfamilias sufre la misma restricción para novaciones relacionadas con su 

peculio, Y más sorprendente son D.46.2.16 y 23, si les comparamos con D.46.2. 

34, que parece decir todo lo contrario, cuando afinna que los esclavos e hijos pu!_ 



En otras pala 

pero deudas sí, 



la novación es como el traslado de leche de un 



de la nulidad de la novación de mayor a menor ("nihil agit 11
: el que hace ésto "no 

hace nada", desde el punto de vista del derecho), encontramos también la cita 

D.46.2.32, en la que Neracio admite como válida una transformación novatoria 

(1) una obligación en la que A debe a, y (2) otra obligación en virtud de 

b, en (3) una nueva obligación en la que A debe 11a o b". 

b" es menos que 11a y b11
: sin embargo, Neracio, en la segunda mitad deLse~~~.c 

d .Cr., admite la validez de esta novación. Paulo, una generación de.t 

está de acuerdo con esta opinión, pero parece no tener la conciencia muy tra!!,~; , 

Y se siente obligado a justificarla con el argumento (no muy acertado) de que 

lidad la nueva obligación no contiene menos que las primeras, ya que los obj!_ ;• 
- - . --

fos de ambas obligaciones originales han entrado en la nueva obligación. Se trata 

de un evidente quosi"'Crgumento, indigno de un jurista como Paulo, precisamente f~ 

moso por ser más original y agudo que su colega Ulpiano. Me hubiera gustado verc:L.' 

la reacción de Paulo si yo le debiera a y b, y le contara como buena noticia que yo 

iba a entregarle "a o b11 (a elección mía, además ... ). Que Neracio ya haya viola -.· 
do el mencionado principio, y que Paulo no encuentre una mejor defensa que este· 

argumento tan débil, indica que en la segunda mitad de la escuela clásica la citada 

regla general ya estuvo en decadencia. (1) 

(1) En derechos modernos, no se 
pio. 



(1) Desde luego, este problema sigue'presentá~d6~~~·~n~~~lide~'e~ho0 . 

nos presenta, en su jurisprudencia, leí sÓlucf6ncrnJ~ sen'c'illci: si la primera 
gación no valía, ¡aunque fuera por falta,de formci~, la segunda obligación ta'!!.. 
poco valdrá (Jurisprudencia desde 25.7, 1877), Tampoco valdrá la segunda 
obligación si la primera nació de un contrato ilícito o de una deuda de juego 
(Jurisprudencia, respectivamente desde 3, 11. 191 O y 15. l. 1868). Más de ta lle 
da es la solución italiano del art. 1234 del CC: La inexistencia de la primera -
obligación provoca la inexistencia de la segunda; en cambio la simple anulabili 
dad de la primera obligación, conocida por el deudor, no produce una anulabi 
1 idad de la segunda. Sin embargo, la más atractiva solución que hemos encoñ 
trodo, se halla en el derecho alemán; allí se distinguen tres casos: (1) la primera 
obligación es inexistente, y la segunda obligación es causal; entonces la segur)__ 
da también es inexistente; (2) la primera es inexistente, y la segunda es abstrae 
ta¡ entonces la segunda no es inexistente, pero se puede pedir su anuladón por 
vía del argumento de enriquecimiento ilegítimo (que puede ser utilizado como 
base para una acción o una excepción: Art. 812-11, art. 821 BGB); (3) Si la 



se realizaba mediante una stipulatio, 

ses), de estricto derecho • 

. ·primero obligación es anulable) lci a~Jlobilidad no se'frc;51C]C:Jcl.po'tn~~c)6n'hii 
cia la segunda obligación, independientemente dél concimiento ono ~on_o~L 
miento que el deudor hoyo tenido de lo anulabil idadrlo últimOCconStituye Una .. ·• 
diferencia con la solución italiano, como hemos visto. 
¿Cuál es ahora el mérito de la añadidura u omisión de esto restricción italiano al 
principio general?. En mi opinión, la conservación de la anulobilidod, a pesar·· 
de la novación, o favor de aquellos deudores que no se dieron cuento de tal onu 
labilidad, es una concesión a la "ignorontia iuris"; el sistema italiano, por lo - · 
tonto, corresponde mejor al principio del "favor debitoris", el principio de que .•. 
debe ayudarse a los deudores; en cambio, el sistema alemán es más rígido, y C2.,. 
rresponde mejor al principio de que cado uno debe conocer el derecho y vigilo( 
sus propios intereses • 

(2) También en lo jurisprudenc io moderna francesa encontramos el renacimiento de} J• ... 

lo obligación novada en caso de anulación de la obligación novatoria (jurispru<,;·~: 
denc ia de 1 l 4 de marzo de 1939). · -



. : . ' ,, ' , 

el la podía oponer la exeptio se. Velleyani, paralizando a~í~I efecto d~ la acción; 

inclusive, después de que ella hubiere cumplido con la obligación contra(da, aún 







garse?, No dentro del lus Civile, pero sí dentro del lus Honorarium, donde el Pr:_ 

tor siempre d,ará acción al acreedor de un esclavo que se haya obligado contractuaL · 

mente en relación con el peculio que su amo le haya confiado (por ejm ., una carpi~ 

rium. 

le la novación de civil a honorario.·. 

vale. 



siquiera dará entrada a la 

En cambio, la 
' .,-,., 

.30 se refiere al derecho honorario (es un 

manera que allr se reconoce la validez de tal 

lugar de provincia. 

