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INTRODUCCION.

Se da con frecuencia el caso de que dos personas unidas por un vinculo obligatorio les
interese cambiar el objeto o las condiciones principales de la obligacion, o bien sustituir por otra
la persona del acreedor o del deudor. Esta necesidad, tan sentida, por dar cause juridico a las
combinaciones utiles para una u otra parte tuvo solucién en el instituto de la novacion, la cual

revistio extraordinaria importancia en el derecho romano.

En Roma fue necesario utilizar {a figura juridica de la novacidn, por razén de la
intransmisibilidad y la inmutabilidad de la relacién obligatoria que imperaba en ese derecho:
Cuando se queria modificar una relacién no habia mas remedio que extinguiria y crear otra
nueva. Pero ain ese recurso técnico fue restringido en el derecho romano primitivo, el cual no
admit{a la novacién objetiva o por cambio de objeto, sino $dto la novacidn subjetiva por cambio
de acreedor o de deudor. Por ello el Digesto -Luis Maria Rezzonico. Estudio de las obligaciones

en nuestro derecho civil, Extincion de las obligaciones 2° parte. Fuentes extracontractuales de

obligaciones, ¥ ed., Buenos Aires, Ed. Depalma, 1966, Vol. 2 pag. 449.-, define a la novacion
como la "transfusidn y translacién de una deuda anterior a otra obligacién”, de ello se deduce que
mas que un acto extintivo de una obligacién existente y creador de otra nueva (como parecia

indicarlo su propio nombre), significaba en aquel periodo del derecho una meodificacion del

vinculo originario, upa transformacién.

Es hasta la ultima parte del derecho romano cuando ya se admite la novacion por cambio
de objeto, ¥ mas tarde hasta llegar al derecho modemo es cuando la novacion objetiva y subjetiva
fue concebida como una transformacién o cambio substancial entre la obligacién que se extingue
y la que se crea en su lugar. El haber olvidado esta diferencia entre el derecho romano y el
modemo ha causado una distincién doctrinal que hoy ya no tiene razén de ser, nos referimos a la
distincion entre novacién extintiva o privativa, la novacién acumulativa o modificativa y la
novacion necesaria. Sin embargo, el mecanisme de la novacién, técnicamente, siguid
explicandose como un acto juridico por el cual quedaba extinguida la obligacion primitiva y se
creaba una nueva cn su Jugar, entre la primera y la segunda desaparecia todo vinculo, no cra que

se infundiera una cn la otra, ni que se transtormase en csa nueva obligacion, sino que cra una



obligacion que desaparecia, credandose luego otra por un solo y mismo acto. Actualmente los
Codigos clasifican a la novacién entre los medios de extinguir la obligacién, v la consideran
como un acuerdo voluntario por el que se substituye una obligacion nueva a una antigua que sc
extingue, por lo que nos parece conveniente desterrar las antiguas nomenclaturas de novacion

acumulativa y de novacién necesaria, pues hoy en dia la novacion es una sola, la voluntaria o

privativa.

La evolucion del concepto de la obligacion civil repercutié sensiblemente en la novacién,
la hizo perder mucha de la importancia y de la utilidad que tuvo en el derecho romano. La
obligacion sigue siendo una "relacién entre personas” pero esta no es ya la nota sui generis, ahora
se le estima también como "un valor patrimonial, como un objeto de derecho, y en tal concepto,

susceptible de cambio, de transmision y de comercio”.

La doctrina, en general. considerd a la novacién como una institucion en crisis: habia
perdido su razén de ser. La transmisibilidad de los derechos de crédito y la modificabilidad de su
contenido Je hacian relegable a la época histérica pasada. Es una institucién -dice PLANIOL-
cuya impertancia practica va en disminucion, por cuanto la mayor parte de sus resultados pueden
ser obtenidos por otros procedimientos mds modernos. Ha perdido su funcién translativa en la

medida en que se ha ido afirmando la transmisibilidad de las obligaciones.

Sin embargo como seniala PLANIOL la novacion no sélo tiene una funcién translativa:
siempre que haya que procurar un cambio en ¢l objeto o en la causa, constituye la novacién el
Gnico procedimiento juridico adecuado. Pero la relativa rareza de estos casos explica la pobre

utilidad de la novacion en nuestros dias.

Asi pues, el hecho de que hayan surgido otras figuras como lo son la cesién de derechos,
la cesién de deudas, la subrogacion y la dacién en pago, que permiten alcanzar los mismos fines
de la novacién con mejor regulacién en los efectos, y que por ello se haya disminuido la
importancia que tenia en el derccho romano, no quicre decir que la reemplacen, pues sélo abren
otra opcidn cuyos efeetos pucden convenir més a las partes, pero también se da el caso de que a
las partes les convenga mas alcanzar el fin perseguido utilizando a la figura de la novacion cuyos

clectos evidentemente seran distintos al de ¢sas modemas instituciones.

(2]



Por todo lo expuesto, entendemos que no es conveniente eliminar la novacién de la
legislacion moderna, pues es indudable que sus efectos serdn diferentes al de cualquier otra
figura, pues la novacién es una forma de “extinguir obligaciones”, es un "sustituto del
cumplimiento” por ello es una figura de evidente importancia que lejos de llegarla a desaparecer

es urgente su adecuada regulacidn, la cual carece de claridad.

La mayoria de las legislaciones modernas mantienen a la figura de la novaciéa, sin
embargo hay algunas que la han suprimido como es el caso de la alemana, pero en realidad esta
supresion es solo en apariencia pues subsiste bajo la forma de otras figuras, y ademas la novacion
no podra desaparecer en virtud de la libertad de contratacién pues siempre serd posible celebrar

una convencién como lo es la novacién por mds que no estuviera legislada de manera expresa.

Por cllo afortunadamente no se ha suprimido de nuestro Cédigo la figura novatoria cuyas
funciones siguen siendo insustituibles en el orden juridico, st bien es de reconocerse que tal
figura en pran parte de su uso ha sido substituida por otras figuras, éstas no han logrado
desplazarla del todo, lo que por otra parte no es posible, por estar dotada la novacién de

caracteristicas y efectos exclusivos.

Como podemos observar, el tema de la novacidn requiere de un estudio profundo que nos
permita observar su evolucion, para asi reconocer que es una figura de indudable importancia por
la trascendencia de sus efectos, y que no es posible eliminarla de la legislacion como 1o han
hecho algunos paises, y si, por el contrario, regularla acorde a la actualidad, pues el hecho de que
el derecho haya evolucionado con la introduccién de la transmisibilidad de Jas obligaciones, y
que como consecuencia la novacion ya no sea tan utilizada como antes. no es motivo para que se
le haya dejado de prestar atencidén y mucho menos que su regulacion en el Codigo sea deficiente,
pues la interpretacion de sus articulos reclaman una redaccién que los dote de sentido y eficacia

acordes a la realidad.

Para lograr el objetivo de la presente tesis s¢ muestra en el CAPITULO 1 en términos
gencrales en donde surgié la novacidn, los cambios que ha sufrido a través del tiempo, como la
han regulado algunas otras legislaciones y la forma cn que ha evolucionado en nuestro derecho

mexicano.

L"r]



En el CAPITULO 2 se hace un estudio general pero profundo de esta forma de extinguir
obligaciones, sefialando y analizando cada uno de los requisitos que la ley sefiala para su
configuracion. En este capitulo también se muestran las diferencias entre la novacion y otras

figuras afines por las cuales se le suele calificar de inusual en la actualidad a esta figura que nos

ocupa.

En el CAPITULO 3 se establece la verdadera naturaleza juridica de la novacion
atendiendo a los conceptos que la propia ley establece de contrato y convenio. También se hace
una critica de los articulos cuya redaccion provoca una equivocada informacion sobre esta figura
y se propone una modificacién en dicha redaccién para su mejor comprension. Y por Gltimo se

establecen los efectos de la novacién vy la utilidad que tiene en la practica.



CAPITULO 1. EVOLUCION MISTORICA DE LA NOVACION

1.1 En el Ambito exterior:
1.1.1 En Roma.

1.1.1.1 Origen.

Es conveniente cotenzar aclarando que seria un error empezar el estudio histérico de la
novacion con un concepto dogmatico, directo y autdénomo de dicha institucion en el Derecho
Romano, pues las dudas y oscuridades que envuelven su origen, nos hacen ver que la novacién

0o aparece propiamente como una institucién directamente estructurada, sino, més bien, como

una consecuencia o efecto juridico.

A lo largo de este capitulo nos daremos cuenta de como esta institucién va evolucionando
de acuerdo a las necesidades propias de cada periodo. Asi tenemos, que la institucién en el
derecho romano clisico es la stipulatio que, siendo “titulada™ produce como efecto, lo que el
derecho positivo determina como “la novacién de [as obligaciones™, en donde consideramos que
€s mas propio hablar de “estipulacion novativa™ que de novacién' . En el periodo post-clasico la
novacién se caracterizaba por medio de “presunciones”, las cuales, ya indicaban la voluntad de
las partes. Y asf tenemnos que es en el derecho Justinianeo en donde por fin se incluye el animus

novandi como elemento esencial y requisito indispensable de ia novacién’.

Resulta dificil y peligroso, tomar partido en las distintas hipotesis que los romanistas
exponen sobre €l origen remoto, oscuro y dudoso de la novacién’, por lo que la solucién al
problema del origen sigue pendiente dc demostracién y habremos de conformarnos con
afimaciones imprecisas como la de GUARINO, quicn dice que la novatio fue introducida a la
praxis juridica romana durante la edad pre-cl.'isica4 o0, mejor, habremos de convenir con KASER

en que el origen de la novacién en el derccho romano sigue siendo cuestion abierta’.

' Con cllo ne quicre decir que la estipulatio haya sido b (nica institucién que produce efectos novatorios.

? Francisco de Asis Sancho Rebullida, La novacién de las obligaciones, Barcelona, Ed Nauta S.A. |, 1964, pags. 15y
16.

* Ibid, pags. 16-26.
* Ibid,, pig. 26.
‘id




1.1.1.2 La novacién ¢n el derecho romano pre-cldsico.

GAYO citando a SERVIO SULPICIO quien vivid en la época de la Republica nos
muestra que la esencia de la novacién en esta época radicaba exciusivamente en Ia extincion de la

primera obligacidn, siendo intrascendente el hecho de que nazea o no en sustitucién de una nueva

obligacién®,

Ello se demuestra en los casos de novacidn de obligacion condicional, en donde al novar
la primera obligacion con una obligacion condicional, se extingue la primera ipso facfe, aunque
la nueva obligacién ne Ilegare a nacer. Asi también en los casos de estipulacion inttil (que se da
cuando lo estipulado es de tal naturaleza que no se nos puede dar), ya sea por falta de capacidad
en el nvevo deudor o por falta de formalidades en la nueva estipulacion ¥ que por ello no nazcan
las nuevas obligaciones, no representa obstdculo para que la novacidn surja y, consecuentemente,
se extinga la primera obligacion, también en los casos de la stipulatio post mortem (su invalidez
se determina por la estructura misma del negocio), de la stipulatio de la mujer o del pupilo sine
futoris autoritare y de la estipulacién hecha por esclavo y promesa realizada por peregrino

(quienes carecen de capacidad juridica).

1.1.1.3 La nevacién en ¢l derecho romano clisico.

L.1.1.3.1 Concepto.

Lanovacién, dice ULPIANQ, consiste en hacer pasar a una obligacién nueva el contenido
de una obligacion anterior “Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel civilem naturalem
transfusio atque translatio, hoc est, quum ex preacedenti causa ila nova constituatur ut prior

perimatur; rovatio enim a nomen accepil, et a nova obligatione”’.

La esencia del fenémeno novatorio radica en el nacimiento simultineo de la nueva
obligaciodn, sin la cual no puede darse la transfusio atgue traslatio, es decir, extincién “mediante™

creacién en un acto juridico tinico, por lo cual se hace diferenciar del concepto pre-clasico.

¢ Ihid., pag. 23.
? E! Digesto, en ¢l titulo 2°. Del libro 46, que lleva por ribrica “De novationibus et delegationibus™ recoge la
definicion de ULPEANO en el libro X1_VI.



La novacién, es pues, la sustitucion de una obiigacidn por otra nueva de idéntico
contenido mediante un acto formal, tnico y complejo que extingue 1a primera y da nacimiento a
la segunda, es decir, hay extincion de la primera obligacién mediante constitucion de la segunda:

extincién y constitucién no son dos momentos juridicos distintos sino uno solo’.

1.1.1.3.2 Clases.

Existen dos clases de novacién: la objetiva y 1a subjetiva, esta 0ltima puede ser activa por

cambio de acreedor o pasiva por cambio de deudor.

A) Novacion Subjetiva.

Es la novatio infer novas personas y se da cuando se cambia al acreedor o al deudor de

una obligacion, es decir hay dos clases de novacidn subjetiva y son:

a) Novacion Subjetiva Activa.

Esta consiste en la sustitucion del acreedor. Por ejemplo: A es el acreedor de B, el objeto
es que B, en lugar de abonar 2 A lo haga a C. Para ello se debera contar con el acuerdo de A, del
propio B y de C. Es decir, se requeria que el acucrdo cstipulatorio entre el nuevo acreedor (C) v
el deudor (A) estuviese integrado o compiementado por una “autonizacién’ previa.

La autorizacion para asumir el crédito  propio se denominaba usualmente en las fuentes
como iusum © mandatum. Ambas figuras suclen relacionarse a su vez con otra distinta
denominada delegatio.

El jusum es la figura mas amplia, 1a cual consistc en la declaracion unilateral y no formal
de que la actuacién de otro ha de tener eficacia contra ¢l declarante, esta figura ofrece muchas
aplicaciones, y una de ellas es la delegatio.

La delegatio es un caso muy particular que en ocasiones encierra novacion y otras no, ¢n
la cual intervienen tres personas: el delegante, ¢l delegado y ol delegatario. Asi, ¢l delegante por
medio de una orden (iuswm), le indica a su deudor —delegado- que deberd contracr esa misma
obligacién ton ofra persona —delepatario-. Esta defegario seria activa, si hay un cambio de

acreedor, y también podria ser pasiva si lo que se cambia cs et deudor. Por cjemplo, si ¢l

® 1bid.. pag, 23.

[



delegatario (tercero) tiene un crédito respecto del delegante (acreedor o deudor segiin ¢l caso de
delegacion, activa o pasiva), éste puede obtener gue otra persona —delegado- fo teemnplace.

En realidad la delegatio significa una novacién cuando hay una obligacién precedente que
s¢ transforma por cambio del acreedor o del deudor; pero puede darse el caso de delegario sin
obligacion precedente, come cuando el delegado efectia el negocio gueriendo hacer un favor o
donacién al delegante en cuyo caso dicha delegatio no produce novacion’.

De ello se deduce que la delegatio soio en alguna de sus manifestaciones extinguia por
novacion una previa obligacion, concretamente, para que produjese efectos novatorios se
requeria:

1) De la existencia de una obligacién previa, bien fuese del delegado hacia el delegante,

bien del delegante frente al delegatario, bien de ambos a la vez;

2) Que la delegacion no fuese de entrega o pago, sino de obligarse, es decir, de adquirir

una obligacion; y

3) Que la nueva obligacién se contrajese mediante estipulacion “titulada™'®,

b} Novacion Subjetiva Pasiva,

Esta clase de novacion consiste en la sustitucion del deudor, en donde ocurre lo siguiente:
El acreedor A, que tiene un derecho respecto del deudor B, vera cambiado a éste por un nuevo
deudor C. Por ejemplo, A (acreedor) le preguntara al nuevo deudor C en la stipulatio “;Prometes
darme los 100 que me debe B (primer deudor)?”. De este modo sc extingue la primera obligacion
¥ queda formalizada la segunda enire A y C.

Este tipo de novacién, podia hacerse medianie delegario, v en ella era preciso el
consentimiento del acreedor (A)'".

B) Novacién Objetiva.

La novacion objetiva es la que tienc lugar inter easdem personas (entre las mismas
personas) y consistia en insertar, suprimir o modificar algunos de los clementos estructurales del

acto novatorio; no a la obligacién en si, ya que en esta época no cra posible la novacién por

* Alfredo Di Pietro y Angel Enrique Lapiezza Elli, Manual de_derecho romano. 2° ed., Buenos Aires, Ed.
Cooperadora de derecho v Ciencia Sociales, 1977. pdgs 336 y 337.

"® Francisco de Asis Sancho Rebullida, Qp_cit,, pag 49

" Existe una novacion llamada expromisoria, que s¢ caracterizaba por la inicativa de un tercero, 1a cual producia los
mismos cfectos que la novacién subjetiva pasiva (por delegacién): no habia la diferencia modema de responsabilidad



cambio de objeta. Ello logico si se tiene en cuenta que en esta etapa el animus novandi cs
intrascendente, v anfe la necesidad de un elemento objetive, extrafio a la voluntad negocial del

cual dependiera el efecto novativo es como se da la novacion objetiva y extrafio es el idem
debitium (identidad en el objeto)'.

Por tanto, cuando se habla de novacidn ohbjetiva, el cambio debe referirse a la naturaleza,
forma o estructura del acto generador de la nueva obligacién, no al cambio de su contenido, el

cual debe ser siempre €l mismo de la obligacion precedente.

1.1.1,3.3 Utilidad.

Es util la novacién para cuando el acreedor y el deudor, queriendo conservar ¢l mismo
objeto de la obligacién desean modificar algunos de sus elementos estructurales, como cambiar
su naturaleza; transformando una obligacién natural u honoraria en civil; o bien, para cuando

desean cambiar la persona del acreedor o del deudor, o también cuando se desea afiadirle o

quitarle una modalidad a Ia obligacién precedente”.

En el derecho romano clasico la novatio se presentd en su onigen como resultado
necesario de la idea segin la cual no se podia hacer sucesivarnente dos contratos o dos procesos
con relacion al mismo débito, por ello, el efecto novatorio se abstraia del animus novandi, lo cual
no significa que no existiera, sino que era juridicamente intrascendente. Por tanto, aunque la
extincion de la obligacién fuese el resultado automatico de la estipulacion titulada de un idem
debitium, no cabe duda de que las partes podian utilizar 1a produccion del efecto novatorio para

conseguir la finalidad econdmica, social y juridica pretendida.

En cuanto a 1a utilidad especifica de cada clase de novacién tenemes lo siguiente:
A) La novacién subjeliva tenia como funcion, la transmisién activa o pasiva de la

obligacion a novar, eflo por ejemplo, en la sucesidn morfis causa en donde ¢l heres

dei deudor originario por 1a insolvencia del deudor originario por fa insolvencia del nuevo; en iodo caso desaparccia
la responsabilidad de aquél. [bid., pag 55.

 inid., pag. S5.

t Agustin Bravo Gonzilez y Beatriz Bravo Valdés, Segundo curso de derecho romano, México, Ed. Pax, 1987, pag.
99.




recibia ademds de los bienes, los créditos y deudas del de cuius. En cambio en la
sucesion inter vivos {adrogatio e in manu convetio) sOlo se transmitian los bienes.

Sin embargo, la realidad social demandaba la posibilidad de ceder créditos o asumir
deudas, y ante la imposibilidad juridica, aquella necesidad hizo que se crearan dos
medios sustitutivos que tuvieran dichos efectos; Ia novatio y la procuratio in rem

suam, esta tltima era mas artificiosa'®.

B) La novacién objetiva cumplia la funcién de afiadir, modificar o suprimir una
determinacion accesoria de la voluntad; dies o condictio, esto no era posible que se
insertara directamente, ni siquiera de comrin acuerdo en la precedente obligacion y por
ello se conseguia a través del artificio de la novacion; que conseguia extinguir la
primera obligacién y crear una nueva de idem con la determinacion deseada.