. ' 

rarse como 1 iberado por el pacto celebrado entre A y E?. 

plio comentario a esta cuestión {Tomo 11, póg, 755 de la ed. de Praga, 1 
' 

combatido al respecto por Faber en sus Rat, ad Pond., comentario a D .2.14.30. 

·Acabamos de decir que la 11nada 11 no puede convertirse en una obliga 
' . -

;'.-:_ - ' ' ' . -

ción vá,I ida, .medi(lnte una novación.. Sin embargo, D .46 .2 .13 parece desmentirnos 



En una delegación, en la que -como siempre- un nuevo deudor, con 

consentimiento del acreedor, se sustituye al antiguo deudor, resulta que deudor 1 

debe dinero al acreedor; deudor 11 dice deber dinero a deudor I; así, ci petición del 

deudor 1 (delegante), deudor 11 (delegado) promete pagar al acreedor (quien 

te) lo que deudor 1 debió a éste. Asumiendo que la deuda de deudor 11 a 

es igual a la deuda de deudor 1 al acreedor, así se matan dos 

da; una situación triangular se simplifica y dos deudas 

embargo, hubo un molesto detalle en el caso 

rea 1 idad, no debía nada a 1 deudor 1 .... , ! 

deudor 11 (o, mejor dicho, que~ existió) mediante el establecim 

... -Ae.uda entre deudor 11 y el acreedor? • ¿Puede una 11no-deuda" ,.,..."'"'..+ 

vación en deuda? Como principio general, ésto no es posible, como hemos visto, 

pero en este caso el Digesto decide muy justamente, que la novación vale; por el 

hecho de colaborar con esta delegación, el deudor 11 se convirtió'de "deudor" en deu 

de negarse a pagar al acreedor. En realidad, estamos en presencia de una simu 
' .. · 

ción; la fachada sugiere que hay una novaci6n, unad
1

~1~é~'ción (fiara la relacicSn er:_ 
= : .-,; -

tre estos dos conceptos, véase el capítulo IX); pero~ ~etrc!~ d~ esta fachada, detrás 
. . ' . 

de éste acto simulado, se esconde un negocio distinto¡. úf1 negocio dismulado: un ma!:!_ 

dato, ya que un amigo del deudor 1, simulando deb~r/dÍ~;~r~ al deudor 1, y a petición 

de éste, se hace responsable de lo que deudor 1 d¡~·~,.Y así, de "no-deudor" se con_:_ 







CAPITULO V 

ANIMUS NOVANpl 

ción, aunque los investigadores moder,nos 

ri Citati, 



Ulpiano considera que no; puede ser que 

En tal caso, ambas obligaciones valen, p.:_ 

y viceversa, 

la coin 



.- '';. . ' ~ ' , : _; : 

preso(c~~~ parece exigirC.8.41.8), o simplemente evidente, 

De O .46.2.2. recibimos la 

rcirse como novación. 

(2) 



nuevo deudor. 

vista, 



.ceso entre A.y B, y A quiere hacerse representar por un procurador. 

da discusión respecto de la cuestión de saber quién podrá ser demandado por la eje E 
~ .· . 

cución de la eventual condena, el antiguo derecho procesal preveía para tales casb~ 

con este:~urioso convenio' 

p;icho, y esta solución sería 

cara una novación. Por tanto, por faltar un animus novandi (11hoc non agitur 

novetur 11
), el segundo convenio no extingue, por novación, el primero. 

distinto, si se hubiera convenido con C: •¿Me prometes que me pagarás todo lo que 



BliLlOT&~ GINTRAL 
U. N. At M" 





tiene un alcance general. 

labra "reconoce" 



.· 

CAPITULO VI 

jaqu.ecas nos cuesta~ 

En la novación, la obligación original se extingue; 

bién ~e extinguen las relaciones accesorias de la obligación origina 1 

libre, la prenda debe devolverse, la hipoteca debe cancelarse, (t)< 

Veamos a cuales problemas da lugar éste principio-

nos cuenta que un mutuante entrega un préstamo al mutuario; se trata de un contrato · 

real, que se perfecciona por la entrega del dinero. Antes de esta entrega (siempre 

que no haya una promesa de contrato) hubo dos personas ligadas por un compromiso 

quizás moral, nada más; pero la entrega les convierte en deudor y acreedor, El 

(1) El Código Civil para el Distrito y Territorios Federales, en el art. 2,220 nos di 
ce que por la novación se extingue la obligación principal, as( como las obliga 
cienes accesorias, pero deja una válvula de escape, al decir que por reserva ex 
presa del acreedor puede impedir la extinción de las obligaciones accesorias pa-
ra que pasen a la nueva, -
Continua este terna en su art, 2221 que dispone que no puede reservarse el acree 
dor el derecho de prenda o hipoteca perteneciente a la antigua obligación, si -
los bienes dados en prenda o hipoteca pertenecieren a terceros que no hubieren 
tenido parte en la novación; la fianza tampoco puede trasladarse a la nueva obli 
gac ión sin consentimiento del fiador. - .·.• 



:.. ... - .. - -



terpretaremos éstof: ~Cfeo que Pomponio quiere decir. que la stipulatio debe tener 

una causa, yéstCl queda.ai'ladida al contrato stipulatorio del miércoles por la entrega 

del din~ro que se efectúa el jueves. Pero, ¿no es la stipulatio un contrato 

to, que precisamente valdrá independientemente de la existencia de una. 

·efectivamente, de manera que ésta idea de que ciertos contratos valen 

forma externa, independientemente de su causa, parece estar en 

madura del clasicismo, algo que queda confillTlado por otras. 

obligación unilateral, sólo a cargo del deudor, de mdnera 

pulatio". De todos modos, independientemente de la dudosa 

ca, Pomponio llega a la conclusión, muy aceptable para la -

novación, en este caso, de manera que la fianza subsiste; 

No sólo la fianza, sino talTlbi.~n 

acreedor se pierden en la novac iÓn, por e¡ , 

ditos, En cuanto a este último punto: el 

préstamo stipulatorio, por la misma razón, 

réditos: el convenio infomial de réditos es un 

raen el contrato civil del préstamo, y.de tal 

natura 1. 



tanto, formalizar el pacto de réditos mediante otra stipulatio, 

ar contrato de préstamo. si luego hay una novación respecto del préstamo, 

¿qué sucede con el derecho a los réditos?. Como la stipulatio pararela es un 

contrato accesorio, la extinción del contrato principal al que se refiere, causa 

también la extinción de éste contrato accesorio, de manero que los intereses pa=._ 

todos 1 de pronto ya no se deben después de la novación ~ • Desde luego, los 

inter~ses ya .99usados antes de la novación y aún no liquidados, podrán reclama!:. 

-,' <\.?/' -, ·~·-' ./,' . < 

·--:,_.:_',,_._ ·­
.. ·1.:·-

. ···· :.C:¿d:J2t \·E~ una situación semejante se encuentra la stipulatio de una pena c°'l' 

~e~¿i~ndL Se trata de un contrato accesorio, cuyos efectos se extinguen en la nov~ 
~i¿h:del.~ontrato principal, ¿Y si, por incumplimiento con el contrato original pri,!! 
... ~- ~·:. ~ ::;::~ >·:;~ 

éipal le( pena ya se debe?. También entonces el acreedor quedará con las manos 
: :~- .... ::.,:-\· ' ' 

vCl<:tas, ya que "la novación purga la mora", como demostraremos en el Capítulo 

vlt1:: Véase D .46.2 .15. Uno podría preguntarse si la novación de obligación 1 

(sin pena convencional) hacia obligación 2 (con pena convencional) es posible a la 

luz del principio de que la novación debe ir, siempre, de menor a mayor. Lo pena 

convencional, ¿no puede ser una limitación de la facultad del acreedor de pedir d~ 

ños y pe.rjuicios?. Y entonces ¿no ser-& una novatio de mayor a menor?. 

que1 en el·derecho romano, como en varios derechos modernos (por ej. el suizo) la 
' ~:~_· ;_·'..\_-·. 

penó convencional no excluye la facultad del acreedor decepcionado de reclamar 

dai\os y perjuicios excedentes, comprobando en tal caso el exceso de lo$ dcli'los y pe.! 



juicios realmente sufridos por encima de la pena estipi,ilada. Por lo tanto, la anad_!. 

duro de una pena convencional siempre mejora la posición del acreedor, siempre a~ 

de material al contenido de la obligación, de manero que la novatio, en este caso, 

siempre será de menor a mayor. 

Otro caso en que, por impNdentes novaciones, el acreedor puede re_ 

bajar, sin darse cuenta, su posición jurrdica, es el de los privilegios, El pupilo 

tiene, para su crédito, derivado de la administración de la tutela, una hipoteca tácJ. 

ta sobre los bienes del tutor. Llegado a la pubertad, el ex-pupilo permite la nova_ 

ción de este crédito mediante una stipulatio. ¿Pierde, entonces, lo hipoteco táci_ 

ta?, Véase Cap(tulo V. De todos modos, si podrá hacer probable que el ex tutor 

aprovechó su falta de experiencia, obtendrá una in integrum restitutio. 

Otro ejemplo: el ex-marido que tiene que devolver la dote después 

de que el matrimonio se haya disuelto sin culpa de él, tiene el privilegio de poder 

devolver el importe de los bienes genéricos recibidos por concepto de dote (sobre t~ 

do: dinero) en tres abonos, uno venciendo en el momento del divorcio, y los otros 

uno, respectivamente dos años despu~s. Imaginémonos que hay una dudo respecto 

del valor exacto que debe devolver, y que se trota de restablecer la claridad en é~ 

ta situación nebulosa, mediante uno stipulotio, En ella, el ex-marido pierde, en_ 

tonces, aquel privilegio de la devolución en abonos, ya que, desde tal stipulatio ya 

no debe en virtud de las normas sobre lo dote sino en virtud de una stipulatio común 

y corriente. 