Ademis la aplicacion de la novacién objetiva traia consecueniemenie un
aligeramiento de la carga de la prueba, lo cual era de gran interés para los contratantes,

pues realizada la novacion, €] acreedor slo tenia que probar la stipulatio®.

1.1.1.3.4 Estructura.

Como veremos mas adelante, cualquier obligacion es susceptible de novarse; pero para
que la obligacion antigua se extinga ipsc iwre y de nacimiento a una nueva obligacion, es

necesario que se den cinco elementos, los cuales caracterizan a la novacidn y son:

La existencia de una obligacidn anterior;

2. La creacién de una nueva obligacion, la * nova obligatio™;
El mantenimiento del objeto de la primera obligacion en la nueva, el “idem debituim”
{objeto;

4. El acto novativo 0 empleo de las formas exigidas por el derecho civil; ¥

Que se agregue algo nuevo, el “aliquid novi™.

1. La existencia de una obligacién anterior.

™ Francisco de Asis Sanche Rebullida, Qp. it

. cit_, pag, 58.
" Ihid , pag. 59



Este elemento es necesario v légico, pues no sc puede extinguir lo que no existe.
Tomando en cuenta al texto ulpianee D. 46, 2, 1, 1 en el titulo relativo a la novacion, se afirma
que cualquier obligacion es susceptible de ser novada. Y asi lo afirman los autores, quienes dicen
que “es indiferente su naturaleza civil o natural; su forma; sea nacida verbis, literis, re consensu,
e incluso ex delito; su especie: condicional, a término, con objeto incierto; y también las
obligaciones de deudores diversos, las perpetuadas por mora y solamente se cxcluyen las
obligaciones nulas, porque lo nulo no puede extinguirse™'’.

No obstante estos argumentos, algunos autores han criticado diversos supuestos de tal
enumeracién, por ejemplo: observa BONIFACIO que en la primera enumeracién del pasaje
ulpianeo —naturales, civiles y honorarias- excluye las obligaciones ex delito, por lo que el
qualiscumque igitur obligatio posterior no concuerda con aquélia. Por ejemplo, los clasicos no
concibieron la novabilidad de las obligaciones naturales y pretorias, y el concepto de honoraria
obligatio es post-clasica. GIARDINA citande 2a DERBURG y a PEROZZI por ejemplo, niega fa

novabilidad de las obligaciones alternativas, y en cambio refiere como novables a las
anulables'’.

Sin embargo, procurando no caer en controversias, podemos mencionar que, en términos
generales, las obligaciones novables son las siguientes:

a) Wovacion de obligacién futura; Naturalmente que la novacion se produce cuando
surge ia obligacion ¥ es en ese mismo momenio cuando s¢ extingue.

by Novacién de oblipacion a término; Esta obligacidn cxiste desde el momento en que se
constituye el negocio que le da vida. es decir, solamente se aplaza su cumplimiento,
por lo que puede ser novada desde que se efectia la stipulatio.

¢} Novacién de obligacién condicional; Bl efecto novativo en tal obligacién se produce
hasta que se cumpla la condicidn, tenicndo asi, efecto retroactivo al momento de la
estipulacién novatoria, es decir, que cl fenémeno extincion-crcacién queda cn
suspenso hasta ¢l cumplimicnto de la obligacion novable.

2. La creacion de unza nueva obligacion, la “neva ebligatio ™.

" Ibd.. pay, 61,
7 Ibid , pags. 60-67



E} acto novativo es siempre un negocio juridico formal. La stipulativ es el acto novativo

por excelencia.

Puesto que la novacidn consistia en la transfusion de lo ya debido a una nueva oblipacion,
esta “transfusion™ se hacfa mediante stipulatio de idem y para que €sta produjera novacion era
necesario referir en su formulacién la obligacion precedente —esto es lo que se describe como
estipulacion “titulada”-, y si la nueva obligacién siendo de idem no se refiere expresamenie a la
antigua, no se produce novacidn, en este caso puede existir una datio in solwtum, o bien, una

obligacion junto a la antigua que subsiste, pero no novacion.

La “titulaciéon™ como caracteristica y fundamento de la virtud novativa de la stipulatio
productora de una obligacion de idem, puede consistir en la descripeion del negocio del que

procedia la obligacidén a novar, o bien, en referit que el objeto de 1a neva obligatio es quod iam
debetur,

Existen otros casos ¢n que algunos autores niegan que la obligacion pudiera existir,
puesto que GAYO solo mencicna a la stipulatio en los fragmentos relativos a la novacién, pero
no nos cabe duda de que existian otros procedimientos novatorios distintos a la stipulatio como

son la nomina transcripticia y la dotis dictio®'.

GAYO habla de dos tipos de nomina transcripticia que son: la transcriptio a re in
personam y la transcriptio a persona in personam, la primera se efectuaba a fin de novar una
obligacion causal, sustituyéndola por una literal entre las mismas personas, la segunda se

utilizaba para sustituir un deudor por otro mediante la transferencia de créditos y deudas®.

La dotis dictio por su cardcter solemne poseia habilidad novatoria, y como podia
celebrarlo la mujer sui furis, su padre {0 ascendiente} o su deudor mediante fussum de la misma,
parece ser que existia novacién dade que el deudor quedaba liberado frente a la mujer y obligado

respecto del marido. Esta es una de las presunciones de novacion®,

! Prancisco de Asis Sancho Rebullida, Op. cit,, pag. 74,
2 Ibid,, pag 76,
B pid,, pag. 77.

14



5. Que se agregue algo nuevo, el “aliquid novi".

En el derecho clasico no se admitié la validez de una segunda estipulacion idéntica a la
anterior. JULIANO y ULPIANO afirman la nulidad de la segunda estipulacion si en elia se

promete una parte o efemento de otra anterior>*.

El aliguid novi puede consistir en el cambio de acreedor o deudor (novacién subjetiva) —
novgiio inter novas personas-; o bien, en la adicién, modificacién o supresién de una

determinacién accesoria de Ia voluntad (novacion objetiva) —novatio inter casdem personas-.

1.1.1.3.5 Sujetos de la novacién.
Como regla general no puede novar quien no puede recibir el pago®.

En términos generales pueden novar legitimamente:

a} Los sujetos de la primera obligacidn entre si.

b) El deudor primitivo con un nuevo acreedor (si lo consiente el antiguo acreedor).

¢} Unnuevo deudor con el mismo acreedor.

d) El pupilo con autorizacién del tutor.

e) El totor estd autorizado para novar las abligaciones de su pupilo cuando lo beneficien,

f) Los hijos de familia ¥ los esclavos tienen la posibilidad de novar los créditos

procedentes de su peculio.

1.1.1.3.6 Efectos de la novacidn.

El efecto esencial de la novacion es extinguir la obligacién preexistente, v

consecuentemente con ello, crear una nueva obligacion.

™ Ibid,, pég. 79.

Un solo caso existe en que persona distinta del acreedor estuviese legitimada para novar el crédito sin una
explicita autorizacién de dste, el procurator omnium bongorum. $6lo cn ¢l derecho Justinianco exigié que el
procurator tstuviese provisto de un mandato especial para novar., 1bid., pg. 80.



Respecto a la primera obligacién, tenemos que ésta se extingue ipso iure, es decir, como
el pago, con todos sus accesorios .como son las fianzas, las prendas, las hipotecas e incluso los
intereses. Asi por gjemplo, en el caso de novacion por cambio de deudor, si resultase que éste es

insolvente, el acreedor no podra ir contra el primero, pues la primera obligacion —la contraida con
éste- queda extinguida®.

Como ya se menciond, la novacién como efecto, extinguia el pago de los intereses de la
primera deuda y ademads de ello purgaba la mora del deudor. Respecto 2 Ia nueva obligacion, ésta
comienza a regir en los términos estipulados por las partes, en donde el deudor se encuentra

ligado por vinculo stricti iuris (de estricto derecho), sometido a las reglas generales de los
contratos verbis®’.

Es necesario dejar establecido que en la nueva obligacién sdle podran interponerse las
excepciones que hubieran correspondido a la primera obligacion, esto, si en la stipulatio

novatoria se hubiera dejado constancia de 1a causa negocial,

Todo lo dicho se refiere a la novacién ordinaria o también llamada voluntaria, pero
también existia la novacién necesaria derivada de la litis contestatio, la cual surgia cuando el
derecho en virtud del cual accionaba el actor se extinguia y en su Jugar adquiria un derecho

nuevo, el derecho a la condena del demandado.

La novacién necesaria a diferencia de la ordinaria, no extinguia las garantias de la

primera deuda, ni suspendia el curso de los intereses™.
1.1.1.3.7 Casos especiales de novacidn.

Los llamamos casos especiales de novacién porque técnicamente no seria una novatio,

pero los autores romanos cldsicos asimilaron sus efectos.

* para que el acreedor pudicra prevenirse de este riesgo, debia establecerlo como condicitn de 1a novacién.

! Si la stipulaiio novateria \lega a ser nula ~por ejemplo si fuera realizada por un pupilo sin la autorizacion de su
tutor- de todas formas sigue la misma suerte, quedando igualmente extinguida,

* Agustin Bravo Gonzilez y Bearriz Bravo Valdés. Op_cit., pg. 101
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Dos merecen destacarse: la litis contestatio y la stipulatio aguiliana.

A)Enla “litis contestatio™.

La litis contestatio provocaba la extincién de las obligaciones civiles demandadas en un
iudicium legitimum. La litis contetatio tenia un efecto novatorio. “En el momento de declararse
conforme a la formula, el actor perdia el derecho sustantivo que reclamaba, canjeandolo por el
derecho de una justa sentencia y el cumplimiento de la misma™. Es asi como se obtenia la
realizacion del principio bis de aedem re ne sit actio (no debe concertarse dos veces una accién
respecto de la misma controversia). En caso de un segundo pleito por 1a misma causa, sobre el

mismo objeto y entre las mismas partes o sus causahabientes.

No debemos olvidar que este es el caso tipico de novacion necesariz, que como

anteriormente se dijo ofrece importantes diferencias con relacion a la novacién ordinaria.
B) En la “stipulatio aguiliana”.

La stipulatio aquiliana torna su nombre del jurista AQUILO GALO (pretor en ¢l afio 66 a.
C.), quien sugirié esta formula para resolver los problemas que acaecian con obligaciones muy

confusas, al convertir las partes la novacién de las mismas, por medio de una stipulatio.

La fommula que empleaba decia: “Todo aquello que me debes o deberias por cualquier
causa dar o hacer en la actualidad, a 1érmino o bajo condicién, cualquier cosa por la cual tengo o
tendria yo contra ti, accién, peticién o reclamacién, cualquier cosa mia que tu hagas o poseas, 0
que por dolo malo has dejado de poseer; tanto cuanto vale cada una de estas cosas, por tanto ha

estipulado Aulo Agerio que le serfa dado en dinero, y a ello se ha comprometido Numerio

Negidio™ .

Esta estipulacton tenia pues, la caracteristica de una transaccidn judicial.

* Guillermo Froris Margadant, El derccho privado romana, 6* ed., México, Bd. Esfinge. 1975, pag. 165,
¥ 1 a forma de extinguir esta stipulatio aquiliuna cra la accepniano, Alfredo Di Pictro, Op, a1t . pag. 338.



1.1.1.4 La novacion en el derecho romano post-clisico.

El decaimiento del formalismo y concretamente de la stipulario, determina la primera

ctisis de la novatio romana,

En esta época se liga el efecto novatorio al animus de los sujetos, expresado a través de
los elementos exiternos que llamamos presunciones, pero cuando los elementos de la presuncidn
no expresaba en qué circunstancias debia considerarse presente el animus novandi, provoco un
estado de inseguridad, y por ello en la practica se vio la necesidad de obligar a las partes a

consignar en el documento de alteracidn que ésta no produjera novacién si es que esa era su

voluntad.
1.1.1.5 La novacion en el derecho Justinianeo.

JUSTINIANO introdujo una reforma que superé a la doctrina post-clésica de las
presunciones, al hacer triunfar de modo definitivo al animus novandi sin depender de elementos
objetivos, sino del elemento subjetivo y positivo de la voluntad de novar, por ello es hasta este

momento en donde el animus novandi se incluye como elemento estructural de la novacién.

Aunque algunos autores consideran que JUSTINIANO acepto el cambio de objeto en la
novacién -por lo menos implicitamente-, la verdad es que no existen en las fuentes base

suficiente para admitir la novacion con distinto objeto.

JUSTINIANO al establecer una voluntas non leges (voluntad no presumida por la ley),
exige no solamente que la voluntad fuesc determinada, sino que, ademas, debiera ser manifestada

en términos expresos, por lo que la novacién se cumple preferentcmente verbis, es decir,

mediante stipulatio®.

En conclusién podemos decir que la figura de la novation, tuvo gran importancia en el

derccho romano, ya que por medio de clia sc obtenia la finalidad cconémica que no se podia

*' No debe olvidarse que la stipulutio ha sutnido una profunda transformacion, desembocando en ¢l documento, es
decir, en la ebligatio ficersn Francisco de Asis Sancho Rebullida, Op et pdg, 89



alcanzar por modificaciones de la deuda (cesion de crédito y asuncidn de deuda), los cuales no

eran posibles en dicho Derecho.
1.1.2 En Espafia.
1.1.2.1 Importancia.

Debido a la desaparicion de! formalismo romano y la intransmisibilidad de las
obligaciones, la novacion con el transcurso del tiempo fue teniendo poca utilidad practica hasta
llegar 2 desaparecer como una institucidon auténoma, pues en realidad, los resultados que
antiguamente se buscaban con la novacion, ahora se obtienen por medio de otras figuras como la
cesién™. Pues, a decir verdad, nadie hace un contrato de novacion, sino més bien una compra-
venta, una locacién, un mutuo, etc. y por ello el Codigo Espafiol énicamente se ocupa de
determinar las condiciones que se requieren para que de esos contratos se pueda derivar una
novacion y consecuentemente sus efectos; asi pues, el jurisconsulto se ocupa de acudir a sus

disposiciones para investigar si en el supuesto hay o no novacion, con el fin de deducir sus

consecuencias juridicas™.

El Codigo Civil Espaiiol sigue ¢l método utilizado por el Codigo Civil [taliano y el de
Napoledn, en el sentido de que tinicamente se acepta la novacidén voluntaria o convencional, pues
aunque [a doctrina continiia hablando de novacién necesaria © legal —derivada de la contestacién
al pleito-, para el derecho espafiol esta contestacion al pleito no produce una verdadera novacion
{como sucedia en la antigiiedad); sino mds bien ¢s un modo de acrecer los derechos del acreedor,

acumulando los beneficios de la primera obligacion a los nacidos de la sentencia’".

1.1.2.2 Concepto y naturaleza.

2 gin embargo, como dice DIAZ PAIRO, la debilidad del instituto ha sido exagerada, pues si bicn las nuevas
instiveciones que reemplazan a la vicja novacidn permiten obiener los mismes fines que ésta, con mejor regulacidn
en los efectos, etlo no quiere decir que la novacién deje de tener interés, como ocurre por ¢jemplo cuando se quiere
cambiar la causa de la obligacién. Ademds puede ocurrir que a fas partes les convenga mas alcanzar cl fin
perseguido, uulizando la vigja figura de la novacién que con cstas modemas instituciones. Cit. pot. Federico Puig
Pefia, Tratado deo derecho civil espaiol Obligaciones v contratos, 2* ed. Madrid, Ed., Revista de Derecho Privado,
1974, Tomo 4, pag. 399

s Jorge Giorg:, Teoria de Ias_oblipaciones en el derecho modemo, 2° ed. Madrid, Ed Reus, S.A., 1930, Vol 7, pig.
422,

* Ihid.. pag. 423
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CONCEPTQ. La palabra novacion, en el sentido del Codigo Civil Espafiol, indica la

sustitucién de una nueva obligacidn a la obligacidn antigua de manera que ésta queda

extinguida®.
E Cadigo Civil Espafiol tiene 11 articulos dedicados a la novacién, del 1203 al 1213.

La novacion es la extincion de una obligacion coetdnea al nacimiento de otra nueva

obligacion que la sustituye (articulo 1230).

Tenemos que la novacion puede ser objetiva, cuando consista en un cambio del objeto o
de titulo ¥ se rige por las normas contenidas en la seccién denominada “de la novacion™ (articulo
1230-1234), subjetiva, cuando consista en un cambio de deudor, regida por las normas referentes
a ia delegacion (articulo 1268 y siguientes), pero en los articulos 1203, 1209-1213 se comprenden
en realidad todas las modificaciones de que sea susceptible una obligacién, tengan o no cardcter
extintivo. Pero a la novacion extintiva (strictu sensu) s6lo son aplicables los articulos 1209-1213
perienecientes a la seccidn titulada “de la novacion”, y cuando consista en un cambio de

acreedor por las de wansmision de créditos contenidas en los articulos 1526 y siguientes®.

NATURALEZA. La novacion mas que una Institucion material y posiiiva, mas que un
“acto”, es un efecto juridico, una institucidn de consecuencia, regulada —en ocasiones
determinada- por el derecho positivo.

.

Es por ¢ello que la palabra novacion no es usual en la practica notarial y en los negocios

parz indicar un determinado contrato u otro acto juridico, sino sélo resulta ser un analisis

doctrinal, ya que es un efecto derivado de un negocio juridico®’.

En el derccho civil espafiol ¢l efecto de 1a novacidn se obtiene por cualquier convencion

idonea para extinguir la rclacién obligatoria, sustituyéndola por una nueva, pudiendo hablar de

Hld

* Manuel Baorja Soriano, Apuntes de citedra del tercer curso de dereche civil, Teoria seneral de Jas obligaciones.
México D.F, Ed. Acuita Hermanos, 1930, pag. 209,
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“contrato de novacién” como aquél contrato tipico o atipico, que por voluntad de las partes o de

la ley, produce la novacion de una relacién obligacional preexistente.

Consideramos incorrecto hablar de novacién de contrato, pues en realidad lo que se nova
es la relacién obligatoria nacida del contrato, y al hablar de novacién de contrato se dejan afuera

las relaciones obligatorias que tengan distinto origen al contractual, las cuales son también
novables®®,

1.1.2.3 Estructura,

Los requisitos esenciales de la novacién en el derecho civil espafiol son los siguientes:

1. La existencia de una obligacién anterior;

2. La creacién de otra nueva que se diferencie de la primera de modo que no pueda

estimarse como una modificacion de la misma; ¥

3. Lavoluntad y el acuerdo de extinguir la antigua obligacion (animus novandi).

1. La existencia de una obligacién anterior.

Esta obligacién previa tiene que ser existente, valida y vigente al tiempo de la novacion®.
Expresamente asi lo dispone el articulo 1208 det Cédigo citado 2l decir que “la novacion es nula
si lo fuera también la obligacién primitiva, salvo que la causa de nulidad sélo pueda ser invocada

por el deudor o que la ratificacion convalide los actos nulos en su origen™?. Por lo que es

*T £n vez de denominarse “contrato de novacidén™, seria mas correcto utilizar las palabras “contrato (de compra-venta,
mutue,...) novative”, Francisco de Asis Sancho Rebullida, Op cit., pag. 329.
* [hid,, pags. 33t y 332.

Para que una obligacion sea sustituida por otra, ¢s necesario que aquéha se halle subsistente, circunstancia que no
ocurre cuando, al realizarse ta sustitucién se cncontraba ya catinguido cl contrato (sentencia del 20 de cnero de
1908); es decir, tiene Iz obligacidn de asistir cn ¢l mismo momento en que se produce el acuerdo de voluntades,
Federico Puig Pefia, Op_cit., pig. 400.