Un ejemplo más: el que promete una donación y luego no cumple, p~ 

drá ser demandado, desde luego, pero goza al respecto del beneficium competentiae 

o sea: no podrá ser condenado más allá de lo que puede pagar sin caer en la vil mi_ 

seria. Ahora bien: A debe una donación prometida a B. B debe un valor más o 

menos'equivalente a e. Para simplificar esta situación, B hace la delegación de A 

aé>y~ como es debido, A colabora en esta delegación mediante una stipulatio. En 

~fji:u,relación con B (o sea el decepcionado 11donatario 11
) 1 A (o sea el incumplido dona~ 

'·,· -.-.-. 

Je) gozaba.del mencionado beneficio, pero en su relación con C, el nuevo acreedor 
.. - . . . ' 

de A, éste ya no puede alegar su derecho a la citada reduce ión de la condena: por 

's4 colaboración con la delegación perdió el beneficium competentiae. Véose D. 

46.2.33. Si lo hizo asra sabiendas, se considerará ésto como una donación (en é_: 

:te caso una donación a B, ya que C no mejora su crédito por lo que sucedió, y B sr 

>o ()~ti~ne una mejor posición patrimonial), ___ ~i lo hizo por ignorancia de derecho,·~---- ._,;;X.;,:c;,;'::;l~'l'7~·~.~-· 
no podrá reclamar una indemnización por la desventaja sufrida, ya que a nadie le 

aprovecha su ignorantia iuris. Sin embargo, esta regla sufre muchas excepciones {a 

favor de mujeres, campesinos, soldados, etc.) y si A es una persona exceptuada al . 

respecto, podrá reclamar.el.valodinanciero que el beneficium competentiae (ya pe.!. 

dido) hubiera tenido para él, Esfcireclamaéión, desde luego, debería dirigirse a • 
'," "' 

Fin~lmente, si se trat~b~-de u~ err¿r j~stÍficable de hecho (algo que 

cederra en este ejemplo). A tendrá .der~cho a reclamar a ~-.. 

D,46,2.12 indica el camino, 





desde el momento de la realización de la condición suspensivo. 

'to¡ no hay novación y sobrevive la antigua obligación, aunque el acreedor¡ si tra~ 

la exceptio pacti conventi. 

D ,46.2.24 nos presenta otro ejemplo. 

y, cOn animus novandi, exijo de Titio, bajo condició~;, 

Luego THio se muere, 

heres extroneus, 

redero. 





mediante la sole~ne añadidura 

Todo ésto es muy distinto, desde luego, en caso 

término suspensivo, Como el término seguramente llegará, 

la ob 1 igación bajo término tendrá eficacia, 

Asr, la novación de una obligación pura y simple por otra bajo térm..!_ 

.no suspensivo, es inmediatamente válida, de manera que la obligación original se 

extingue inmediatamente; y, viceversa, la novación de una obligación bajo término, 
•.· ' 

süspensiyo por otra pura y simple surte inmediatamente .sus efectos. 

y simple, la segunda sólo podrá reclamarse después 

. vo, previsto para la primera. 

ladar asr el término suspensivo de obligación A 

condiciónes, 



de los términos, De la eficacia práctica de una obl 

dición, suspensiva no podemos estar seguros; en cambio, 

suspensivo es de una eficacia suspendida, pero segura. 

11 et 11
, ~n Q .•. 46 .2 .5, esta cita arm~n izaría de pronto .con las de~és, per¿ no 

voa~fi~Órqu~ tal haya sido su formulación original: es evidente que 

es~cúelCl"clásica hubo muchas discrepancias de opiniones y es posible 

ta, de Ulpiano, corresponde realmente a su forma original, aunque 

cierto que no corresponde al sistema bizantino genera 1. 

cómpiladores justinianeos no se hayan dado 

no hayan 

Para terminar este capítulo, quiero llamar la atención 
.......•. ~.·~0~~·~0Cf;:;.~~~~s·'i':?~·'ef'~~+~~~'~'· 

me que surge en D .46.2.14.1, in fine. 

retroactivos en el derecho clásico, exactamente como los tiene en el 

no del D.F. (Art. 194JC:q.), Lo anterior se desprende de D 

aunque muchos aJto~es opir'lcin qú~ se trata de. un lugar 

cumplimiento de la condición; y ahora, también D.46.2.14.1 se 

·las citas que niegan este efecto: (3) si "pendente conditione 11 el 

(3) Sobre el complicado problema del posible efecto retroactivo de la condi~ión 
el derecho clásico, véase la 1 iteratura mencionada con Kaser, R0m isC:hes 
trecht, l. par. 61, nota 21. 





11NOVATIO PURGAT MORAMº 



.• Sin embargo el problema no termina aqur: 

nos muestran que el citado principio puede dar lugar a t:_, 

Veamos lo que D.46.2.14 pr. 





Sin embargo, para fo!_; 

mulClr'esta idea correctamente, el interpolador hubiera debido intercalar una frase 

con tres negaciones: "a no ser que no dependiera del deudor que el objeto no pudie - - - -
se entregarse", y esta formulación excedía sus fuerzas (no olvidemos que gran parte 

de los interpoladores postclásicos hablaban en la vida diaria el koine, el griego vi:J 

gar, y que, para ellos, el latín era un idioma extronjero); quizás también la mutila_ 

ción del texto se debió a algún copiador descuidado. Después de reconstruir, así, 

el texto en su forma debida, añadiendo una negación más, podemos continuar con la 

cita. "Así, si me debes un esclavo, e incurriste en mora, me respondes aunque él 

se muera (se. por caso fortuito). Y si estipulo de ti aquel esclavo, antes de su mue! ... 

te, pero~ después de iniciarse la mora, añadiendo una condición suspensiva al co~ . 

venio; y luego el esclavo se muere (antes del cumplimiento de la condición, desde 

luego), como se me debe de todos modos este esclavo por stipulatio (se. por la prim.:_ 

ra stipulatio), vale la novación". Casi hasta el final, la cita es aceptable, pero 

con las últimas tres palabras, una vez más interviene una calamidad: O .46.2.14 y 

el comienzo de esta cita, concuerdan para decir que la novación vale sólo si el obj.:_ 

to subsiste, y que la pérdida del objeto anula la novación y hace nacer la primera 

obligación, con su mora, de acuerdo con un principio clásico que los postclásicos 

han suavizado, diciendo que la primera obligación renace~ mora si el deudor es 

inocente, y con mora si el deudor tuvo la culpa de la pérdida del objeto. - -
to, en caso de pérdida del objeto, la novación no vale ¡precisa!Tlente . . 

lo que, por sorpresa, nos comunica esta. maltratada cita.~n su~~ál~l~~~f~s:txilabra~~ · 



.. ·. " ,.;,nto una can e lu'16n diametm lmente opueota a la que ten Íama• el derech od~ . w.,,.w ., ...... · 

ror! ¿Otra interpolación, basada en el favor debitoris? 

de un copiador? . 



----

CAPITULO IX 

-'CNOVACION Y DELEGACION 

una orden que da el 11del egans 11 al delegado P2._ 

el delegado debe al delegans, sea pagado a un delegatorio, o 

para que el delegado se convierta en deudor del delegatario, sustituyendo al 

legans frente al delegatario. 

Asi', 

a B que pague a C. 

la más corriente. 



- -

al respecto el siguienteproblema: A d~ 

una casa. Como B debe algo a C, se arregla para que 

usufructo de A, delegado. ¿Cuál es la situación 

ta sorprendente 

mismo usufructo como el concedido a C (consecuencia 

usufructo para B ya es independiente de la vida de A). 

hablar de una verdadera novación. Pero ésto 

Civile, y vemos de esta misma cita 

1.-



concedente del usufructo hubiera salido perjudicado, de manera que es justo 

que salga beneficiado en el caso contrario. (2) Sin embargo, caben dudas re,!; 

pecto de lo anterior, Sabemos que desde fines de la fase clásica, el usufructo . 

pod(a venderse (en cuyo caso su duración continuarra dependiente de 

del vendedor). Soltándose as( la liga (ntima entre un usufructo y su 

ginal, uno debe preguntarse si Ulpiano no hubiera podido decir simpl 

. . que "el mismo" usufructo se traslada hacia e, Cié manera 

dependiente de la vida de B, y hay una 

Un grave problema en materia de delegación 

excepciones que el delegado ten(a en contra del delegante. 

también al delegatorio?. A primera vista hay que contestar afi.rmat.L 

vamente: no es justo que la posición del deudor llegue a ser peor, a causa.d~e·<;,·;:; 
'::-'·. :·, , .. - : . --_cc-'-:,~-~:e=-'~--"~::·º<_,~~-~· ~"::-

; t~fe'~alTlbio deacr~edor. P~ro estudiando la cuestión más detenidamente;g~f~~.> 

· . :zas;~~~e;(~decirse·.·•que,.;();'.tratarse•de•. una novación o ·delegación::,c<l~".;~~~~;!~~~--f· -
'·••'._O", - - T •,•~~'-'',',"~~,.;_~!~;"' ,.;::~:-·:-.'>!;:·.-;• :' ;/-'.\'"·> > 

. ;:.o:. '.'·--~} ·-· 

la delegación, desaparece la in¡ú~¡i;¡~.q~· ~H,~et~A~r(){él~;·~u ~~siC:(c56:'%r[dic§. 
~~--'..~}_::~.;··~'.',~:,~~~)~,~-,:-'.;.~·;. --.-- ;.--~:'- .:.-~ ••• ·.=-~ .• ,.~e 
., .. e_' 