*® Dice DE BUEN que este articulo se funda en “que si una persona capaz hace una novacién que extingue otra
preexistente contraida por la misma cuando era incapaz, debe entenderse que es lo mismo que si convalidara, ya en
estado de capacidad, la obligacién antes contraida, Pero s evidente que para que s¢ enhienda aceptable 12} resultado,
fa novacton deberd reunir las condiciones, y por tanto, no serd valida si no se hace respecto a un contrato que reina
los requisitos necesarios para su eaistencia, con conocimiento de la causa de nulidad y habiendo é&sta cesado™. Cit,

Derecho Privado, 1974, Tomo 4. pag 400.




necesario distinguir la nulidad de la anulabilidad, afirmando que en este Gltimo caso si se puede

dar 1a novacién por convalidacion®'.

Siendo a primera obligacién valida, lo mismo da que sea pura, que condicional, que a

término o extra contractual.

Cuando las partes manifiesten expresamente su veluntad de sustituir una obligacién
condicional con otra pura, s¢ estard a esa voluntad; y en caso de no ser asi la novacion existird
sujeta a la misma condicién suspensiva, resolutoria o al término. Es decir, que la condicidn de la

primera obligacidn se mantiene en fa segunda®,

Algunos autores afirman que puede ser novada una obligacién natural por una civil, lo
cual nosotros rechazamos, pues esto mas que tratarse de una novacion, es la creacion de una
obligacién en el campo juridico que tiene como causa un deber moral preexistente que es la

obligacién natural {pues civilmente no es exigible).

Por ultime mencionareémos que no es necesario que la obligacidén precxistente sea
contractual, pues puede novarse “contractualmente” una obligacion nacida de cuasi-contrato o de
un acto ilicito, ya que la novacién puede no referirse al contrato, sino a la obligacién nacida del
mismo, es decir, a la relacion obligacional existente™.

2. La creacidn de una nueva obligacion.

- . .. . s, N . 44
La primera obligacién se extingue por novacion $i Race olrd nueva que la sustituyc™.

“t §i la primera obligacion fuese anulable, o bien, no valida o preserita, el deudor que se obligase a favor del nucvo
acreedor, haria un acto de confirmacion de la primera obligacion, o una renuncia de lz accion de nulidad y de
prescripeidn, si se cncontrase en las condiciones iddneas para confirmar, ratificar; y se verificaria la novacion.
Faltando estas condiciones, podria levantarse contra la primera obligacién y haciéndola anular cacria con ella fa
segunda obligacidn. Jorge Giorgi, Op _cit,, pag. 436.

2 Cabe aclarar, que concluido ¢! acto novativo, no se sabré si hay novacion hasta después de que se cumpla 0 no la
condicion que afecta a la primera obligacion, lo que si s¢ puede decir que existe, e la obligacién como vincule,
aunque su cficacia se encuentre suspendida por el suceso futuro ¢ incierto. Francisco de Asis Sancho Rebullida, Op.
cit., pag. 337,

* ibid , pag, 341,

# Como dice DE DIEGO “el acreedor no renuncia a su crédito antiguo, sina bajo condicion de sustituirlo con otro: si
éste no se origina, la novacién no uene lugar, y el crédiio antiguo subsiste™. C1t_por, Francisco de Asis Sancho
Rebullidz, La novacién de las obligaciones, Barcelona, £d Nauta S.A.. 1964, pag. 341,




La nueva obligacion tiene que ser valida, va que actla de requisito sine quanon (sin el
cual) para que se produzca la novacidn, pues la extincién de la antigua obligacion permanece
subordinada a la validez de la nueva. Por consiguiente, si ésta es nula, la primera no se extingue,

y el acreedor puede hacerla valer para oponerse al enriquecimiento indebido del deudor®.

Nuevamente haremos la distincion entre nulidad y anulabilidad. La primera no produce
novacion, pues equivale al no nacimiento, y en cuanto a la anulabilidad, se dice que hay novacion
viciada, es decir, novacién anulable. Si no se impugna el acto novativo anulable, la nueva

obligacioén sana por prescripcién o convalidacién y si se impugna se trata de una novacién
anulada.

La nueva obligacién puede ser pura, condicional o a términe.

Respecto de la obligacién condicional se siguen las siguientes reglas:

a) Si la condicidn es suspensiva, la antigua obligacién subsiste pero modificada y si es
resolutoria, la primera obligacion quedara en suspenso.

b) Sila condicién cumplida es suspensiva, se produce novacién con efectos retroactivos
v si es resolutoria, se alza la suspension y recobra su eficacia la obligacién anterior

.l . a6
{como cuando se cumple una condicién suspensiva) -

Una vez operada la novacién, la extinciéon por causas posteriores de la segunda

obligacion no hace renacer a la primera.

Es también necesario, que esta nueva obligacion sea diferente a la primera, de tal modo
que no pueda estimarse como una simple modificacién de la misma. Por ello se requiere del
aliqui novi (diferencia entre la primera y la scgunda obligacion), pues de no ser asi, no tendria
razon de ser la novaciém, actuando solo como confimmacidn del primer crédito con alguna

finalidad como puede ser por ejemplo la de interrumpir la prescripeion de la primera obligacion.

® Hay que salvar el caso de que la causa de 1a invalidez fuera la prestacién de) consentimiento por quicn no cstaba
autorizado por una de las paries, porque 51 llega a ratificarse ¢f acto del tercero desaparecerd la ineficacia (articulo
1208 de Codigo Civil Espafiol). Federico Puig Peiia, Op _cit . pag. 26.

* Francisco de Asis Sancho Rebullida, Op it pigs 343-345
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Por tiltimo, mencionaremos que el nico acte juridico con virtualidad novatoria es el

contrato, es decit, la nueva obligacion tiene que ser necesariamente contractual.
3. La voluntad v el acuerdo de extinguir la antigua obligacién.

Como la novacién es una figura eminentemente subjetiva (a partir de la época de
Justiniano) si las partes no manifiestan su voluntad de novar, 1a nueva obligacion surgira como

colateral a la primera, pero no como sustancial de la misma.

Al respecto, el Codigo Civil Espafiol en su articulo 1204 nos dice que “para que una
obligacién quede extinguida por otra que la sustituya, es preciso que asi se declare
terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo incompatibles”. Por lo que podemos

decir que es un principio terminante en este Derecho que [a novacién nunca se presume
(sentencia del 6 de julio de 1920)*".

El articulo nos da a entender que el animus novandi puede manifestarse en forma expresa
o tacita. Con relacién a la forma expresa, la voluntad de efectuar la extincidn de la primera
obligacién y de sustituirla por otra, ha de manifestarse con claridad en los términos del acto, pero
no es necesario que el animus se exteriorice por declaracion terminante en donde las partes
tengan que emplear la palabra “novacion”, simplemente basta con que s¢ entienda esa intencion.
Ademés de la forma expresa, el articulo antes citado admite 1a manifestacion tdcita, inducida de
la incompatibilidad entre ambas convenciones, en donde los Tribunales, atendiendo a cada caso
en concreto analizaran las condiciones que en él ocurran, para deducir si en esa incompatibilidad

existe novacion o si se trata de una simple modificacion de la obligacion.

La novacion ticita no es una novacion impuesta o forzosa, sino una novacioén presunta, en
donde si no aparece probado el animus novandi, la funcién juridica de la novacion no existe y

como consecucncia subsistiran ambas obligaciones conjuntamente.

7 . fz v . -
7 Cabe aclarar que la Gnica presuncién del ammus aovand: es ta admitida por ¢ propio articulo 1204, ¢s decir, que la
antigua y la nueva obligacion sean de todo incompatibles.



Por ello, propiamente la novacion tacita es siempre objetiva y por tanto la subjetiva ha de

ser siempre expresa,

Por dltimo mencionaremos que para manifestar el animus novandi es preciso tener la
capacidad necesaria, por lo que se exigird que el acreedor tenga la facultad de disposicién del

crédito, y que el deudor tenga la capacidad de obligarse.

1.1.2.4 Clases.

La novaci6n se clasifica en objetiva ¢ real, y en subjetiva o personal (la cual puede ser
activa o pasiva).*®

Esta clasificacién se desprende del articulo 1203 del Codigo citado, al establecer que las
obligaciones pueden modificarse; 1°. Variando su objeto o sus condiciones principales (novacion
objetiva), 2°. Sustituyendo la persona del deudor (novacion subjetiva pasiva), y 3°. Subrogando a

un tercero en los derechos del acreedor (novacion subjetiva activa).

Cabe aclarar que algunos autores hacen otro tipo de clasificaciones como la de novacién
total y parcial, la de novacién voluntaria y necesaria, y la de novacion extintiva y modificativa o
impropia; con relacion a esta Gltima, algunos autores la aceptan argumentando que la novacion no
es expresion juridica que tenga en el Godigo Civil Espafiol una significacion rigurosa del modo
de extinguir las obligaciones, pues que puede significar ipualmente modificacion de las mismas®’.

Nosotros sélo aceptamos a la primera clasificacion que dimos y serd la que analizaremos.

A) Novacion objetiva o real.

** SANCHO REBULLIDA incorpota dentro de esta clasificacion a la mixta; diciendo que &sta se da cuando varic Ya
persona del acreedor o del deudor y el objeto de la obligacion. Ibid . pag. 371.

? PEREZ GONZALEZ Y ALGUER exponen que “la novacién modificativa es mas importante y mis frecuente que
la novaci6n extintiva, pues no ticae los inconvenicntes de la tradicional, ya que no produce la extincién del vinculo
ni de las garantias que adoman al crédito. Cuando existe discusién  sobre la naturaleza de la novacion que han
querido establecer las partes, el problema quedara redscido a una cuestion de hecho, y en la duda se entenderd que
han querido sélo establecer 1a modificativa. Los efecios de ella serdn [2 persistencia del vineulo primitivo, pero si por
consecucncia de la modilicacion es mas gravosa la condictdn del credito, no afectard ello a) tercero que constituyd
las garantias, a no scr que preste su conseatimiento” Cit por . Federico Puig Pefia. Tratado de derechi civil espafol.
Obligaciones y coatratos. 2° ed., Madnis, Ed. Revista de Derecho Privado, 1974, Tomo 4, pag 402,




La novacién objetiva se da cuando las mismas partes (acreedor y deudor) extinguen la

obligacion que les unia, sustituyéndola por otra de contenido y eficacia distinta.

La novacion objetiva puede tener fugar:

a)

b)

Por cambio de objeto, siempre que constituya modificacidn esencial de la obligacion.
Ello ocurre principalmente cuando hay cambio en la identidad del objeto, pero no en
la cantidad o cualidad.

Por cambio de causa. La docirina es undnime en admitir que aqui siempre habra
novacion,

Por cambic de las condiciones principales de la obligacion. Sobre este punto la
Jurisprudencia tiene declarado que por regla general, las modificaciones que sin
alterar la esencia de la obligacion se introduzean en ella por convenio de las partes no
producen el efecto de extinguirla por novacién (sentencia del 5 de diciembre de 1919).
La determinacion sobre si existe 0 no novacién, es una cuestion de hecho que queda a
la apreciacion de la Sala Sentenciadora, segiin el resultado de la prueba (sentencia del
28 de febrero de 1894).

B) Novacion subjetiva o personal.

Esta puede ser por cambio del acreedor o del deudor.

a) Por cambio de acreedor. Esta novacién tiene Jugar cuando se sustituye al primer

acreedor por otro nueve, por medio de la llamada “delcgacion activa” que hace el acreedor de su

crédito, en otra persona con el consentimiento del deudor; liberandolo para con él. Este tipo de

novacion nunca es tacita.

b) Por cambio de deudor. Esta novacion se da cuando se sustituye al primer deudor por

otro nuevo por medio de expromision o de delegacion.

)

Expromision. Esta tiene lugar cuando una tercera persona ocupa espontdneamente el

lugar del deudor sin requerir de su consentimiento, pero si con el consentimicnto del
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acreedor’’. Esto se fundamenta en el articulo 1205 del Codigo citado, el cual dice que
“la novacion que consiste en lta sustitucidon de un nuevo deudor en lugar del primitivo
sin el consentimiento de éste pero no sin el consentimiento del acreedor”. De esto se
deduce que ninguna responsabilidad cabe al primer deudor.

2) Delegacién. Consiste en el cambio del primer deudor por una tercera persona que
toma sobre si fa obligacidn y aceptindose este cambio por el acreedor. A ella hace
referencia el articulo 1206 del mismo ordenamiento al establecer que “la insolvencia
del nuevo deudor que no hubiese sido aceptado por el acreedor, no hara revivir la
accién de éste contra el deudor primitivo, salvo que dicha insolvencia hubiese sido
anterior y publica o conocida del deudor al delegar su deuda". Consecuentemente, el
segundo deudor acepta la responsabilidad del primero, liberandose éste de su
compromiso y solo en caso de insolvencia anterior, piblica o conocida del primero,

podré el acreedor revivir su accion contra el primero.
1.1.2.5 Empleo de las formas exigidas por el dereche civil espaiiol.

Como ya mencionamos, la novacion sélo puede adquirirse mediante negocio juridico, es
decir, mediante contrato, y aunque no esta sometido a normas especiales en cuanto a su forma, se
rige bajo los preceptos generales sobre la forma en los contratos. Por lo que puede decirse que
todos los contratos pueden ser novativos, siempre que convengan la declaracion del animus

novandi.

La novacidn puede conseguirse mediante cualquier negocio juridico bilateral cuya
estructura se pueda adaptar a la causa novandi, pero existen contratos cuya finalidad y estructura
los hacen especialmente aptos para ello como lo es la transaccion y el compromiso, ya que la

finalidad que los caracteriza es componer la litis”'.

1.1.2.6 Capacidad y legitimacion.

* Esto se apoya en los principios reguladores del pago hecho por tercero En cambie se exige siempre ¢l
consentimiento del acreedor, porque el cambio de un deudor por otro, afecta poderosamente a la total eficacia de los
derechos de aquél. lbid., pag. 405.

*! Francisco de Asis Sancho Rebuthda, Op cit . pag. 354y 333,



Como el acto novativo tiene siempte naturaleza contractual, es necesaria la capacidad

general de contratacion.

Pueden novar legitimamente (con efecto extintivo):

2) En lanovacién objetiva; el acreedor y el deudor de la primera obligacion,

b) En la novacién subjetiva por cambio de acreedor; el deudor originario y el acreedor
delegatario en los casos de previa delegacion de crédito.

¢) En la novacion subjetiva por cambic de deudor; el acreedor originario y el delegado,
en los casos de previa delegacion de deuda, o bien, el acreedor originario y el
expromisor (cuando se da la figura de la expromision). En la asuncién de deuda, el
acreedor consintiendo el contrato concluido entre el antigue y €l nuevo deudor.

d) También sus respectivos mandatarios o representantes.

1.1.2."7 Efectos.

Principalmente son dos los efectos de la novacién:
1. La primera obligacidn queda extinguida, por lo cual también se extinguen los derechos
accesorios y de garantias que existan con ella, salvo las siguientes excepciones:

a) Que las obligaciones accesorias aprovechen a terceros que no han dado su
consentimiento a la novacién, y por esto el articulo 1207 del mismo precepto
pemite que subsistan.

b) Cuando por pacto expreso y determinado las partes acucrden que a pesar de la
novacion subsistan las obligaciones accesorias.

2. El nacimiento de una nueva obligacién que sustituye 2 la primera, y que es la tnica

que desde ese momento regula la relacién entre las partes.
1.1.3 En Argentina.
1.1.3.1 Importancia.

Como ya hemos mencionado, la novacién en nuestros dias ya no tiene la importancia o
utilidad que tuvo en el Derecho Romano, pues ahora se utilizan instituciones como la cesion de
créditos y la de deudas, que han venido a suplir de algin modo a la novacion subjetiva, y la
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dacién en pago a la novacién objetiva®. Pero a pesar de todo, entendemos que no es conveniente
eliminar la novacion de la legislacion positiva modema, pues no deja de tener su esfera de

aplicacion propia que es de utilidad.

La mayoria de los codigos modernos mantienen esta figura, y otros como el aleméan la han

suprimido, pero s6lo en apariencia, pues subsiste bajo la forma de otras instituciones como 1o es

la dacién en pago.

Finalmente, en virtud de que el Cédigo Civil Argentino consagra la libertad de contratar
(articulo 1197) siempre seria posible celebrar una convencién exactamente igual a la novacion;
por mas que no estuviese legislada expresamente®. La novacién se encuentra regulada en el

Codigo Civil Argentino del articulo 801 al 807.

1.1.3.2 Concepto y naturaleza.

CONCEPTO. EIl articulo 801 de} Codigo Civil Argentino define a la novacién de la
siguiente forma: “La novacion es la transformacion de una obligacion en otra”. Esta definicion al
emplear fa palabra “transformacién”™ da a entender que la primera obligacién no desaparece sino
que se modifica, y que la segunda, no es sino la primera con alguna modificacién. Sin embargo,
al analizar los demas articulos dedicados a la novacién, nos damos cuenta que no se trata de una
“transformacion”, sinc de una extincidn de la primera obligacién y del nacimiento de la segunda.
De modo que debe considerarse 1a definicion del articulo citado con relacién al conjunto del

titulo, que viene a darle un alcance diverso al textual, >

NATURALEZA. Existe unanimidad en la doctrina y la legislacion, acerca de que la
novacién es al mismo tiempo una forma extintiva y una fuente creadora de la obligacién, por via
convencional. Por cllo se entiende que es una “convencién liberatoria®, porque requiere el
acuerdo de voluntades, y para otras legislaciones (como la nuestra) es un contrato. Esta

“convencion liberatoria” y creadora de obligaciones, es un acto juridico bilateral (articulo 946 del

32 Dice LAFAILLE que 1a dacion cn pago ¢s una de las formas de novacién objetiva, y aclara que la dacién en pagoe
solamente s¢ consibe cuando la novacidn s¢ produce ¢n ¢f instante de extinguir 1a ebligacion. Héctor Lafaille, Teoria

%;cncra] de las oblipaciones, Buenos Aires, Ed, Biblioteca juridica Argentina, 1926-1927, Tome 1, pag 331.
3
1d




Cédigo citado) que presenta afinidades con diversas figuras juridicas como es el pago, la dacion
en pago, la confirmacién, el reconocimiento, la renuncia de obligaciones, el page con
subrogacién y la cesion de derechos, pero cuya diferencia radica en su dualidad de ser una forma

extintiva y al mismo tiempo una fuente creadora de otra obligacién™

1.1.3.3 Estructura,

Son elementos esenciales de la novacion en el Derecho Argentine los siguientes:
1. Existencia de una obligacidn anterior.
2. Lacreacion de una nueva obligacidn que sea incompatible con la primera.

3. Lavoluntad de novar.
1. existencia de una obligacién anterior.

Este requisito se encuentra expresamente determinado por el articulo 802 det Codigo
Civil Argentino el cual dice: “La novacion supone una obligacion anterior que le sirve de causa™.
Y agrega: “Si la obligacion anterior fuese nula o se hallara ya extinguida el dia que la posterior
fue contrajda, no habrd novacién™. Este articulo al decir *'si la obligacién fuese nula”, se refiere a
que carece de eficacia, en donde no puede dar lugar a novacién; pere si fuese simplemente
anulable, es decir, susceptible de cumplimicnto (mientras no se reconozea el vicio que la

invalida) tendria las condiciones necesarias para producir novacién.

Con relacion a las obligaciones condicionales 0 a témmino el articulo 808 dispone:
“Tampoco habra novacion si la obligacién condicional s convierte en pura y faltase la condicion
de la primera”, lo cual nos da a entender que una obligacion condicional puede ser novada y
sustitnida por otra pura y simple, siempre que la condicién a la que estaba sujeta la primera
obligacién se cumpla, es decir, si la deuda de la primera obligacion era condicional, la novacidn

tambi¢n lo serd y la scgunda obligacion no nacerd hasta que sc curnpla la condicion. Pero en ¢l

*1bid , pag. 332,
* Luis Marla Rezzinico, Estudio de las shligaciones en nugstro derscho civil. Extincién de las shligaciones 22 parte,

Fuentes extracontractuales de obligacones. 9 ed. Buenos Aires, Id Depalma, 1966, Vol, 2, pag. 951



caso de que las partes quieran concluir un acto aleatorio, sustituyendo una obligacién condicional

por otra pura y simple, lo pueden hacer, manifestando esa voluntad®,
2. La creacion de una nueva obligacion que sea incompatible con la primera.