2.- Véase Pothier, Pandectos;.4o~2'r'lúrT1ero:·l6}.••.·· 





o quizás nada). Sin embargo, de 

1 egante, de ja de ~ener efecto respecto del delegatorio., 

. mismo puede decirse 



segunda promesa, (parte de la novación), implica una fianza 

(prohibida por dicho Senadoconsulto). Lo mismo sucede con el 

· menor engañado, y luego delegado; si aún es menor (en el mom~~ 

to de la novación), se considera que es engai'lado de nuevo • 

.. ro lo contra;io sucede si (en el momento de la novación) (el 

;legado) ya posó de lo edad de 25 ai'los. En tal caso podrá 02, 

,. fener la "integrum restitutio 11 en contra del acreedor original 

(el del egonte); pero no podrá oponer excepciones contra el 

gundo acreedor (el delegotario) (en honor de la seguridad 

ca) yo que, tratándose de contratos (el delegatario) no puede 

saber fácilmente qué sucedió exactamente entre el delegado (o 

seo el deudor) y el delegonte. (3) 

Por lo anterior, justificadamente se rehusa (al delegado) toda 

excepción (contra las reclamaciones del delegatorio), 

circunstancias personales del deudor, (4) 

3.- E inclusive, si lo supiera, debe fingir no saberlo, para no parecer un entr~ 
metido. 

4.- El texto habla aquí de lo que sucedió entre el delegatus y el debitar. A 
primerci vista, ésto es extraño, ya que el delegatus es precisamente el debi 
tor. Probablemente no se trata de un error en el texto, sino que con "de­
bi tor" se designa aquí al delegante, ya que en la gran mayoría de los c; 
sos éste es precisamente el deudor del delegatorio. La "traducción sería, 
por lo tanto, 'el delegatorio no puede saber fácilmente lo que sucedió entre 
el delegatus y el deudor del delegatorio, o sea, el delegatorio no puede 
saber fácilmente qué sucedió entre el delegado y el delegante". 

- " - "'.'"";, ----. '""."'~-'. 



De esta cita se desprende lo siguien.te: por el hecho de consentir. 

el delegado suele perder sus excepciones contra el delegante 

Sin embargo hay excepciones o aparentes excepciones. 

Excepción 1.- Imaginémonos que, para evitar que en 

fianza, la mujer que indebidamente había sal ido fiadora 

fiadora mediante una promesa correspondiente, que forma parte de 

Cuando el acreedor cede mediante novatio su lugar a un delegatorio. 

Se trata en este caso de una delegación, no triangular, sino cuadrangular; el 

deudor (delegatus) y la fiadora del deudor tienen que tomar, frente al delegat~ 

rio, las responsabilidades que antes hab(on asumido frente al delegante. Este 

nuevo acto jur(dico es, por lo que se refiere a la mujer, tan inválido como el 

anterior: una vez más ella tiene que salir fiadora, y es precisamente lo que pr2_ 

. hibe el SC Veleiano, sancionando dicha fianza mediante nulidad. Estrictomente 

hablando, no es así que la mujer conservara contra el delegotario lo excepción 

que tenía contra el delegante; su excepción es consecuencia de una nueva fiaa. 

za, tan inválida como lo anterior. No es la !!!l.!!!!2. excepción; es otra nueva, 

derivada del mismo Senadoconsulto. 

Excepción 2. - El menor de edad, 

del acreedor que lo engañó, uno excepción. Si, siendo menor de edad, 

cipo en una novación, ésta no cura el vicio de origen de que podecfo el 

dito del delegante. El Digesto dice, que, haciéndolo colaborar en una novo 



ción, se le engaña de 

ta tanto de una misma 

sino de una nueva excepción, que nació de. un 

Por 1 o tanto, es 

Si,en el 

tal núevo engaño, y entonces la 

d~legado, es ineficaz frente al delegatorio. 



indebidamente pagado). 

Y las dos aparentes excepciones, mencionadas 

novaciÓn misma 

basados en una si 

dio origen a los argumentos 

ner al delegante. 
·., .• 

No toda delegaciÓn, empero, 

a B y B debe dinero a C, 

a C, A es el delegado, B es el delegcmte y-Ces 

bargo, la relación obl igacional entre 

una nueva relación entre B y C. 
' ". ' . ' 

ele e.xelicarse la cita D.46.2 .21 (Pomponio}: 

5.- Esta posibilidad da lugar al problema de vale 
como cesión frente a terceros. 
Dl debe dinero a Al; y delega a Dl, como pago,a A2; Dl consiente;ah;: 
ra A 1 cede su crédito contra D 1 a A3, cuya cesión es notificada a 1 de.!:!,_ 
dor. En caso de duplicidad de cesión, el moderno derecho francés da la 
preferencia a la primera cesión notificada, pero en este caso se equiparó l<L 
delegación consentida a una cesión notificada, de manera que A2 predominó 
sobre A3 (jurisprudencia de 19 de diciembre de 1923). La aplicación de la 
regla 11 Nemo Plus 11 hubiera dado el mismo resultado. 



te pague, tu no puedes de una vez provocar por stipulatio una novación con 

mi deudor {aunque éste, pagando a t(, quede libre de sus deudas)". En otras 

palabras, mi deudor tiene derecho de pagarte, pero tu no tienes derecho de 

reclamarle algo, y por lo tanto no puedes novar una obligación que no existe. 