Siendo requisito esencial la existencia de esta segunda obligacidn, si ella es nula no habra

novacion; pero si es anulable y la parte a quien corresponde hacer valer la nulidad no la opone, la

novacioén subsistira.
Esta nueva obligacion puede ser pura, condicional o a témino.

El articulo 807 establece que “Cuando una obligacién pura se convierta en otra obligacién
condicional, no habrd novacién si liega a faltar la condicién puesta en la segunda y quedari
subsistente la primera”, “tampoco habrd novacién —dice a la inversa el articulo 808- si la
obligacién condicional se convierte en pura, y faltase la condicién de la primara”, pues entonces
resultaria que la primera obligacién no habia existido™”. Es decir, si faltara la condicién
suspensiva o se cumpliera la resolutoria dejaria de mediar la nueva obligacion, y no podria
decirse que han existido una y otra, requisito indispensable de ia novacion. Pero no ocurriria asi,

si las partes hubieran querido someterse a ese riesgo y que ello implicara renunciar a la primera
obligacidn.

Ademas, es requisito indispensable que esta nueva obligacion se diferencie de la primera,
y debe implicar un cambio sustancial y no una simple modificacién de la anterior. Si falta esa
diferencia, no habra novacién de la deuda, sino la agregacion de otra obligacién a la anterior con
los efectos propios de una y otra. En este sentido el articulo 812 en su parrafo tercero nos dice:
“Las estipulaciones y alteraciones en la primera obligacion; que no hagan al objeto principal, a su
causa, como respecto al tiempo, lugar y modo de cumnplimiento, seran consideradas como que

solo modifican la obligacion pero no que la extinguen™. Del mismo modo el articulo 813 dice: ©

* |bid., phg. 957

57 La razén en el caso de los dos articulos citados (807 y 808) dice VELEZ SARFIELD en la nota, “&s que no
existiendo la condicién no hay mas que una obligacion, y toda novacidn requicre esencialmente de dos
obligaciones™. Cu_por., L.uis Maria Rezzonico, Estudio de las ebligaciones en nuestre dereche civil. Extingidn de las
obligaciones 2%, parte Fuentes extracontractuales de obligagiones, 9* cd , Bugnos Aires, Ed. Depaima, 1966, Vol. 2,
pag. 959




Si el acreedor que tiene alguna garantia particular o privilegio en seguridad de su crédito,
aceptase de su deudor billetes suscritos en pago de la deuda, no hace novacién de la primera

obligacion, si la causa de la deuda fuese la misma en una y otra obligacidn™.

Asi pues, si no existe diferencia entre la primera y la segunda obligacidn, no puede haber

novacién, sino solamente reconocimiento de la deuda™.

La novedad puede referirse al acreedor o al deudor -cambio de sujeto-, al objeto de Ia
deuda o a la causa™ de la obligacién —novacion objetiva-, o a determinadas modalidades de las

obligaciones como la agregacion o supresién de un cargo o de una condicién que puede afectar el

derecho de su existencia,
3. La voluntad de novar.

No basta que las partes hayan creado una nueva obligacion, es necesario que lo hayan

hecho con el proposito de extinguir la antigua para crear una nueva.

Al respecto, el articulo 812 nos dice: “La novacién no se presume. Es preciso que la
voluntad de las paries se manifieste claramente en la nueva convencion, o que la existencia de la
anterior obligacion sea incompatible con la nueva. Las estipulaciones y alteraciones en la
primitiva obligacién que no hapan al objeto principal, a su causa, como respecto al tiempo, lugar
o modo del cumplirmiento, seran consideradas como que solo modifican la obligacién pero no que

la extinguen”,

De ello se deduce, que la novacién nunca sc presume, y para manifestar la voluntad de
novar no se necesita emplear términos o formulas solemnes. En el caso de que [legara a existir

duda, se debe deducir que no ha existido novacion.

El articulo antes mencionado. nos da dos formas cn las que se puede manifestar la

voluntad de novar y son:

* 1bid , pag. 958
* El cambio de causa hay que entendetlo solamente en cuanto a la fuente, origen o antecedente de la obligacion, ¢l
cual pucde variar también las condiciones de exigibilidad
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1. Enforma expresa; cuando la intencién surge claramente de la nueva convencién; y

2. Tacita, si ambas obligaciones son incompatibles. En este caso se estara ante una
cuestion de hecho que deberé resolverse atendiendo a las circunstancias de cada caso,
teniendo en cuenta que sélo hay incompatibilidad entre ambas obligaciones, cuando se
ha querido contraer la segunda para extinguir la primera, en caso de duda, debe

entenderse que la primera obligacion subsiste al lado de la segunda.

1.1.3.4 Capacidad y legitimacién.

En cuanto a la capacidad de las partes, tanto en el Derecho romano como en el Espafiol y
en éste, algunos autores incluyen a la capacidad como elemento de existencia de la novacién,

pero opinamos que mas bien es un presupuesto de validez como de otros actos juridicos.

El articulo 803 de Codigo citado dispone con relacién a este punto lo siguiente: “Sélo

pueden hacer novacidn en las obligaciones, los que pueden pagar y los que tienen capacidad para
contratar”,

Por ello se exigen dos clases de capacidad: la capacidad en el acreedor para renunciar la

deuda primitiva, y la capacidad en el deudor para constituir la nueva obligacion.

La novaciéon puede efectuarse por medio de un representante, sea voluntario o
convencional, necesario o legal, debe estar especialmente facultado para ello por la convencién o
por la ley. Ello es asi porque 1a novacién implica la renuncia del acreedor al crédito anterior, y
esa renuncia exige poder especial (articulo 881 inciso 50), y entrafia un acto de disposicion que

no puede considerarse implicito en las facultades de un poder ordinario de mera administracién
(articulos 1880y 1881).

Al respecto, el articulo 806 dispone: “ El representante del acreedor no puede hacer

novacion de la obligacion, si no tuvicre poderes especiales™.

1.1.3.5 Clases.




Novacion objetiva (por cambio de prestacion) y subjetiva (por cambio de acreedor o
deudor).

A) Novacion objetiva.

Esta seda por el cambio de la prestacion, pero es necesario que ese cambio recaiga sobre
elementos objetivos principales de la obligacian, pues si €l cambio afecta a elementos accesorios,

no habrd novacion.

Los cambios que producen novacién son los siguientes:

1. Los que afectan al objeto principal de la obligacién, como lo es si una obligacion de
dar se reemplaza por una de hacer o no hacer, o si una obligacién pura se transforma
£ una alternativa o viceversa, efc.

2. Los cambios que afectan a la causa o fuente generadora de 1a primera obligacién; por

ejemplo, si se debe una cosa a titulo de venta y se conviene en entregarla a titulo de

permuta.

3. La agregacion o supresion de una condicién o de un cargo, sea que tenga caracter de
condicion resolutoria o sea suspensiva.

4. Lainclusion de la deuda en una cuenta corriente mercantil.

5. El cambio de una obligacién civil en comercial.

De acuerdo con el articulo 812 tercera parte, no producen novacion:
i. Los cambios relacionados con el tiempo del cumplimiento de la obligacion.
Los cambios relacionados con el lugar del cumplimiento de la obligacién
Los cambios relacionados en el modo o forma del cumplimiento de la obligacién
La agregacién o supresion de un cargo que no tenga caracter de condicion resolutoria.

La agregacién o supresién de garantias.

La remisién parcial de la obligacién.

2
3
4
5
6. El otorgamiento o ¢l cambio del titulo 0 documento del crédito.
7
8. La adicién, supresién o la disminucién de intereses.

9

El reconocimicnto de fa obligacion.
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10. La “litis contestatio” y la sentencia judicial *'

Se ha considerado como una excepeion a los principios que se les acaba de exponer, lo
relativo al articulo 2046 def que ha hecho abundante aplicacién la jurisprudencia, que la prérroga

del plazo del pago hecha por el acreedor, sin consentimiento del fiador, extingue la fianza®,

B} Novacion subjetiva,
Es la que se verifica cuando se cambia a alguno de los sujetos de la obligacion.

a) Por cambio de deudor. Este tipo de novacién subjetiva se encuentra regulada del

articulo 814 al 816 del cédigo citado, y puede revestir dos forinas:

1) La delegacion, si esta se efectiia por iniciativa del dendor, y el acreedor acepta al
nuevo deudor iiberando al primero (articulo 814). A esta delegacién se le llama
novativa o perfecta®.

2) La expromision, se da si la sustitucion del deudor se efectia por iniciativa de un
tercero, quien sin el consentimiento del primer deudor se ofrece para sustituirle y el

acreedor lo acepta y desobliga al primer deudor (articulo 815)%.

b) Por cambio de acreedor. Esta novacién sc encuentra consagrada en el articulo 817 que
establece: “Habra novacién por sustitucion de acreedor en el Gnico caso de haberse hecho con
consentimiento del deudor el contrato entre ¢l acreedor precedente y ¢l que lo sustituye. Si el

contrato fuese hecho sin consentimiento del deudor, no habra novacién, sino cesién de derechos™.

1.1.3.6 Formalidades de 1a novacion.

La novacién se cfectia por medio de una convencién liberatoria, pues requiere del

acuerdo de voluntades, y no es contrato, pues los confratos se constituyen para crear obligaciones

! Ibid., phgs. 964-971.
*? Héctor Lafaille, Op. cit,, pags. 340 y 341.
 En la delegacin imperfecta o acumulativa, ¢l acreedor delegatario no consiente en liberar al deudor primitivo o

delegante de su obligacion, la cual permanece intacta con todos sus accesorios Luis Maria Rezzénico. Op. cit
pag.973.



y no para extinguirlas. Los actos juridicos bilaterales que modifican o extinguen obligaciones no

son contratos: encuadran en esa categoria genérica o del concepto amplio de las convenciones de

las cuales los contratos son una simple especie®

1.1.3.7 Efectos.

El articulo 803 dispone: *la novacién extingue la obligacién principal con sus accesorios,
y las obligaciones accesorias. El acreedor sin embargo, puede, por una reserva expresa, impedir
la extincidn de los privilegios e hipotecas del antiguo crédito, que entonces pasan a la nueva. Esta
reserva no exige la intervencidn de la persona respecto de la cual es hecha”.

Esta disposicion estd hecha contemplando que el deudor es quien constituyd la prenda o la
hipoteca, pero en el caso de que haya sido dada por un tercero, el codigo en su articulo 804
dispone que el acreedor po puede reservarse el derecho de prenda o de hipoteca de la obligacion
extinguida, si los bienes hipotecados o empefiados pertenecieren a terceros que no hubiesen

tenido parte en fa novacion.

El articulo 811 dispone que la novacién entre el acreedor y los fiadores, extingue la

obligacion del deudor principal.

Por ltimo diremos que como consecuencia del efecto extintivo y creador de la novacién,
la primera obligacién no puede revivir, ni la segunda extinguirse por motivos posteriores a la
época en que se produjo la novacién.

1.2 En ¢l ambito nacional.
1.2.1 Cédigo Civil de 1870.
El Cédigo Civil Francés, cs decir, el de Napoeledn, tiene gran influencia sobre nuestro

Codigo Civil de 1870; cspecialmente en materia de oblipaciones. La exposicién de motivos de

este codigo, nos hace notar que se realizé tomando en cuenta los principios de Derecho Romano,

e Aqui ese tercero tiene contra el primer deydor 2 accidn 1 resr verso ¢t cuanto su intervencién sca atil al primer
deudor, pero no se subroga en los derechos del acreedor. Thid, . pag 974,
 Héctor Lafaille, Op. ¢it, pag. 347,



la antigua legislacion espafiola, los codigos de Francia, de Cerdefia, de Austria, de Holanda, de

Portugal y otros.

El Codigo Civil de 1870 alude a 1a novacién en sus articulos 1721 al 1735.

1.2.2 Cédigo Civil de 1884.

Este Codigo en materia de novacién es una reproduccién del de 1870, v regula a la
novacién del articulo 1606 al 1620.

1.2.2.1 Relacion con el Codigo Civil vigente y con otros codigos.

+ El articulo 1606 se relaciona con el articulo 1134 del Codigo Civil Espafiol (en proyecto) de
1851, con el articulo 1271 del Cédigo de Napoleodn, es decir, Cédigo Civil Francés de 1804 y
con ¢l articulo 2213 del Cédigo Civil vigente, es decir, de 1928.

s El articulo 1607 se relaciona con el articulo 127} del Codigo de Napoledn y con el articulo
1134 del Codigo Civil Espatiol (en proyecto) de 1851.

* El articulo 1608 se relaciona con el articulo 2214 del Codigo Civil vigente.

+ El articule 1609 se relaciona con el articulo 1135 del Codigo Civil Espafiol (en proyecto) de
1851 y con el articulo 1274 del Cédigo de Napoledn.

+ E}articulo 16190 se relaciona con el arttculo 805 del Cédigo Civil Portugués de 1867, con el
articulo 1136 del Cédigo Civil Espafiol {en proyecto) de 1851, con el articulo 1276 del
Cédigo de Napoledn y con el articulo 2053 del Codigo Civil vigente.

¢ El articulo 1611 sc relaciona con el articuio 803 del Cédige Civil Portugués, con el articulo
1273 del codigo de Napoledn y con el articulo 2215 del Codigo vigenfe.

¢ El articulo 1612 sc relaciona con el articulo 1278 del Cédigo de Napoledn, con el articulo
1138 del Cédigo Civil Espafiol (proyecto) de 1851 y con el articulo 2220 del Cédigo Civil
vigente.

* El articule 1616 sc relaciona con cl articulo 810 del Codigo Civil Portugués y con el articulo

2217 del Cédigo Civil vigente.

s El articulo 1617 se relaciona con el articulo 811 de! Codipo Portuguéds y con el anticulo 2216
del Cédigo Civil vigente.



+ Elarticule 1618 se relaciona con el articulo 812 del Codigo Civil Portugués y con el articulo
2218 del Codigo Civil vigente.

e El articulo 1619 se relaciona con ¢l articulo 813 del Codigo Civil Portugués y con el articulo
2218 del Codigo Civil vigente,

+ El articulo 1620 se relaciona con el articulo 814 y con el articulo 2056 del Codigo Civil
vigente.®

1.2.3 Cédigo Civil de 1928.

Este Ciadigo es el que rige actualmente, v reproduce en gran parte al anterior y al espaiiol,
italiano, argentino, chileno y brasilefio, en donde encontramos, con frecuencia, como fuente
inmediata al Codigo Civil Francés.

La novacion se encuentra regulada en este codigo del articulo 2213 al 2223.

1.2.3.1 Relacién con el Cédigo Civil anterior (1884) y con otros cédiges.

El'articnlo 2213 se relaciona con el articulo 127} fraceidn 1 del Codigo de Napoleon

y con el articulo 1606 del Codigo Civil anterior, es decir, el de 1884,

« Elarticulo 2214 se relaciona con el articulo 1608 del Codigo Civil anterior.

= El articulo 2215 s relaciona con el articulo 1611 del Codigo Civil anterior.

o Elarticulo 2216 se relaciona con el articulo 1617 del Cédigo Civil anterior.

» Elarticulo 2217 se relaciona con el articulo 1616 del Codigo Civil anterior.

+ Elarticulo 2218 se relaciona con el articulo 1208 del Codigo Civil Espafiol de 1888 y
con el articulo 1618 del Codigo Civil anterior.

s Elarticulo 2219 se relaciona con el articulo 1619 del Cédigo Civil anterior.

s El articulo 2229 se relaciona con el articulo $03 de Cédigo Civil Argentino de 1869
y con el articulo 1612 del Cédigo Civil anterior.

« El articulo 2221 se relaciona con ¢l articulo 804 del Codigo Civil Argentine y con cl

articulo 1613 del Codigo Civil anterior.”?

% Manuel Borja Soriano, Teoria general de Jas obligaciones, 147 ed.. México, Ed. Porraa, 1995, pag. 612
o?
Id.



1.2.3.2 Relacién con el Cédige anterior (1884).

1.2.3.2.1 Definicion,

El articulo 1606 del Cédigo de'1884 define a la novacién de la siguiente manera “Hay
novacion de contrato, cuando las partes en él interesadas Io alteran sustancialmente sujetandolo a
distintas condiciones; sustituyendo una deuda nueva a la antigna, o haciendo cualquiera otra

alteracién que afecte a la esencia del contrato, y que demuestre la intencién de cambiar por otra la

obligacion primitiva”,

El articulo 2213 de Cadige Civil vigente la define asi: “Hay novacién de contrato cuando
las partes en €l interesadas lo alteran substancialmente sustituyendo una obligacién nueva a la

antigua”.

Para ambos c6digos, la novacion es un contrato y como tal esti a las disposiciones
respectivas, salvo las modificaciones consignadas en los capitulos que tienen por rubro “De la

novacién” (articulo 1608 del Codigo Civil de 1884 y 2214 del Codigo Civil vigente)®.

1.2.3.2.2 Estructura.

Ambas legislaciones contemplan que para que haya novacién se requiere de cuatro

elementos que son:
1. La existencia de una obligacion anterior;
2. Lacreacion de otra nueva;
3. Una diferencia entre las dos obligaciones; y
4

Laintencién de novar.

1. La existencia de una obligacién anterior. El articulo 1616 del Céodigo Civil de 1884 y
2217 del Cadigo Civil vigente nos sefialan gue una deuda legalmente inexistente no puede ser
novada al cstablecer lo siguiente: “Si la primera obligacién se hubiere extinguido al tiempo en

que se contrajere la scgunda, quedard la novacion sin efecto”.

& Aqui debemos considerar que ambos preceptos toman la patabra “contrate” como sindnimo de convento.



Segin el articulo 1618 del Cédigo Civil de 1884 “Cuando la obligacidn primitiva fuere

absolutamente reprobada por la ley, o cuando sus vicios no puedan subsanarse, serd nula la

obligacion que la sustituya™®.

Segiin ¢l articulo 2218 del Cédigo Civil vigente “La novacion es nula si lo fuere también
la obligacién primitiva, salvo que la causa de nulidad solamente pueda ser invocada por el
deudor, o que la ratificacién convalide los actos nulos en su origen™.

Como podemos observar, en ambos preceptos se tiene como regla general, que Ia nulidad
de la primera obligacion determina la de la novacidn, pero consagran como excepeidn el hecho
de la convalidacién sobre todo si ¢l vicio estuvo en el consentimiento’™ o en la capacidad de

gjercicio.

En cuanto a Ia condicidn de esta primera obligacion, los articulos 1617 del Cédigo civil de
1884 v 2216 del Codigo Civil vigente, nos establecen lo siguiente: “A¥in cuando la obligacidon
anterior esté subordinada a una condicidn suspensiva, solamente quedara la novacién dependiente
del cumplimiento de aquélla, si asi se hubiere estipulado™. Es decir, la condicidn no se transfiere

de una obligacion a otra, mas bien, la novacién extingue la obligactdn condicional.

2. La creacion de una obligacién anterior. El articulo 1619 del Codigo Civil de 1884 y el
2219 del Codigo civil vigente, nos establecen que “Si la novacion fuere nula subsistira la antigua

obligacion™.