Toda novación requiere una obligación existente que quede sustitu(da por otra 

nueva, y aquí falta el requisito básico de una liga obligacional entre mi 

(6) 

6, - Vease al respecto 
1864, Pág. 1438. 



CAPITULO X 

. NOVACION Y ALTERNATIVIDAD O SOLIDARIDAD 

D.46.2.31.1 nos coloca ante un nuevo problema: si 

débe CI dos coacreedores correa les, y uno de el los celebra u,n 

. ¿cuál situación surgirá? Venuleio considera que .el deJdor 

acreedor con el cual no celebró este p~cto, y sólo deberá al 

con quien novó. De la misma manera, si uno de los ca-acreedores hizo 

legación del deudor común a un acreedor de aquél, y este acreedor ce! 

una stipulatio con el ex-deudor común, éste sólo deberá a su 

y quedará 1 iberado en relación con los dos ex-ca-acreedores. 

plos, por lo tanto, la novación ocupa el lugar de un verdadero pago, 

tingue la correalidad (aunque, quizás, hace nacer una 

gación secundaria", entre el ex-ca-acreedor que novó 

gac ión secundaria- y el ex-ca-acreedor que no intervino en 

dor en esta obligcición secundaria-, cuestión que sólo puede 

luz de los antecedentes financieros, "contables", de dicha 

Lo anterior parece incompatible con D .46.2. 

persona ª>quien el deudor pueda pagar válidamente, es 

la qufrpüede celebrarse una novación, con 

estipulado a favor mí'o o a favor de Tito: 



ambos-ca-acreedores tienen un interés propio en el pogo, en 
;--:_'-~'.-'-_- - e 

ambos pueden novar, y el primero que cobra o celebra una novación, 

el camino al otro. En cambio, D.46.2.10 se refiere a una ad-stipulatio, 

que sólo uno de los co-acreedores tienen interés personal en el 

que el otro ha sido ai'ladido a la relación jur(dica, sólo con el fin de efectuar 

el cobro en caso de que el verdadero acreedor estuviera impedido (¡recuérdese 

que el derecho romano tenra un sistema muy deficiente de representación jur(dl 

ca¡). En este segundo supuesto, el co-acreedor sin interés personal puede 

~ -ésto s(- pero no puede novar. 0). 

1.- El Único Código moderno entre los que examiné, que trata detalladamente 
de esta cuestión, es el Italiano. En su artículo 1300 establece la regla 
general de que 1 a novaci Ón entre el acreedor y uno de 1 os codeudores 1 i 
bera a los demás (salvo el eventual surgimiento de una obligación secun­
daria entre el deudor que. novó y los demás). Inclusive un derecho reJ 
de garantía, consistente en prenda o hipoteca sobre bienes y otros code!:!., 
dores, se extingue (1233 C.C.}. Sin embargo, (artículo 1300 C.C.) pr! 
veé lo posibilidad de que lo novación se restrinja expresamente a lo CU2, 

to que le corresponde o un codeudor determinado: en tal coso, los demás 
codeudores sólo quedan liberados, por lo novación, hasta por dicha cuo 
to, y los derechos de prendo o hipoteco sobre sus bienes se reducen, P! 
ro no se extinguen. 
Aunque el régimen de las obligaciones solidarias generalmente se aplico 
a las obl igoc iones indivisibles con varios deudores o varios acreedores 
(artículo 1317 e.e.) existe una excepción al respecto en relación con lo 





gándome el privilegio de 

por cuenta de B?. 

puede 'ten el'. gran interés 

c uent~ ~,~.e~; por 
e -. •::;•."· •• }.' .:.; ··~.' • ." ·-

por ~uenta de A (ya que yo mismo cobro de A), estoy 

~lé,~C:ion expresamente concedido a C. Tomemos 

'>,terior, A es solvente, y B es insolvente. 

</~ardp~r cuenta de A, y me dejará con una 

. ra e\lifar esto, cobro rápidamente de A, para 

cuenta de B. Para aclarar la situación que ahora surge, creo que debemos 

tinguir entre dos situaciones: si el convenio con C ha sido notificado a A, éste 

se expone al peligro de tener que efectuar un segundo pago a e 1 después de 

haberme pagado a mi (teniendo luego en contra mía una condictio indebiti P2._ 

ra recuperar el primer pago). En cambio, si A no supo nada de mi convenio 

con e, tendrá derecho de liquidarme su deuda en el momento en que yo lo r~ 

clame, pero e, pagándome la cantidad de 10 que me prometió, y encontrándose 

en la imposibilidad de subrogarse en 

drá que contentarse con un crédito 

clamarme los daños y perjuicios 

facultad de elegir que había 



en mis derechos frente a~ (pagando 15) y 

con Ticio 'o en relación con Seyo puede producir,", f<>r-t ... c 

tos (pensemos 



" '. :.':. . :e.~ . .. .. . .·\ .· 

>CONCLUSIONES 

al principio de que 11 el que puede más, 

o filiusfamilias, aunque podra celebrar actos 

sitoria entre dicha prohibición y la actual permisibilidad), 



:TER~Úi.- El. derecho romano no 

la primera obligación no 

. . 