3. Una diferencia entre las dos obligaciones. La novacion objetiva se da por ol cambioc de
objeto, de causa o de la condicién, esto se infiere de lo establecido por los articulos 1606 del
Codigo civil de 1884 y 2213 del Cadigo Civil vigente, pues estos cambios afectan a algin
elemento esencial de la obligacion. Por el contrario, los cambios que no afectan a algiin elemento
esencial de la obligacion no producen novacién como lo son el plazo, intereses y garantias. Con
respecto al plazo, cabe aclarar que el articulo 1721 det Codigo Civil de 1870 {(que corresponde al

articulo 1606 del de 1884) decia “Hay novacion de contrato, cuando las partes en ¢l interesadas

% Es10 debe entenderse con arreglo al articulo 1678 de dicho ordenamicnto, segin ¢l cual ¢l cumplimicnto voluntario

por medio de novacién se tiene por ratificacion y el cusplimicnto ¢s voluntario cuando ¢l deudor conoce Ia nulidad.
Ibid.. pag. 614.
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lo alteran sujetdndolo a distintas condiciones o plazos...”, al reproducir este articulo el Cédigo

Civil de 1884 suprimié las palabras “o plazos™.

En cuanto a la novacién subjetiva el articulo 1607 del Codigo Civil de 1884 establece que
“Hay también novacién cuando un nuevo deudor es sustituido al antigno que queda exonerado; o

cuando el antiguo acreedor es sustituido por otro, con quien gueda obligado el deudor
M

primitivo.
El articulo 1609 del Cédigo Civil de 1884 establece el caso de expromision al establecer

que “La novaci6n por sustitucién de un nuevo deudor puede efectuarse sin el consentimiento del

primero bajo las mismas condiciones que el pago; pero no sin consentimiento del acreedor”.

El Cédigo Civil vigente suprime lo establecido por el articulo 1607 del Cédigo Civil de
1884, imitando al Cddigo Aleman, el cual considera que la novacion subjetiva no tiene ya razdn

de ser, pues tiende a confundirse con la cesion de crédito o de deuda.

4. La intencién de novar. Al respecto los articulos 1611 de Codigo Civil de 1884 y 2215

del Cédigo Civil vigente cstablecen que “La novacion nunca se presume: debe constar

expresamente.”
1.2.3.2.3 Efectos.

En cuanto a fos efectos de la novacion objetiva el articulo 1612 de Codigo Civil de 1884
al respecto establece que, “Extinguida la deuda antigua por la novacion, quedan igualmente
extinguidos todos los derechos y obligaciones accesorios no habiendo reserva expresa.” Y en el
mismo sentido el articulo 2220 del Cédige Civil vigente establece: “La novacién extingue la
obligacion y las oblipaciones accesorias, el acrecdor puede, por Teserva expresa, impedir la

72
extinci6n de tas obligaciones accesorias, que entonces pasan a la nueva”

" N6tese la necesidad del consentimicato de la nulidad, ya que cf articulo 1678 del Codigo Civil de 1884, sc ha
rcproducndo en el 2234 del Codigo Ciwil vigente, Ihid., pag. 615.

l,a novacidn por cambio de acreedor concueida con cl articule 1277 del Cddigo de Napoleon.

Este precepio se relaciona con ¢l articulo 803 det Cédige Civil Argentino.
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Con lo que respecta a la reserva con relacion a terceros, el articulo 1613 de Codigo Civil

de 1884 dice: “Si la reserva tiene relacién a un tercero, es también necesario el consentimiento de

éste.””

El articulo 2221 del Codigo Civil vigente al respecto establece: El acreedor no puede
reservarse el derecho de prenda o hipoteca de la obligacion extinguida, si los bienes hipotecados
o empefiados pertenecieren a terceros que no hubieren tenido parte en la novacion. Tampoco

puede reservarse la fianza sin consentimiento del fiador.”

Por lo que respecta a la novacidn subjetiva que solo contempla el Codigo Civil de 1884, el
articulo 1620 de dicho ordenamiento nos menciona como efectos por cambio de deudor io
siguiente: “El deudor substituide no podra oponer al acreedor las excepciones que personaimenie
competian al primer deudor; mas podra oponerle las que personalmente tuviere contra el mismo

acreedor y las que procedan del contrato™*

y por lo que respecta al cambio de acreedor, el
articalo 1610 establece que “E) acreedor que exonera por la novacion al antipuo deudor,
aceptando otro en su lugar, no puede repetir contra el primero, si el nuevo se encuentra

insolvente, salvo convenio en contrario.”

:J Este articulo se relaciona con el ariculo 1138 del proyecto del Cédigo Civil Espaiol,
! Este articulo se relacionz con ¢l articato 814 del Codigo Civit Portuguds



CAPITULO 2. GENERALIDADES SOBRE LA NOVACION.

Como ya lo hemos mencionado en repetidas ocasiones, [a novacion nacié en el pasado
como un modo de neutralizar la rigidez del vinculo obligatorio, el cual, una vez formado, no
podia ser modificado, y ante la necesidad de introducir alguna alteracion en los sujetos, en la
prestacion o en el mismo vinculo, se hacia necesario extinguir la obligacién y sustituirla por una
nueva, por ello la novacion era el Unico medio para alcanzar dicho objetivo. Dado que la
situacion en la actualidad ha cambiado al existir la libertad de comvenciones, trae como
consecuencia que el acreedor y-el dendor puedan libremente modificar como quieran el alcance
de la obligacién v sustituirla por una diferente, y lo hacen tal vez con mas fiecuencia a través de
otras instituciones (como la cesién de derechos, la cesion de deudas y la dacién en page) que les
permiten alcanzar dichos fines y por ello algunos autores se atreven a decir que desde el punto de
vista juridico la novacion ha perdido su otiginalidad, lo cual no es del todo correcto pues al
existir diferencias que permiten alcanzar otras consecuencias entre dichas figuras y la novacion

existe una razon de ser de esta figura en estudio cuyo alcance es importante,

El propésito de este capitulo es conocer los elementos estructurales o requisitos
caracteristicos de la novacion, para de ese modo poderla distinguir de las figuras afines que no

nos proporcionan las mismas consecuencias.

2.1 Definicién.

Comenzaremos por sefialar que esta figura se encuentra se encuentra ubicada en el Codigo
Civil en el Titulo Quinto denominado “Extincion de las obligaciones™, Capitulo IV intitutado

“Novacion™” y abarca del articulo 2213 al 2223.

2.1.1 Definicidn legal.

™ Esta forma de extinguir obligaciones, supone la satisfaccion del derecho del acreedor mediante la entrega de una
cosa diversa a 1a debida, esto, extinguicndo una abligacién preexistente, por la ereacidn de una nueva obligacion que
sustituye a la primera De ahl proviene su hombre (novacién), que es renovacion, la primera obligacién queda
extinguida y ¢n su lugar surpe una nueva que produce los efectos legales Manuel Bejarano Sdnchez, Obligaciones
civiles, 4* ed., México, Ed. Harla, 1997, pig. 414.
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La definicion legal se encuentra en el articulo2213 del Codigo Civil que a la letra dice
“Hay novacitn de contrato cuando lus partes en él interesadas lo alteran sustancialmente

sustituyendo una obligacién nueva a la antigua”

2.1.2 Definicién de 1a Jurisprudencia.

La Jurisprudencia define a la novacién de la siguiente manera: “Por contrato de
novacién ® se debe entendér aquel entre dos © mas personas que tienen entre si ¢l cardcter previo
de acreedor y deudor, y por el cual extinguen la obligacidn original y la sustituyen con dnimo de
novar por otra, ¢sta difiere de la extinguida en uno o varios de sus elementos de existencia”.

{Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. Tercera Sala. LXXIIL Pagina 2424)

2.2.3 Concepto de novacion.

La novacién es una forma de extinguir las obligaciones que consiste en un convenio (en
sentido amplio) expreso por medio del cual dos o mas personas que tienen entre si el caracter
previo de acreedor v de deudor deciden extinguir una obligacién que los une, y crean para
sustituir a la extinguida otra nueva que difiere de la primera por un cambio sustancial, ya sea de

sujetos, de objetos o del vinculo juridico mismo.

2.2 Requisitos.

De la interpretacién de las disposiciones que norman la novacién en el Cédigo Civil

(articulos 2213-2223) se inftere que para tenerla por comprobada deben cumplirse los requisitos
siguientes:

1. Que exista una obligacién anterior.
2. Que esa oblipacion sea sustituida por otra, alterandola substancialmente.
3. Que haya un clemento de esencia diferencial entre la antigua y la nueva obligacién.

4. Que se exteriorice expresamente la voluntade novar o “animus novandi'”.

 La ley nos afirma que la novacidn ¢s un contrato y por ello la Jurisprudencia define al contrato de novacién pero
como analizaremos en su oportunidad nos daremes cuenta es un convenio ¢n sentido amplio pues extingue y crea, v
si fuera un contrato solo pedriamos crear y no extingair
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Por consiguiente, si en un caso concreto se sostiene que se produjo la novacion pero no se
demuestra la existencia de los reguisitos debe considerarse infundado el planteamiento.
(Serninario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca. Tercera Sala. Tomo 217-228 Cuarta Parte.
Pagina 208 y Tomo 205-216 Cuarta Paite. Pagina 115)

1. Que exista una obligacién anterior.

La existencia de un vinculo juridico previo entre las partes, es un presupuesto logico
indispensable - “sine quanon’~ ya que es el que va a ser extinguido y sustituido por otro, sin este
requisito la novacioén simplernente careceria de base. No es posible concebir la novacién sin la
existencia de una dualidad de obligaciones, una de las cuales desaparece, precisamente para dejar
en su lugar a la que viene a sustituirla (Seminario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca.
Tercera Sala. Tomo LXXI. Pagina 1660). Este vinculo juridico u obligacién previa puede tener su
origen en un contrato, en una declaracion unilateral de voluntad, en una gestidn de negocios, en

s - . - - - 17
un hecho ilicito, o en cualquier otra relacion obligatoria’”.

Cabe aclarar que siempre ha existido la controversia de si es posible novar una obligacién
natural, pues algunos tratadisias opinan que también existe prescripcion en la obligacion natural.
PLANIOL y algunos autores franceses s¢ inclinan por la posibilidad de novar una obligacién
natural, incluso en el Codigo Civil Francés se reconoce la existencia de novacion en este caso,
perc nosotros opinamos que no es posible novar una obligacion natural ya que no existe
juridicamente obligacién, pues es solo un compromiso moral que no se puede exigir
juridicamente, y en caso de que se quisicra “novar” el resultado para fa ley seria el nacimiento de

esa obligacion que ahora si puede exigirse.

La obligacion contraida previamente debe tencr cxistencia juridica, debe hallarse vigente

y ser valida en derecho.

a) Decbe tener existencia juridica.- Una obligacion que resulta inexistente ya sea porque

carcce de objeto. consentimiento o solemnidad {en su caso); o bien, porque sc

kel ~ . . T P
Esia afirmacién es 1a que mative ta elaboracion de esta tesis, pues ¢f articulo 2213 de Codigo Civil da a entender
que esta obligacion previa iene que ser cantractual
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extinguié en virtud de alguna de las causas de extincion de las obligaciones, no podra
ser novada pues le faltaria al convenio novatorio este requisito de existencia que es la
obligacién previa.

b) Debe hallarse vigente al momento que se realice 1a novaciéon.- Et articulo 2217 del
Cddigo Civil asi lo determina: “Si la primera obligacion se hubiera extinguido al
tiempo en que se contrajera la segunda, quedard la novacion sin efecto.

¢) La obligacion debe ser valida en derecho.- La obligacion nula no puede ser novada.
Cuando una obligacion se encuentra afectada de nulidad absoluta, no puede novarse
va que el vicio que padece no es susceptible de poder ser convalidado por
confirmacion, ni por prescripeidn segin o dispone el articulo 2226 del Codigo Civil,
va que su extincidn es impuesta por razones de interés pitblico que no deben ser
burladas so pretexto de un novacion. En el caso de una obligacién afectada de nulidad
relativa, las circunstar;cias pueden hacer que se de la novacion, o también que no se
de, pues como dice BEJARANO, “esta especie de ineficacia (la nulidad relativa)
permite la convalidacidn del acto cuando ha desaparecido el vicio que lo afectaba, la
novacién del mismo serd posible si ello implica la ratificacién con conocimiento de
causa, pues entonces, debera interpretarse este nueve compromiso del deudor como
una renuncia tacita a su accién de nulidad y su nueva obligacién serd vélida, La
obligacién anulable pasa a ser, entonces, la base sélida de una novacién porque se
halla confirmada implicitamente (RIPERT)".”® Cuando la obligacién primitiva esta
afectada de nulidad relativa, [a novacion produce efectos provisionales, mientras no se
declare la nulidad, ademas como ya dijimos podra convalidarse {articulo 2227 del
Cadigo Civil). Pero en cambio, si la novacién no implica la confirmacion, 1a nulidad
de la primera obligacion, declarada por el Juez, acarreara también la invalidez del acto
novatorio. Esta prescripeion tiene apoyo en el articulo 2218 de Codigo Civil el cual
establece: “La novacion es nula si lo fuere la obligacion primitiva, salvo gue la causa
de nulidad solamente pueda ser invocada por el deudor o gque la ratificacion
convalide los actos nulos en su origen”, cste articulo determina claramente que por
regla general, 1a nulidad de la obligacién primitiva determina la de la novacion, pero
también nos cstablece dos excepciones que ya mencionamos; primero en el caso de

que la nulidad pudicra ser invacada por el deudor, o aquel en que la ratificacion

 Iid | pags. 418y 419,
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convalide los actos nulos en su origen, y la segunda excepcién nos remite a los
preceptos relativos a la nulidad y convalidacién de los contratos, de donde se deduce
que si el vicio que lo afecta se encuentra en el consentimiento, la novacién lo
convalidard, pues este acto expresa el propdsito de no ufilizar la accion de nulidad,

ello si se tiene conocimiento de ta nulidad.™

Es importante aclarar, que la obligacién que se va a extinguir, puede estar sujeta a
cualguiera de las modalidades (condicion o plazo) o a cargas sin que ello afecte al convenio
novatorio,

Con respecto a la condicion el articulo 2216 del eddigo citado dispone lo siguiente: “Azin
cuando la obligacion anterior esté subordinada a una condicion suspensiva, solamente quedard

la novacion dependiente del cumplimiento de aquella, si asi se hubiere estipulado. ™

Este articulo nos marca que solo por convenio expreso puede transferirse la condicion
suspensiva a la nueva obligacidn, por lo que si no se expresa esa voluntad, se entendera que

dicha condicién no la tiene 1a nueva obligacion.

En caso de que Ia condicion de que depende esta primera obligacion fuera resclutoria y ¢}
hecho resolutorio se realiza después de contraida la nueva oblipacion, la novacién producird sus
efectos a menos de que exista convenio que exprese la voluntad de transferir esa condicién a la
neva obligacion (articulo 2217 del codigo citado).

Por lo que se deduce que la condicidn no queda transferida de una obligacion a otra, mas

bien, la novacion extingue la obligacion condicional.

2. Creaci6n de una obligacion sustancialmente distinta a la que sustituye.

? Manuel Borja Soriano, Op. cit., pag. 615.

® GUTIERREZ Y GONZALEZ nos dice que la condicién suspensiva no suspende el nacimiento de la obligacién
coma lo dice el articulo 1939 de Cédigo Civil, al redactar o siguiente “La condicidn es suspensiva cuando de su
cumplimiento depende la existencia de la obligacion”, pues si en verdad la condicién suspensiva suspendiera el
nacimiento de la obligacidn ;Cémo serfa posible novar una obligacidn que ain no nace? ;Como puede extinguirse
una obligacién que atin no existe?. Surpe con loda su fuerza un error de la tesis que afirma que la condicion
suspensiva suspende ¢l nacimiento de la obligacion, y no como &5 correcto decir que sofo suspende su eficaci.
Emcsto Gutierrez y Gonalez, Derecho de las oblicaciones, 5* ed., México, Ed. Cajica. S.A., 1974, pag. 834.
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El clemento de esencia de la novacion es que se cree otra relacidn juridica distinta que
sustituya a la primera, esta nueva obligacion debe ser creada mediante convenio novatorio —
sujeto a las disposiciones respectivas (cosa que analizaremos mas ampliamente al estudiar el
animus nrovandi)- siendo asi este requisito, el contenido substancial del acto novatorio.® “El
acreedor no ha entendido renunciar a su derecho gratuitamente. La extincidn de su crédito esta
subordinada a la creacion de una deuda nueva. Luego, si esta no nace la novacién no tiene lugar”
{Planiol, t. I, niimerc 537)82.

Esta nueva obligacién debe ser igualmente existente y valida, pues si la nueva obligacion
resulta inexistente, tampoco puede existir la novacion, ya que la relacion juridica primitiva no
puede quedar sustituida por wna que desde el punto de vista juridico no tiene vida o existencia
legal®. Si la nueva obligacion resulta nula, es necesario también distinguir si se trata de una
nulidad absoluta o relativa. Cuando hay nuwlidad absoluta, tampoco puede producir efectos Ia
novacion, ya que dicha nulidad impedird que se extinga la retacidon juridica primitiva y se
sustituya por una nueva, tal y como lo dispone el articulo 2219 del Codigo Civil “Si la novacion
Sfuere nula, subsistird la antigua obligacion”. En cambio si la obligacion se encuentra afectada de
nulidad relativa, 1z nulidad producira efectos provisionales, y ésta puede quedar convalidada ya
sea por la ratificacién exptesa o ticita o por la prescripcidn, supuestos en los que se vuelven

definitivos sus efectos (articulo 2227 del mismo precepto).

La nueva obligacion puede tevestir cualquier modalidad como es Ja condicion o el plazo y

la carga 0 modo.

En lo referente a la condicion hay que tomar en cuenta algunas reglas:
Si la npueva obligacién se encuentra sujeta a condicion suspensiva tendremos que

considerar si dicha condicién se realiza o no, pues si no se cumple, entonces no habra novacién y

B! pues como dice ¢l Dr. GALINDO GARFIAS al comentar el articulo 2217 del Cédigo Civil, “Existe una refacion

de causa o efecto entre la obligacién que se crea por medio de la novacién. Relacion causal en una doble direccidn:

¢l motivo determinante de ia extincisn de una de las obligaciones que se crean, obedece a fa extincién de las que

€stas van a sustiter.” Cit, por., Sergio T. Azua Reyes, Teoria general de las obligaciones, México, Ed, Pormia, 1993,
g. 336, .

E);J‘gjl_p_o_r_., Manuel Borja Soriano, Teoria general de las obligaciones, 147 ed. México, Ed. Pormia, 1995, pap. 616.

™ £ por cilo que no se puede novar una obligacion natural.
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quedaré subsistente la primera obligacion, cabe aclarar que el codigo no dispone nada al respecto,

pero si aplicamos los principios generales llegaremos a esta solucion®.

Lo mismo resulta si se trata de una condicion resolutoria y ésta se cumple, pues se

considerard como si nunca hubiese existido la obligacién.

No obstante gue lo dicho es la regla general, claro estd que las partes pueden pactar en
reemplazar definitivamente la primera obligacion por 1a nueva aunque ésta se encuentre sujeta a

condicién.

Ademas de que la nueva obligacion debe de ser existente y valida. también es necesario
que sea substancialmente distinta a la primera, cosa que analizaremos mas ampliamente a

continuacidn.
3. Que haya un elemento de esencia diferencial entre la antigua vy la nueva obligacion.

La diferencia entre la primera obligacion y la nueva que la sustituye debe ser substancial,
es decir que afecte a los elementos esenciales de la obligacion, pues una diferencia accidenial no

es considerada suficiente para conslituir una novacion,

“Si no existe diferencia entre la primera obligacién y la scgunda no puede haber alli

novacion, sino solamente reconocimiento de la deuda.. .

La doctrina ha entendido que el cambio substancial puede darse en cuanto a los sujetos, 2l

objeto 0 en cuanio a la modalidad de la condicion.

La Jurisprudencia nos dice que si en un nuevo contrato no s¢ cambia la obligacion
primitiva ni la relacién juridica, y mucho menos ¢l acreedor o deudor. tinicamente hay una

modificacion en cuanto a las modalidades del erédito existente en los contratos celebrados con

M E) Cadigo Civil Argenting si determina expresamente esta sofucion al establecer ¢n su articulo 807 lo siguiente:

“Cuando una obligacién pura se comviertu v otra obligacion condictonal, no habra novacidn st llega a foltar la
condicion puesta en la segunda y quedard subsistonte la promere”™ Sergio Agua Reyes. Op_a. pag 836
ws T N

Manuel Borja Sonano, Op. cit., pag. 617
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anterioridad; a saber en el plazo para pagarlo, en los intereses que producir, asi como en la

consolidacion (Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Tribunales Colegiados de

Circuito, Tomo 11t Segunda Parte-1. Pagina 497) y que el caso tipico en que se cambia o se

transforma ura obligacion, es aquel en que se altera su calidad (Seminatio Judicial de la

Federacién. Quinta Epoca. Tercera Sala. Tomo XLVIIL Pagina 3068).

a)

b)

)

En cuanto a los sufefos podrd haber novacion si cambia fa persona del deudor o la del
acteedor por otra, no que venga a ocupar su lugar, sino con la que se cree una nueva
obligacion independiente de la primera.

El cambio de objeto se dard si la nueva obligacion es distinta de la anterior ya sea que
una de dar se cambie por otra de dar, por una de hacer o por una de no hacer, o
haciendo cualquiera de las combinaciones posibles con los tres tipos de obligaciones.
En cuanto a la modalidad de la condicion la mayoria de los autores concuerdan en
afimar que sélo esta modalidad puede figurar como cambio substancial de la
obligacion, como se deduce de la definicion clésica de la condicién “Acontecimiento
futuro de realizacion incierta y de cuyo advenimiento depende el nacimiento o la
extincion de una obligacién”, en cambio el término es una modalidad que sélo afecta
la exigibilidad de la propia obligacién, por lo que el término no es de tal naturaleza
esencial que cambie o altere la existencia misma de la relacién juridica o de la
obligacian®, en cambio si la obligacién primitiva y la sustituta difieren porque una es
condicional y la otra pura y simple, habrd una diferencia esencial entre ambas
obligaciones consistente en que la pura y simple existe, en cambio la condicional no
existira sino hasta que se realice la condicién suspensiva, o bien, en caso de que
exista, dejara de existir al realizarse la condicidn si es resolutoria, lo cual si modifica
substancialmente a la primera obligacidn exigiéndola st es resoluioria o creando una

nueva cuyo nacimicnto es incierto st es suspensiva.

Por cllo los cambios relacionados a aumentar o disminuir, conceder o suprimir ¢l término,

o el monto de la deuda, o ¢l tipo de moneda, convenida, o la alteracion de  los réditos, o la

¥ “La concesién de un térming o supresidn no bastan para producir [a novacidn pues el plazo no afecta 2 la
obligacién misma, sine a su efectuacion, Lo misino sucede con [z consutucidn de nuevas garantias™ G. Marty,

Derecho Civil, Teoria_pencral de las obhgaciones, Tr. De Jose M Cajica Jr Puebla, Puebla, Mdéxico, Ed. José M.
Cajica Jr,, 1952, Vol 2, pig.208



constitucion de alguna garantia o la lquidacion o implantacion de intereses, entre otros, no

implican novacion por no recaer en los elementos esenciales de 1a obligacton.
4. Que se exteriorice expresamente la voluntad de novar “animus novandi”.

En nusstro sistema de Derecho Civil, 1a suprema ley es la voluntad de las partes, y por
ello Ia novacién no puede superar este principio, El animus novandi es un elemento de naturaleza
subjetiva esencial en la novacion porque ef objeto de esta figura juridica es extinguir una

obligacidén para crear otra; por lo tanto, no puede existir ni uno ni otro efectos, sin la voluntad de

las partes.

La novacién como convenio y contrato que es, requiere del consentimiento (pues es
elemento esencial de todo contrato). El animus novandi es el propdsito que persiguen las partes
gue otorgan el convenio de novacién consistente en el 4nimo de extinguir v crear obligaciones, es
por ello que la “intencién de novar es indispensable porque una deuda nueva siempre puede
crearse al lado de una antigua. Si pues, el acreedor no ha consentido en perder su primera accion,
las dos obligaciones subsistiran juntas, habra creacion de una deuda, pero sin la extincién de otra
deuda” (Planiol, t. Il nimero,543)*". Los jueces pues, dice PLANIOL, no deben admitir la
novacion ficilmente y en la duda deberan mas bien dejar la primera obligacion, coexistiendo al
lado de la nueva*sin novarla. Y como renunciar a un derecho no se presume el articulo 2215 de
Cédigo Civil establece que la intencién de novar se debe manifestar en forma expresa, nunca
tacitamente. Por voluntad expresa entendemos que es la que se manifiesta de palabra, por escrito,

0 por signos inequivocos segdn lo dice el articulo 1803 del codigo citado®.

Al respecto la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién pronuncia lo
siguiente:

“Si bien la Ley Civil determina que la novacién nunca se presume y que debe constar
expresamente, esta Gltima frase, como lo establece 1z doctring, no debe interpretarse en el sentido

de que en el contrato se diga que existe novacion, sino en el de que los términos de aquél, se

¥ Manuel Borja Soriano, Qp_cit., pag. 620.
% Ibid.. pag. 621.



desprenda 1a intencién de alterar substancialmente el contrato; porque cualesquiera que sean los
términos que empleen las partes, no pueden modificar con ellos la esencia de los contratos y al
juzgador coresponde interpretarlos, para apreciar la intencién que se tuvo al celebrarlos.”

(Semanario Judicial de al Federacién,. Quinta Epoca Tercera Sala Tomo XXX, Pagina 1160. 26
de febrero de 1931. '

Como dice BEJARANO “La esencia de toda novacion radica en la voluntad de las partes
de cambiar la obligacién antigua por una nueva, y aungue segin el texto expreso de la ley, la
nNovacién no se presume, ho ¢s necesario para que exista, el empleo de palabras sacramentales o
rigurosas, sino que basta que los términos del segundo convenio resulte demostrada expresamente
las intencién de las partes de cambiar la obligacién primitiva por una nueva para que la novacién
exista (t. XVI, p. 1221 Pomposa Machado Cuéllar).”®

Cabe aclarar que existe duda de que si los titulos de crédito que se dan para cubrir el
importe de un crédito, implican la existencia de un convenio novatorio y la respuesta es negativa,
pues falta el animus novandi, ya que el proposito de las partes (al menos el del acreedor)no es
substituir su crédito por otro diverso, por lo que si el documento entregado por €l deudor no fuere

pagado en su oportunidad, el acreedor dispondra de las acciones comrespondientes a su crédito

para hacerlo efectivo.

El articulo 7 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece que Los
titilos de crédito dados en pago se presumen recibidos bajo la condicicn “salve buen cobro”.
Como no existe novacién y el documento solo fue recibido bajo la condicidn de que fuere

pagado, el acreedor conserva su crédito con su garantia v eficacia originales para hacerlo

efectivo.

Al respecto la Jurisprudencia establece:
“La expedicion de la letra de cambio no implica novacidn, a menos que expresamente se

haga constar que se substituye una deuda por otra; pero ello no significa que se permite el doble

* La Jurisprudencia nos sefala que no sélo la prueba escrita es apta para demostrar la novacién, pucs también puede
comprobarse por otros medios como lo es la confesidbn que demuestre expresamente la volumtad de novar.
(Semanario Judicial de la Federacién Sexta ﬁpoca. Tercera Sala. Tomo: LXXX, Cuarta Parte, pigina 30).

* Cit. por , Manuel Bejarano Sanchez, Obligaciones Civiles, 4°. ed., México, Ed. Harla, 1997, phg.420.
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ejercicio de las acciones causal y cambiaria al arbitrio del acreedor...” (Semanario Judicial de la

Federacion. Tercera Sala. Tomo CXXXVII, Cuarta Parte. Pigina 36. 19 de enero de 1968.)

“No puede decirse que la expedicion de unas letras de cambio, como el pago de una
compraventa, haya novado el contrato primitivo celebrado entre las partes, si las condiciones
propias de éste, no sufrieron modificaciones de especie alguna, subsistiendo la clausula recisoria
estipulada, para el caso de no cubrirse en tiempo oportuno, los documentos de crédito dados en

pago” (Seminario Judicial de la Federacién. Quinta Epoca. Tercera Sala. Tomo: LVIL Pagina
1102, 2 de agosto de 1938.).

2.3 Forma.

Los elementos que anteceden son los especificos de la novacién, pero ademis de éstos
deben quedar satisfechos los elementos de validez que son comunes a todos 10s actos juridicos y
algunos de estos elementos pueden tener caricter variable segin la naturaleza de la obligacién

que se extinga v se crea.’!

Al respecto la Jurisprudencia declara:

*Si bien la ley civil previene que la novacién nunca se presume y que debe constar
expresamente, esta exigencia no implica la necesidad de que se haga precisamente por escrito, ya
que puede celebrase verbalmente y probarse su existencia por los medios probatorios
consignados en la ley, puesto que sicndo la novacién un contrato, estd sujeta a las disposiciones
generales Tespectivas, y asi requerir la forma cserita piblica o privada, para su validez, de tal
solemnidad.” (Semanario Judicial de la Federacién. Quinta Epoca. Tercera Sala, Tomo: XLVIL.
Pdgina 2663. 18 de febrero de 1936.)

I\ respecto la Jurisprudencia establece. La novacidn ¢s un contrato, y como tal debe estimarse sujcto a 1as
disposiciones generales respectivas, asi que cuando la novacién de un contrato exija como requisito ¢sencial, el que
s¢ consigne cn cscrtura publica, esa novacion debe estipularse nula, si no sc reviste la solemnidad apuntada, cosa
que no sucede cuando la novacion simplemente tiende a cambiar el objeto de la obligacidn, y no se relaciona o
cniraiia pacios o convemos que requicran una forma solemne (Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca.
Tomo. LVITL Pdemna, 226 6 de octubre de 1938}
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“El articulo 2215 del Codigo Civil... La novacidn del contrato debe constar por escrito
cuando ésta seala forma para que tenga validez.” (Semanario Judicial de la Federacion. Séptima

Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Tomo 3 Sexta Parte. Pagina 115. 4 de marzo de 1969)

El articnlo 2214 del Codigo Civil nos dice que la novacion es un contrato y se rige por las
reglas generales a los contratos; uno de los principios de éstos es que las partes por contrato no
pueden crear obligaciones a cargo de terceros; esta es la explicacién de los articulos 2221, 2222 y
2223 que dicen:

Articulo 2221 “El acreedor no puede reservarse ¢l derecho de prenda o hipoteca de la
obligacién extinguida si los bienes hipotecados o empefiados pertenecieren a terceros que no
hubieren tenido parte en la novacion. Tampoco puede reservarse la fianza sin consentimiento del
fiador”,

Articulo 2222 “Cuando la novacion se efectiie entre el acreedor y un deudor solidario,
los privilegios e hipotecas del antiguo crédito sélo pueden quedar reservados con relacién a los
bienes del deudor que contrae la nueva obligacion’.

Articulo 2223 “Por novacién hecha entre acreedor y alguno de los dudores solidarios,

guedan exhonerados todos los demds deudores™.

2.4 Capacidad.

Resulta obvio que ademas del animus novand: sc necesita iencr capacidad para contratar,

pues la novacién debe quedar establecida contractualmente.

Al ser la novacién un convenio lato sensu, produce un doble efecto: extingue una
obligacién y crea otra en su lugar. Por ello la capacidad que debe tenerse es Ja necesaria para
extinguir la primera obligacién, asi como para contraer la obligacion sustituta, pues si la
extincion y la creacion constituyen actos de dominio se necesitard tanto la capacidad general
como la especial para enajenar. Por 1o que ¢l acreedor debe ser capaz de disponer de su crédito,
puesto que la novacion implica la extincién del crédito anterior. El deudor debe ser capaz dc
contracr la nueva obligacién que adquicre pucsto que la novacion implica la creacion de una

nueva obligacién.



Por lo que sélo pueden realizar vilidamente convenios novatorios, los que tengan plena

capacidad de goce y ejercicio, ya por si, 0 por medio de sus representantes con facultad para

verificar actos de dominio o disposicion.

2.5 Clases.
Al analizar los requisitos de la novacién se menciond que era necesaria upa variacion
substancial entre la obligacidn que se extingue y la que se crea. Esa variacién puede ser objetiva

o subjetiva, doctrinalmente denominadas como las clases o tipos de novacion.

La novacion objetiva también lamada real, se da cuando la variacidn radica en el objeto o

en la relacion juridica.

La novacion subjetiva también llamada personal, se da cuando la variacion radica en los

sujetos, pudiendo ser por cambio de acreedor o de deudor.

Respecto a la novacion subjetiva 1a Jurisprudencia menciona:

“El Codigo Civil de 1932 para el Distrito Federal, siguiendo el desarrollo confemporaneo
del concepto de transmisibilidad de las obligaciones, suprimio la novacion subjetiva, o sea, la
que, conforme al sistema del Codigo Civil de 1884, se operaba por la sustitucién del deudor o del
acreedor, extinguiendo la deuda primitiva, y cn cambio introdujo un rubro especial relativo a la
transmision de las obligaciones, independicntemente del de extincion de las mismas, en ¢l que
figura la cesidn de derechos, la cesion de deudas v la subrogacidn, regulando la sepunda, los
casos de sustitucién del deudor, sustitucién que por si sola no extingue la obligacién primitiva, ni
da nacimiento a una nueva, sino que deja viva la antigua obligacidn v lo tnico que opera, es la
transferencia de clla a otra persona.” (Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca.

Tercera Sala. Tomo LXXIII. Pagina 3338. 6 de aposto de 1942.)

Para aclarar lo dicho por esta tesis jurisprudencial con relacién a la supresion de la
novacion subjetiva comenzaremos por decir que nadie puede negar, sin incurrir en crror, quc los
sujetos son un clemento de esencial en toda refacién juridica y, por ende, cualquicr mutacién en

los mismos implicard modificacion substancial.
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Contra lo sefialado la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha emitido dos
ejecutorias a nuestro juicio infundadas y erréneas como queda demostrado en Ia tesis antes citada
al decir que la novacion subjetiva quedé suprimida por el Codigo Civil de 1928, y en la ejecutoria
pronuncia da en fecha 10 de diciembre de 1938, Tomo LXXIL, pagina 4175, dijo: “Una
obligacion tiene naturaleza de cesidn de deuda conforme a los articulos 2051 y siguientes del
Cadigo Civil vigente, si el acreedor en ia escritura relativa, consintié en la sustitucion del deudor,
por otra persona, pues aunque fa transmision de la s obligaciones por sustitucion de deudor se
lamaba novacién en el articulo 1607 del Codigo Civil de 1884, en ¢l nuevo se denomina cesién
de deuda, segtin el Capitulo II del Titulo Tercero de la Primera Parte del Libro Cuarto, pues ya en
el capitulo relativo de la extincién de las obligaciones por Novacién se prevé este caso de

extincion de las obligaciones promovido por cambio de deudor.”

Contra quienes opinan que la novacién es una figura indtil por confundirla ya con la
cesién de derechos o de deudas, por el solo hecho de que se emplea menos frecuentemente que
estas figuras, incurre en un error, pues el hecho de que se utilice una figura con menos frecuencia

no quiere decir que se tenga que suprimir de la legislacién.

Examinando el Cédigo Civil vigente, encontramos que en efecto se suprimié el articulo
1607 del Cédigo de 1884 que establecia la novacién subjetiva por cambio de acreedor o de
deudor; sin embargo sc dejaron subsistenies las disposiciones de los articulo 2222 y 2223 del
Cédigo vigente que dicen: “Cuando la novacion se efectia entre el acreedor y algin deudor
solidario, los privilegios o hipotecas del antiguo acreedor, solo pueden guedar reservados con
relacion a los bienes del deudor que contrae la nueva obligacion; por la novacién hecha por el
acreedor y alguno de los deudores solidarios, quedan exhonerados todos los demds codeudores
sin perfuicio de lo dispuesto por el articulo 1999 Basta citar la existencia de estos articulos para
comprobar que muy a pesar de la desaparicion del articulo 1607 de Codige de 1884 la novacion
subjetiva estd prevista cn ¢l Codigo Civil vigente, y que por lo tanto ]a desaparicion de ese

articulo no tiene la consecuencia juridica que se sefiala ¢n las tesis jurisprudenciales.

Tampoco el hecho de que se haya introducido en el Cadigo Civil actual, en el titulo
cspecial de la transmision de {as obligaciones. a la cesion de deudas, que regula la sustitucion del
deudor quiera decir que la novacion subjetiva desaparecio, pues son dos figuras juridicas
distintas.
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Por altimo diremos que otra de las razones y tal vez la mas importante de afirmar que la
novacion subjetiva esia regulada, es en atencidn al articulo2213 det codigo citado, el cual define
que “Hay novacidn de contrato cuando las partes en él interesadas lo alteran substancialmente
substituyendo una obligacion nueva a lo antigua”, y como no se especifica como se da la
“alteracion substancial” debemos en atencidén al principio de Derecho que ensefia que en donde la
ley no distingue, no debe distinguirse, podemos deducir que tanto el cambio de objeto como el de
sujetos es un cambio substancial que implica novacion siempre que se haga con la intencién de
extinguir 1a relacidn anienior, cosa que principalmente la distingue de las figuras juridicas con la

que se le compara y se le pretende suplir.
A) Novacion Objetiva.

Una tesis jurisprudencial nos da la siguiente definicién:

La novacién que la doctrina liama objetiva, consiste en que se producen cambios en el
objeto de la obligacion o en las circunstancias o condiciones de ella, subsistiendo los mismos
acreedor y deudor. (Semanario Judicial de la Federacion. Novena Epoca. Tribunales Colegiados

de Circuito. Tomo: III, junio de 1996. Tesis: V1. 3o, 32C. Pagina 880.)

La novacion objetiva es el convenio (Jato sensu) por medio del cual se extingue una
obligacién antigua substituyéndola por otra nueva que difierc de aquélla en que tiene distinto

objeto, o bien es diferente en su relacion juri dica,”?

a) Cambio de objeto.- El cambio de objeto ocurre cuando o sustituido es la prestacion de
dar, de hacer o de no hacer. admitida originalmente por el deudor, por otra prestacion

distinta. A este tipo de novacion se aserneja la dacion en pago, que en su oportunidad

analizaremos.

b) El cambio de la relacion juridica.- Se presenta:

" Emesto Gutierrez y Gonzdlez, Op, git. pag. 840, Usta definicion nes la proporciona GUTIERREZ Y GONZALES
agregando ¢l calificativo “solemne™ 2 ¢l convenio, cosa con la que no estamos de acuerdo pues como dice AZUA
REYES los actos solemnes ademas de que siempre deben constar por eserito, deben satisfacer otros requisitos como
la formulacién ante un funcionario pablico. v ¢n la novacién a ley simplemente ¢xige que sea exteriorizada la

voluntad ¢n forma expresa gue seria un requisio de forma y ne de existencia como lo es la solemmadad, Sergio T.
Azua Reyes, Op ¢, pag. 337,



Cuando a una obligacion pura y simple la substituye otra sujeta a la modalidad de
ta condicion o viceversa. La variacién en la modalidad puede consistir en que se
suprima o agregue una condicion ya sea suspensiva o resolutoria.

Cuando se cambia el campo en que se reglamenta la obligacion, por ejemplo, si un
erédito que se regula en el campo civil, es cambiado por vne que rige el derecho
mercantil. Este cambio radica en la competencia de autoridades judiciales, asi
como por lo que hace a las vias en que se ejercen las acciones ante éstas.

Cuando se transforma el contrato, o también llamado cambio de causa, esto se
presenta cuando se cambia el tipo de contrato por otro diferente aunque el objeto vy

sujetos sean iguales, por ejemplo, se cambia un contrato de compraventa por uno

de mutuo.