biara una obligación civil por otro'natural y viceversa .•.•... · 

caso de invalidarse la segunda obligación a causo 
. . 

ti<:>, la primera renacía, en el derecho clásico, con 

• El caso de D. 16.1.14 parece, a primera 

· ··con el principio de que la restitutio in integrum 

actor más de lo que hubiere perdido por el rigor del· 

opinión de Salvio Juliano, al decirnos que lo que 

integrum restitutio, es precisamente la stipulatio 

biar un crédito que valra por otro dudoso, 

desaparecieron las fianzas, de manera que 

desaparición, debe anularse 

reaparecer las fianzas. 

ción siguiente: en el supuesto de que la primera obligación 

aunque fuera por falta de forma, entonces también la scaurm1u 

rá de validez. Tampoco valdrá la segunda si 

un contrato ilrcito o de una deuda de juego. 



como consecuencia la inexistencia de la segunda; en cambio la 

simple anulabilidad de la primera obligación, siempre y cuando sea 

conocida por el deudor, no produce una anulabilidad en la segunda, 

· A contrario sensu, la conservación de la anulabilidad, a pesar de la 

· .. novación, favoreciendo a deudores que no se dieron cuenta de la 
' ' . ' ' - . ~ . 



tiene especial importancia en relación con 

en una delegación, el delegado pierde 

exceptio que hubiera tenido en relación con el delegante, 

legado acepta con conocimiento de causa este empeorarn 

situación jurídica, el derecho romano considera que hubo 

ción, de manera que, en caso de ingratitud del delegante-donatario, 

el delegado-donante podría reclamarle el valor patrimonial 

renuncia. La situación del delegado en relación con el 

manera se vería afectada por ta 1 

DECIMA.• En D.46.2.8,5 hallamos el 



. . . 

DECIMOPRl~E~.- En el 

prudencia), Austria, 

. animus novandi (art. 2215, CC. DF). 

DECIMOSEGUNDA .- Aunque en el derecho 

los derechos accesorios (garant(as, pacto de intereses~ pena conven 

cional, pago en abonos, beneficium competentiae), siempre 

éstos no sean trasladados expressis verbis hacia la nueva obligación. 

En caso de que algún tercero esté involucrado en 

sorios (por ej. un fiador), tal traslado expreso requiere su. 

miento. 

DECIMOCUARTA ... -En 



· · suspensiva, se convertía en la practica también en obligación 

condición suspensiva, ya que una novación de obligación A en obll 

gaci6n B sólo vale desde el momento en que veamos que obligación 

A es eficaz, o sea desde el momento, de la realización de la 

ción, El derecho mexicano establece una mayor independenc 

ambas obligaciones, como se desprende del art. 2216, ce 

DECIMOQUINTA ... En el derecho.,romano, una novación que diera lugar o una · ·. 

nueva obligación bajo condición suspensiva, sólo valía a partir de lo . 

realización de esta obligación; la imposibilidad de realización hada 

renacer la antigua obligación. 

DECIMOSEXTA.- En el caso de las dos conclusiones anteriores, un término SU!_ 

pensivo en relación con lo primera o con la segunda obligación, de 

ninguna manera suspende la eficacia de la novación en buena lógica 

jurídica, de manera que D. 46.2.14 constituye una cita incompatible 

con e 1 sis tema romano en genera I, 

DECIMOSEPTIMA ... O. 46 .2. 14. 1 nos habla del coso de una obligación condL 

cional, novada mediante una nueva obligación puro y simple que qu.= 

da, por lo tonto, afectado por la condición original (véase concl .14), , 
En el momento de cumplirse la condición, resulta que el promitente 

original ha sufrido una forma de "muerte civil 11
• El efecto retroac -



nos coloca, para juzgar la v~ 

momento de su celebración 

(antes de la muerte civil). Por lo tanto, deber(amos concluir que 

primera obligación valía, y que por consiguiente, también la 

valía, de manera que la nueva obligación es válida. Mcrcelo 

ga este resultado, en D. 46.2.14.1, lo cual, una vez más, provoca 

dudas respecto de la cuestión de saber si los clásicos y bizantinos h~ 

yan aceptado en forma general el principio de la retroactividad de 

los efectos de la condición. 

DECIMOOCTAVA.- La novación extingue los efectos de 

"res perit creditori". 

D.ECIMONOVENA. - En la delegación ~ el delegado no puede 

contra el delegatorio las excepciones que hubiera tenido 

delegante. 

En la delegación titulada, el delegado conserva 

hubiera tenido frente al delegante. 

1 egac ión pura. Las excepciones de esta 

rotura romanista 
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