Hay ocasiones en que la obligacion sufre una alteracidn que en apariencia pudiera

considerarse que es substancial pero en realidad no lo es, como en los siguientes casos:

1.

Lag alteraciones relativas al plazo, Al respecto PLANIOL dispone que “la
concesion de un término al deudor por el acreedor o la renuncia por el dendor al
término que la habia sido precedentemente concedido pueden hacerse uno y otro
sin traer consigo novacion, por que el término no concieme sino a la ejecucién de
la obligacion y no a su constitucion™ Por lo mismo, la prorroga o la abreviatura del
plazo tampoco altera la deuda.*Esta contundente declaracion se apoya ©
fundamenta en el heeho de que el articulo 1721 del Codigo Civil de 1870 decia:
“Hay novacién de conirato, cuando las partes em él inieresadas lo alteran
sujetandolo a distintas condiciones o plazos...” y al reproducir este articulo en el
Cédigo de 1884 suprimio las palabras “o plazos™ lo cual significa que nuestro
legislador, de acuerdo con la doctrina, no considera como caso de novacion el que
una obligacién fuera sujctada a plazos.

Las alteraciones relativas al lugar del pago, como cuando en una obligacion se
debe pagar en la ciudad de México y después se acuerda en que se pague en

Tlaxcala, lo cual no cambia la obligacién.

" Manucl Borjz Sorano, Op_cit.. pag. 617. GUTIERREZ Y GONZALEZ al respecto opina erroncamente que
cuando ¢l plazo se amplia o se reduce no implica que se trate de una nueva obhgacian, pero si el plazo no aparcce en
una obligacion y luceo si o viceversa si se trata de una obligacion distinta que implica novagion
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Las alteraciones relativas a las parantias © a la carga, por ¢jemple, si una
obligacidn esta garantizada con derecho real de hipoteca, prenda o fianza y
después se cancelan las garantias, o a la inversa no implica ¢l cambio de la
cbligacién (la garantia real solo es subsidiaria de la obligacidn principal) pues el
crédito es el mismo sélo que con una obligacidn extraordinaria adicional, o bien ya
sin ella.

La remisidn parcial de la abligacién, el hecho de que el acresdor haga el perddn de
una parte de la deuda no implica novacién.

Las alteraciones relativas 2 los intereses no son parte de la estructura del crédito,
por lo que no existe novacién por la alteracidn de los réditos, pues los réditos no
son sino frutos civiles.

El aumento o disminucién del monto no implican novacidn.

La expedicidn de los titulos de crédito no implican novacion.

La simple constitucién de una nueva escritura no implica novacion.

No es admisible la existencia de novacidn en caso de rescision.

Los pagos parciales no implican novacion, el hecho de que una deuda reconocida,
se divida para su pago en varias exhibiciones mensuales, no altera
substancialmente el contrato original sujetdndolo a diversas condiciones, y los
documentos extendidos para solventar ¢l adeudo. s6lo debe considerarse como una
forma de pago.

La conversién de moneda no implica novacion.

B) Novacion Subjetiva.

La novacién subjetiva es un convenio (fato senst) por el cual se extingue una obligacion

antigua y se crea una nueva que dificre de la anterior, en que cambia uno de los sujetos, ya sea el

acreedor, ya el deudor.”

a) Novacién subjetiva por cambio de acreedor.

"y

‘mesto Gutierres y Gonziles, Op ¢t pag 5453

60



Es el convenio por ¢l cual se extingue una obligacién con consentimiento del deudor, y se

crea otra nueva en donde el acteedor es persona diversa del que fipuraba en la que se extinguié.”

Como ya mencionamos, el Codigo Civil mexicano no regula de manera expresa esta

O . . . .
novagién’® pues se le encontraba tan amplia semejanza con la cesion de derechos que pareceria
que es inutil este tipo de novacion, lo cual resulta falso pues sus efectos tienen un alcance distinto

a los de la cesion (en su oportunidad compararemos ampliamente a estas figuras).

La definicion nos proporciona los elementos que se tienen que dar para que haya novacién

subjetiva por cambio de acreedor.

Asi tenemos que se tiene que hacer por medio de un convenio en donde se manifieste de
manera expresa que se quiere extinguir la obligacion preexistente entre el acreedor y el deudor,
para crear un nuevo crédito con ofra persona distinta del acreedor original, pues la simple
indicacién al deudor de quien estd autorizado por el acreedor para recibir el pago, no implica
novacién, pues si el acreedor original le dice al deudor que puede entregar el objeto debido a una
tercera persona el cual es su apoderado general, no quiere decir que haya novacion, pues dicha
entrega sera solo por efecto de la representacién, que es como si sele hublere entregado o pagado
al mismo acreedor. También se requiere del’ consentimiento del deuder, pues tampoco habra
novacion cuando el acreedor le manifiesta al deudor sin pedirle su consentimiento, que debe
pagarie a otra persona, porque cntonces s¢ presumne que hubo cesion de derechos, por 1o que es
necesario que ¢l deudor d¢ su conformidad, pues ello implica que su primera obligacidn sc
extinga, ¥ se cree una nueva obligacién; imponerle sin mds, una nueva obligacion no es posible

sin su consentimiento, aunque se terminara [a primera.

b) Wovacion subjetiva por cambio de deudor.

* Ibid., pag. 845.

* E1 Codigo Civil argentino si la regula de manera expresa en su articulo 817 que a ia letra dice “Hay novacion por
sustitucion del acreedor en el tnica caso de haberse hecho con consentimiente del deudor en el contrato entre ¢
acreedor precedente y ef que lo substuuve. St el contrato fuese hecho sin consentimiento del deudor. no habrd
rovacion, sio cesion de derechios”
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Es un convenio por medio del cual se extingue una obligacién con un determinado

deudor, por la creacion de una nueva con un deudor diverso: y con el consentimiento del

acreedor.,

Este tipo de novacién se asemeja a la cesién o asuncion de deudas, pues en ambas figuras
se produce el cambio de deudor, pero los efectos de una y de otra figura son divetsos (lo cual

analizaremos mas ampliamente mds adelante).

En relacién a este tipo de novacién existe una jurisprudencia que explica en términos

generales en qué consiste.

“L.a novacién nunca se presume sino que debe consiar expresamente, y hay novacidn
(subjetiva por cambio de deudor) cuando un nuevo deudor es sustituido al antiguo, que queda
exonerado, v ¢l acreedor que exonera pot la novacion al antiguo deudor, aceptando otro en su
lugar, nio puede repetir contra el primero, si el nueve se encuentra insolvente, salvo convenio en
contrario. La novacion por cambio de deudor tiene dos aspectos: en uno hay delegacion, y en el
otro expromisién, existiendo delegacion cuando el nuevo deudor que quiere obligarse hacia el
acreedor, ¢s delegado, esto es, procurando por el antiguo deudor; y expromision, cuando el nuevo
deudor que substituye al antiguo, no obra por instigacién de éste, sino expontaneamente o por
iniciativa de un tercero. En la novacion por delegacién, se distingue la perfecta de la imperfecta.
Para que haya delegacion perfecta, es indispensable que el delegatario descargue al delegante,
puesto que la novacién por cambio de deudor, suponc que el antiguo deudor es exonerado por el
acreedor, para lo cual es necesario que éste de modo expreso declare que exonera a su deudor,
pues como se ha dicho, la novacion nunca s¢ presume, y cuando no existe esta declaracion
categdrica, no hay sino una delegacion imperfecta, que da nacimiento a una segunda obligacion,
analoga a la fianza, aunque no idéntica, ya que el deudor puede oponer los beneficios que e
concede la iey, mientras que ¢l delegado a quien se demande con anterioridad al delegante, no
tiene ese derecho, pues tamo uno como ¢l otro, son para el acreedor, deudores principales.”

(Semanario Judicial de Ja Federacidn.Quinta [poca. Tercera Sala. Tomo: XL. Pagina 2716. 20 de

marzo de 1934

A continuacion explicaremos detalladamentc estos dos supuestos cn los que se da la

novacion subjctiva por camibio de deudor: la delegacion y la expromision.
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1. Novacion delegatoria.

En Meéxico el Cédigo Civil no hace una reglamentacién individualizada de estas formas

de novacién subjetiva por cambio de deudor’”

SALVAT dice que la delegacidn es universalmente considerada como una institucion
juridicamente propia, distinta e independiente de la novacion™, pero de la reglamentacién legal
mexicana se desprende que la novacion es el género de donde la especie es la delegacion,

considerado asi desde ¢l derecho romano, por lo que no se comparte la idea de SALVAT.

El ilustre Jurista MARCEL PLLANIOL nos da un concepto de lo que es la delegacion “La
delegacién es el acto por el cual una primera persona, pide a otra que se acepte como dendor a

una tercera persona, que consiente en obligarse a su favor."

GUTIERREZ Y GONZALEZ nos dice que la novacidn delegatoria se verifica cuando ¢l
deudor pide extinguir su deuda, y ofrece a su acreedor que creara otra obligacion con un deudor

diferente que esta conforme en asumir iguales responsabilidades que las que extinguiran.'®

Por lo que se desprende que intervienen tres personas a las que se les denomina de la
siguiente manera:
1. Delegante. Es el que toma la iniciativa de la operacion, ajustado a la novacidn, es el

primer deudor cuya obligacién se va a extinguir y pone en relacion a las otras dos

personas.

" EL Cédigo Civil argentino si establece de manera expresa csias formas de novacion subjetiva por cambio de deudor
en su articulo §14 el cual dice: “La delegaciin por la que ¢l deudor da a otroe gue se obliga hacia of acreedor, no
produce novacion, si el acreedor no ha declarado expresamente su voluntad de exonerar al deudor primitive™.

* Apoyando esta idea PLANIOL, MARCEL dice: “La delegacién no es una especie de novacidn sino una
convencidn especial analoga al mandato, que se celebra cntre el deleganie y delegatario, para obtener diferentes
efectos juridicos. Este mandato tiene por objeto la estipulacién por parte del delegado, de alguna cosa, En cuanto a la
novacion que pucda resultar de esta estipulacién es una consccuencia posible pero en ninguna forma necesaria de la
operacion.” Cit. por., José Jesas Agular “Indecpendencia vy autonomia de la delegacion™. Boletin trimestral det
departamento de investigaciones juridicas. Vol, IX, No. 33, encro-marzo, 1989, Guanajuato, Guanajuato, México,
pig. 45. Este autor nos afirma que la delegacion no cs una novacién porque no todas las delegaciones producen
novacién como lo es la imperfecta._lbid., pag 48.

“ ibid . pag 35

1 Emesto Gutierrez y Gonzalez, Op cit. pag. 849




2. Delegado. Es la persona quien por siplica o por orden de! delegante va a consentir en
constituir la nueva obligacidn, o bien, en e! caso de la novacidn es el segundo deudor.
3. Delegatorio. Es el acreedor tanto en una como en otra obligacidn, cuyo

consentimiento es indispensable para que se de la delegacién.

La delegacidn se presenta en dos formas: con obligaciones previas o sin obligaciones

previas.

A) Delegacion con obligaciones previas. Se presenta cuando el delegante (primer
deudor), es al mismo tiempo acreedor del que se va a constituir ¢n delegado (segundo deudor). Es
decir, el delegante (primer deudor) es deudor del delegatario (acreedor) y acreedor del delegado
(segundo deudor). Este tipo de delegacion puede ser perfecta o imperfecta:

2) Es perfecra cuando el delegante o primer deudor ofrece a su acreedor que es el
delegatario, un nueve deudor o delegado, y el delegataric o acreedor, acepta
que se extinga la primera obligacion; y subsista solo la del delegado o nuevo
deudor. )
Cuando esta operacion estd efectuada: dos obligaciones se han extinguido: la
del delegante hacia el delepatario, y la del delegado hacia el delegante, y en su
Jugar ha nacido una obligacién tinica, la del delegado hacia el delegatario.” Y
precisamente en eso radica su utilidad, en que a través de ella se pueden
simplificar los pagos, pues sc cxtinguen dos deudas y sc crea una nueva y sola
obligacion.'®

b) La delegacion imperfecta o adpromision, se realiza cuando el delegante o
primer obligado, ofrece a su acreedor o delegatario, un nuevo deudor o
delegado, para que asuma una nueva obligacion, pero el delegatario o acreedor,
si bien acepta al nuevo deudor o delegado, no acepta extinguir la primera

obligacién del delegante. csto cs, la de su deudor otiginal.

! Suponemos, para mayor simplicidad, que los dos eréditos primitivos tenfan por objeto sumas iguales. Si ¢l
delegado debia menos dinero al delegante que ¢l que éste debe al delegatario, el mismo resuflado se producira aon,

pero en menos limites y solo y hasta la concurrencia de la deuda primitiva del delegado. Manuel Borja Soriano, Op,
cit., pag. 625.

%% “En toda hipdtesis, la utihdad econdmica de la delegacion consiste en simplificar kas operaciones por hacer y en
obtencr, por medio de una prestacion dmca, los mismos resuhados juridicos que si se hicicran dos prestacioncs

sucesivamente, una del delegado al delegante, otra del deleganie al delegatano “(Planiol, t. i1, ndm. 552). Id_
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Dado que €l primer deudor no queda liberado, no existe en este tipo de
delegacion novacion, pues aqui solo se adiere otro deudor a la misma

obligacidn, por lo que no se extingue una para ser sustituida por otra, requisitos

esenciales de la novacion.'®

B) Delegacion sin obligaciones previas. Se realiza cuande una persona quiere convertirse
en deudora de otra, pero como no tiene posibilidades econémicas de hacetlo, solicita de otra
persona se obligue frente a la que ella desea ligarse.

En este supuesto es imposible que exista novacién si no existen vinculos juridicos
preexistentes que puedan ser extinguidos (este es el tipo de delegacion que se asemeia a la

estipulacion a favor de tercero).

En conclusion, la finica delegacion que es novatoria o produce novacion es la perfecta.

2. Novacion por expromision.

Se presenta cuando un tercero, que quiere ser nuevo deudor de un acreedor, por si o por
instancia de ofra persona, se oftece crear para si una obligacion, si €l acreedor consiente en
extinguir la deuda de un deudor que ya tiene, v sin pedir el consentimiento de éste.'®

La diferencia entre la delegacion y la expromision es que en la delepacibn el antiguo
deudor ha invitade al nuevo deudor a obligarse, en su lugar del antiguo deudor v en la
expromision el nuevo deudor se obliga expontincamente.

2.6 Diferencia con figuras afines:

Como ya lo hemos mencionado en repetidas ocasiones, en la actualidad se le pretende

restar importancia a la novacion. dade que el derecho ha evolucionado admitiendo la transmision

' En la préctica ¢s evideme el por qué esta clase de delegacion (imperfecta) es la mas utilizada, y es porque cl
acreedor tiene una mayor forma de asegurar su crédito,

'™ Emesto Guticrrez y Gonzakez, Qp_cit. Pag. 850. Como ya lo mencionamos el Cédigo Civil argentino si dispone
expresamente la novacion por medio de esta figura juridica diciendo en su articulo 815 o siguienter “Puede hacerse
ta novacion por otre dewdor que substtuva al primero, woaordandolo éste. s1 el acreedor declara expresamente que
desobliga al deudor precedente, y stempre que el segundo dewdor no adguiera subragacion legal en el crédito™



de los derechos y reconociendo después [a posibilidad de transferir también las deudas, figuras
juridicas que aparentemente sustituyen en uso a la hovacioén, adjudicandoles un alcance similar a
los tipos de novacion que ya mostramos, asi pues haremos una comparacion que nos permita
distinguir que los efectos de esas figuras y de la novacién son distintos y que por ello la novacion

se conserva en nuestra legislacidn como una figura juridica bien deferminada.

Asi pues la novacion subjetiva por cambio de acreedor se asemeja a la cesion de derechos
en cuanto a que en ambas el deudor quedara ligado con un acreedor distinto a quien tuvo ese
carédcter originalmente; por cambio de deudor se asemeja a la cesién de deudas en cuanto a que en
ambas se da un cambio de deudor, y 1a novacion objetiva por cambio de objeto s¢ le asemeja 2 la
daci6én en pago en cuanto a que en ambas se cambia el objeto original de la obligacidén, pero a

pesar de estas similitudes estas figuras tienen un efecto diverso al de la novacién.

2.6.1 Cesion de derechos.

La cesién de derechos se encuentra regulada en el Cédigo Civil en su Titulo Tercero
titulado “De la transmision de las obligaciones”, Capitulo | denominade “De la cesion de
derechos”, del articulo 2029 al 2050.

Por lo tanto comenzaremos diciende quc es un modo de transmitir obligaciones. La
transmision tanio en el aspecto aclivo (derechos) como en el pasive (deudas), es un efecto
concretado en el derecho moderno, pues “En el derccho romano la obligacion se concebia
exclusivamente como vineulo persenal: cambiar al acreedor o al deudor era aniguilar la
obligacion misma. En el derecho moderno, sin perder su caricter de vinculo entre dos personas
ha adquirido otro: es un valor patrimonial para el acreedor y una carga patrimonial para el
deudor, se hace asi independientemente de la personalidad de los sujetos activos o pasivos que
pueden variar sin que con ello resutte afectada la obligacion. De ahi su transmisibilidad activa o

pasiva (Gaudement)”.'®

Se deduce que la novacién ha sido inutilizada al surgir esta figura de la cesion pues cl

derecho romano no contemplaba la posibilidad de cambiar a los sujctos de la obligacion sin

" Manuel Bejarano Sanchez, Qp cit, pig. 387
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extinguirla y por lo tanto dicha sustitucién sélo llegd a efectuarse mediante la novacion, esto es,
extinguiendo la obligacion original y creando una nueva con distinto sujeto, sin preservar el

vinculo juridico, siendo ésta una diferencia importante entre una y otra figura.

Por lo tanto la primera diferencia y la mas importante entre una y otra figura es que la
cesidn de derechos no extingue el vinculo juridico v la novacién si, pues el articulo 2229 del
Codigo Civil define a la cesion de la siguiente manera: “Habrd cesion de derechos cuando el

acreedor transfiere a otro los que fenga contra el deudor ™.

BEJARANO al definir a la cesién de derechos lo hace diciendo que es el contrato a virtud
del cual el titular de un derecho (cedente) lo transmite a otra persona (cesionario), gratuita u
onerosamente, sin alterar la relacion juridica'®. Por lo que el mismo derecho del acreedor
original (cedente) lo recibe el nuevo acreedor {cesionario} tomando el cesionario el lugar del

cedente en la relacion juridica original. Y en la novacion se extingue esa relacién juridica original

para crear una nueva que la sustituye.
De esta tracedental diferencia se derivan las demas.

En la cesion de derechos como la relacion juridica permanece inalterada, el deudor podra
oponer al cesionario las mismas excepciones (salvo las personales) que pudo oponer al cedente —
su acreedor original- al momento de efectuarse la cesion. En la novacién el deudor no podra

oponer al nueve acreedor, las mismas excepciones que habria podido alegar al titular del crédito

anterior.

También tienen distinta naturaleza juridica: la cesidn de derechos es un contrate'”, pues
es una forma de transferir la titularidad de los derechos, ya mediante conpraventa-cesién, la
permuta-cesion o la donacion-cesion, en donde se deben observar las normas particulares del acto
juridico al que corresponda, tal como se sefiala en el articulo 2031 del ordenamiento citado que
dice: "En la cesion de crédito se observardn las disposiciones relativas al acto juridico que le de

origen en lo gue no esiuvieran modificadas en este capitulo”. La novacién en cambio, es un

1% Ibid,, pag. 388.
'"7 Se ha calificade como un contrato “cambianie” pargue asume la esencia de diversos contrates, como la
compraventa, 1a permulta o la donacion de fos cuales va ha tomar se naturalezz,

P pe
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convenio en sentido ampiio porque extingue y crea obligaciones (muy a pesar de que la ley lo

califique como contrato).

Otra diferencia es en cuanto al consentimiento para hacer el cambio de acreedor; en la
cesion de derechos no se requiere del consentimiento del deudor para que el acreedor transmita su
crédito a otra persona, el articulo 2030 asi lo prescribe: “El acreedor puede ceder su derecho a
un fercero sin ¢l consentimiento del deudor, a menos que la cesion esté prohibida por la ley, se
haya convenido en no hacerla o no lu permita la naturaleza del derecho...”. Si la cesidn de
crédito puede verificarse independientemente de la voluntad del deudores porque para éste poca o
ninguna importancia tiene pagar lo debido a uno u otro, cosa diferente en caso de la cesién de
deundas, en donde el interés del acreedor puede ser manifiestamente atacado cuando se substituye
en su crédito a un deudor solvente uno que no lo es, por lo que es necesaria para su transmision la
autorizacién expresa o tacita del acreedor. En la novacidn si se requiere del consentimiento del

deudor para extinguir la primera obligacion y quedar vinculado por otro al nuevo acreedor,

Por 1ltimo, otra diferencia es que en la cesidn de derechos el crédito conserva todas sus
garantias accesorias, lo mismo que los intereses vencidos (articulo 2032 de codigo citado) a favor
del nuevo acreedor pues el crédito es el mismo. En [a novacidn la relacion juridica no conserva

{por principio general) las garantias que aseguraban a la obligacién inteial.

2.6.2 Cesion de deudas.

Esta institucion fue concebida y desarrollada por la Doctrina alemana a mediados del siglo
pasade, alcanzd consagracion legal en el Codigo Civil aleman, y. a imitacidn de éste en el Codigo
suizo de las obligaciones, el polaco, el chino y en el mexicano de 1928. En cambio, sigue siendo
ignorada por la mayoria de las legislaciones, entre ellas la francesa, pese a que varios tratadistas
galos reconocen que una vez admitida la cesidn de dercchos, se imponce reconocer la asuncidn de

deudas la cual obedece a idéntico principio.'®

% Antes del Codigo de 1928 nuestra fegislacion civil no comprendia la cesion de deudas. pero a pesar del silencio de

la ley podia efectunrse vilidamente apoyada en ¢l principio de la liberad de los contrutantes,
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ia cesidn de deudas se encuentra regulada en el Titulo Tercero “De la transmision de las

obitgaciones™ Capitulo 1 “De la cesion de deudas™ del articulo 2051 al 2057 del Cédigo Civil,

BEJARANO nos proporciona un concepto de la cesion de deudas diciendo que “Es un
contrato celebrado entre el acreedor, el deudor y un tercero, en el cual aquél consiente: que el

tercero asuma la deuda y el deudor original quede desligado a la obligacion™

Aqui se observa la gran similitud que tiene con la novacién subjetiva pasiva en el aspecto
de que el deudor original deja su sitio de obligado a alguien que la substituye con el
consentimiento del acreedor, y en ambas el deudor original se desobliga del acreedor, el articulo
2053 de ordenamiento citado relativo a la cesién de deudas dispone “Ef acreedor gue exonera al
antiguo deudor, aceptando otro en su lugar, no puede repetir contra el primero, si el nuevo se
encuenira insolvente, salvo convenio en contrario”, en ambas, las garantias proporcionadas por
1erceros no se conservan articulo 2055 del codigo citado “El deudor sustituto queda obligado en
los términos en que estaba el deudor primitivo: pero cuando un tercero ha constituido flanza,
prenda o hipoteca para garantizar la deuda, estas garantias cesan con la substitucicn del
deudor, a menos que el tercero consienta en que contintien”, pero cabe aclarar que en el caso de
nulidad de la cesidn de deudas sus consecuencias son aparentemente las mismas que las de la
novacién pues el articulo 2057 del Cédigo Civil dispone con relacién a la nulidad de la cesién de
deudas lo siguiente “Cuando se declara nula la substitucion de deudor, la antigua deuda
“renace” con todos sus accesorios: pero con la reserva de derechos que pertenecen a terceros
de bueng fe”. Es decir, si la cesién de deudas fuere declarada nula, al destruir sus efectos la
nulidad, el deudor que se pretendié substituir quedard ligado nuevamente, pero este simple efecto
estd mal expresado en el articulo citado. en donde se afirma que 1a nulidad de la cesion de dendas
hace que la “antigua deuda” renazea (como se tratara de una novaciodn que se extinguid y con la
nulidad renactd) siendo que ia obligacion del deudor original no “renacié”, sino sélo sobrevivio,
ya que ¢l acto por el que iba a ser sustituido no fue eficaz y valido.'™ Pero la diferencia radica en
que en la novacidn sc extinguc un primer crédito y surge otro nuevo diferente y en la cesion de

deudas no hay dos obligaciones, sino una sola que se transmite de uno a otro deudor.

Manucl Bejarano Sanchez, Op. cul

AN

pag. 410
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La cesidbn de deuda tiene la naturaleza juridica de ser un contratc porque transmite
obligaciones y en la novacion existe un convenio novatorio porque extingue y crea.

En la cesidn de deudas el nuevo deudor podra oponer al acreedor las mismas excepeiones
originadas por la naturaleza de la deuda que podia invocar el deudor sustituido, ast como sus
propias defensas, pero no podri oponet excepeiones que eran personales del deudor original,
(atticulo 2056 de Cédigo Civil). En Ia novacion el segundo deudor, sdlo puede hacer valer las

excepciones derivadas de la nueva obligacion, pero no las que correspondian al primer deudor

que substituyd.

Como la cesidn de deudas es un acto plurilateral en el que habrdn de intervenir las tres
voluntades: del deudor original, (que va a ceder su lugar), del tercero (que va a asumir Ia deuda),
y la del acreedor, esta tltima en atencién al interés que tiene en la seguridad de su crédito que

depende de la solvencia, responsabilidad y honorabilidad del deudor.

El articulo 2051 del ordenamiento citado establece que “Para gue haya substitucion del
deudor es necesario que el acreedor consienla expresa o tdcitamente.” (el articulo 20502 y
20504 dan la presuncion del consentimiento ticito), es decir, que aqui es necesario que el
consentimiento del acreedor se manifieste ya sea en forma expresa o tacita''®, En la novacién el

consentimiento del acreedor sélo se admite en forma expresa, nunca tacita.

2.6.3 Dacidn en Pago.

A manera de introduccion. diremos en forma general que hay dacién en pago cuando el
acreedor consiente en recibir de su deudor una conducta diversa (puede ser de dar, de hacer o de

no hacer} de la que es objeto de 1a obligaciéon como cumplimienio de ésta.

En otros regimenes juridicos. la dacién cn pago se considera como una forma especial de
novacién objetiva de cjecucion inmediata. As{ tenemos que fue principalmente cn Francia cn

donde se formulé esta teoria consistente en afiemar que la dacién en pago ¢s un medio extintivo

' Esto confirma que no es lo mismo la asuncion de deuda que fa cesién, pucs suele denominarse a la ceston de
deuda como asuncion y asi Jo explica BEJARANG “La asuncién de deuda no implica ta cesién de la misma, o5t ¢s,
la trahsmision del débito del obligado al nueve deudor, guien toma el sitio de aquél en la relacién juridica y queda
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de las obligaciones, que se produce a través de la novacidn, en donde algunos autores afirman
que la dacion en pago produce una novacién por cambio de objeto puesto que el acreedor
consiente en substituir su antiguo crédito por uno nuevo que tiene un objeto diferente. El nuevo
crédito, dura solo un instante: aquél que va desde que se realiza la convencion de dacién en pago,
hasta la efectiva realizacion, afirmando que las partes substituyen la primera obligacién por una
nueva, en el entendimiento de que €sta sera ejecutada inmediatamente: y afirman que en el fondo
de toda dacidn en pago, se descubre una “novacidn tacita” por cambio de objeto (elio en donde se

petmite la novacion técita).'!’

Esta exposicidn nos permite vislumbrar Ia semejanza que existe entre la dacion en pago y
la novacidn objetiva por cambio de objeto, y hasta pareceria que la declaracion que hacen estos
autores de que toda dacidén en pago implica una novacion es verdad, pero no lo es, y esto lo

concluiremos si analizamos sus efectos y consecuencias de cada figura.

En nuestro derecho la dacidn en pago es una institucion independiente y diversa de la
novacion objetiva; s una forma especial de extincion por pago: en el acto del cumplimiento, el
acreedor accede a recibir cosa diversa de la debida y extingue el crédito.

El articulo 2095 del Cédige Civil la contempla y establece al decir que “'La obligacién

queda extinguida cuando el acreedor recibe en pago una cosa distinta en lugar de la debida.”

Al ser estrecho este concepto BEJARANO nos proporciona una definicion que nos
permite visualizar sus caracteristicas: y dice que es la dacidn en pago “el cumplimiento actual de

ia obligacion, con una conducta distinta de la que cra su objeto original, con el consentimiento

del acreedor™.''?

Por lo que tres son los requisitos que deben cumplirse para la realizacién de esta figura.

1. El consentimiento del acreedor en recibir en pago una conducta diversa de la quc es
debida.

sujeto a la misma necesidad de conceder 1a prestacidn —o abstencién- que ¢s su objeto, pues para que haya verdadera
cesion de denda es indispensable que el acrecdor consienta en la situacion del deudor eriginal™. 1bid,, pag 407

" Jos¢ Beliran de Heredia y Castaiio. El eumplimicnto de las obligaciones, Madrid, £d, Revista de Derecho Privado,
1956, pags. 368 y 369
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2. Que el acreedor preste inmediatamente, en el mismo acto esa conducta'’?, pues ¢s
evidente que la dacién en pago en sentido estricto requiere la tradicion efectiva de una
cosa corporal o de una prestacién, o de un crédito pro soluto nunca pro solvendo'"
por lo que no habra dacidn en pago si se pospone en cumplimienio de la conducta
aprobada por el acreedor, ni tampoco se pueden dar en pago cosas futuras {a menos
que lo que se transfiera sea el derecho a percibirlas).

3. Si el objeto de la dacién en pago es una cosa, se necesita que ésta sea propiedad del

deudor, de la contrario la dacién serd nula (articulo 2087 del codigo citado).
La dacidn en pago y la novacion difieren en los siguientes aspectos:

La dacién en pago no tiene el doble efecto de la novacién de extinguir y crear
obligaciones, la dacién no crea un crédito; simplemente extingue el que ya existia. L.a dacidn en
pago es un convenio lafo sensu que extingue derechos, pero cuando su objeto es una cosa ,
produce ademas otro efecto, que es el de transferir ila propiedad de ella: ¢l dominio de la cosa
transmite del solvens al accipiens, y ademas de extinguir 1a obligacion constituye un acto juridico
translativo de la propiedad, 1o cual permite clasificarlo en el supuesto contemplado, como un

convenio en sentido amplio porque extingue y transfiere derechos reales.

QOtra diferencia radica en cuanto a su naturaleza, pues la novacion objetiva no es un pago,
sino una forma de extinguir una obligacién y crear una nueva cuyo objeto se pagara en ¢l futuro,

vy la dacidn en pago cs una entrega actual.

Otra diferencia que se observa entre la novacion y la dacién en pago, es en cuanlo a sus
consecuencias en el caso de eviccion. pues en el caso de novacion objetiva, si pierdo por eviccion
la cosa objeto de la nueva obligacién, sélo tendré derecho al saneamiento, pues no podré
pretender el pago del objeto original dado que fue extinguido por la nueva obligacion. En cambio

en ¢l caso de la dacion en pago, la pérdida de la cosa por eviccidn determina que el papo no se

"2 Manucl Bejarano Sanchez, Op. cit., pag. 430.

'} “En consccuencia, s s¢ va a pagar con una cosa diversa, €8 necesario que st entregue ' cosa wadicidn que puede
ser real, si se confiere su tenencia fisica; juridica “cuando, sin estar ¢htregada materialmente la cosa, la ley la
considera recibida” {articulo 2284 del codipo citade) o cuando el acreedor convigne que b cosa quede en poder de un
tercero o del mismo deudor {articulo 2859 y virtual si el acreedor se da por recibida de elia aceptando que ya ha
quedado 3 su disposicion (articulo 2284)” lhid., pag. 43 1.



haya efectuado, pues el pago con cosa ajena (es decir, no es propiedad del deudor) es nula; por lo

que el acreedar conserva su derecho al objeto original de la deuda.] 15

4 Op_cit., Jost Beltran de Heredia y Castafio, pag. 369.

AL Tespecto observa BEJARANO que ef Codigo Civil resefia esie efecto impropiamente en ¢l articulo 2096 que
dice: “Si ef acreedor sufre la eviccion de la cosa gue recibe en pago renacerd la obligacion primitiva quedando sin
efecto la dacion enpago” BEIARANO dice que ia obligacién no renacié sino que no fue extinguida y si sobrevivié
Manuel Bejarano Sanchez, Qp. cit ., pag. 433,



CAPITULO 3. LA TRASCENDENCIA DE LA NOVACION EN EL AMBITO
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CAPITULO 3. LA TRASCENDENCIA DE LA NOVACION EN EL AMBITO JUREDICO
PRACTICO Y SU FUTURO EN EL CODIGO CIVIL.

Como hemos podido observar a lo largo de este trabajo, la novacion es una figura juridica
de notoria importancia en el dmbito juridico, ya que es una forma de extinguir obligaciones, y es
por £llo que no se le puede reemplazar, ni restar importancia por el solo hecho de que han surgido
de otras figuras juridicas, que en épocas pasadas no existian y que hacian mas frecuente su
utilizacion. Asi pues, los efectos que nos proporciona la novacién son diferentes al de otras
figuras con las que se le suele comparar, lo cual, permite a las partes unidas por una relacion

juridica optar por la figura que mids convenga a sus intereses.

Me parece sumamente necesaria la revision y correccion del capitulo de la novacidn en el
Codigo Civil, pues adolece de errores importantes que pueden ser la causa de que no se conozea

esta figura juridica y por tanto no se opte por su utilizacion.

En esta parte de la tesis se expondran los errores que provocan gran confusién en torno a
la novacién, y la sencilla propuesta para corregirlos, asi como una breve mencion de los Ambitos

en donde es mas frecuente su wtilizacion.
3.1 Naturaleza juridica de la novacién.

La logica juridica nos sefiala que para poder establecer la naturaleza juridica de la
novacidn, es necesario analizar su esencia, 0 bien, sus elementos esenciales, y por ello es

necesario ir a su definicton.

BEJARANO define a la novacion diciendo que es un acto juridico plurilateral, pues
intervienen varias voluntades juridicas que se exteriorizan con el propdsito de producir
consecuencias de derecho, las cuales consisien en extinguir un vincule de derecho preexistente,

. . . . 16
mediante la creacién de un vinculo nucvo: extingue y crea derechos.!

" Ihid . pag 416,
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Como se puede apreciar en esta definicion y en la que nos proporciona el multicitado
articulo 2213 del Cédigo Civil, los elementos esenciales de la novacién son dos: la extincién de

una obligacion y la creacion de una nueva.

El analisis estos dos elementos esenclales nos proporcionard pues, su naturaleza juridica,
por lo cual surge la interrogante de si fa novacidén es un convenio o un contrato. Y para poder
deducirlo, el Cédigo Civil en sus articulos 1792 y 1793 nos proporcionan las definiciones de
convenio y de contrato.

Articule 1792, “Convenio es el acuerdo de dos o mds voluntades para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones”.

Articulo 1793, “Los convenios que producen ¢ transfieren las obligaciones y derechos

toman el nombre de contratos”.

Como podemos observar, el convenio y el contrato estdn ligados con los indestructibles
lazos de género v especie, siendo el convenio el género ¥ el contrato la especic. El género como

mas amplio incluye a la especie, por lo que podemos afirmar que todo contrato €5 convenio, mas

no todo convenio es contrato.

Asi también podemos afirmar gue todo género incluye como minimo dos especies, por lo

que el convenio “lato sensu; incluyc las especies de contrato y de convenio “striclo sensu”.

De acuerdo con ello podemos afirmar que la novacion es un convenio “lafo sensu”, ya

que “extingue” una obligacion v “crea” otra que la substituye, o bien, que es un conirato y un

convenio “stricto sensu’.
3.1.1 Critica al articulo 2214 del Cédige Civil.

En lo relativo a cste punto, el articulo 2214 del Cédigo Civil afirma que “la novacién es

un contrato y como tal. estd sujeto a las disposiciones respectivas salvo las modificaciones

siguientes .

La aseguracién categérica de este articulo de que “la novacidn es un contrato™ nos parece

un grave desacierto, pucs al analizar las disposiciones relativas a definir al convenio y al contrato
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(articulo 1792 y 1793) nos resulta que la novacion es un convenio en sentido amplio o bien, que
es un convenio en sentido estricto en cuanto a que extingue una obligacion y también un contrato

en cuanto a que crea una nueva obligacion.

Con esta base podemos apreciar la gravedad del error en que incurre el articulo citado al
llamar limitadamente contrato a la novacion, pues de ello se aprecia el desconocimiento absoluto
de {a naturaleza de esta figura, ¥ por otro lado, como disposicion legal es objeto de lamentables

confusiones, siendo que la principal caracteristica de la técnica juridica, debe ser la claridad y la

precision.

También cabria considerar como un error (aunque de menos trascendencia juridica) la
evidente contradiccion entre el citado articulo y el titulo de esa seccién denominada “Extincion

de las obligaciones”, ya que el contrato por definicion, nunca extingue obligaciones v en

consecuencia hay “contradictio in rerminis”.

Cabe sefialar que el maestro BORJA SORIANG aserva que “Para nuestros Codigos la
novacién es un confrato y como tal estd sujeto a las disposiciones respectivas, salvo las
modificaciones consideradas en los capitulos que tienen por rubro de la novacion®, y sefiala que

en vista de lo expuesto debemos considerar que en estos preceptos estd tomada la palabra

contrato como sinénimo de convenio'’

Lo cual consideramos injustificable, pues los términos juridicos contrato y convenio estdn

bien establecidos con su significado preciso en los articulos 1792 y 17931,

En base a toda las serie de confusiones de que es objeto la redaccion de el articulo 2214,
considero que tal deberia establecer lo siguiente: “La nrovacion debe efectuarse mediante

contrato, por lo cual estard sujeta a las disposiciones respectivas salvo las modificaciones

siguientes ™.

117

. Manuel Borja Soriano, Op. cit, pag. 613
n

Cabe sefialar que en las legislaciones extranjeras no existe este problema que tratamos de resolver, pues en todas

cllas los términos convenio y contrato son sindnimos, fo que nos conduce a confirmar que dicha diverpencia tiene
vicios de mexicancidad,
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En esta redaccion que me atrevo a proponer no se establece textualmente la naturaleza
juridica de la novacion, pero ello no es necesario, pues eso se deduce por medio del estudio de las
disposiciones correspondientes, 1o que si es necesario es la claridad de esas disposiciones para no
caer en confusiones graves. Asi pues este articulo estard enfocado a establecer lo conducente a
esa parte creativa de la novacién que légicamente solo puede efectuarse mediante contraio,
teniendo asi no un “contrato de novacién” (el cual tendria que estar incluido en el capitulo

correspondiente al de los contratos), sino un contrato (de compra-vents, mutuo, etc.) novativo.

Asi pues, 1a novacién es un convenio en sentido amplio o bien, es un convenio en esfricto

sentido (porque extingue una obligacion) y un contrato (porque crea una nuevay.

3.2 Critica al articulo 2213 del Cédigo Civil.

Articulo 2213 “Hay novacion de contrato cuando las partes en él interesadas lo alteran

substancialmente sustituyendo una obligacion nueva a la antigua’™.

Este articulo es de suma importancia. ya que comiene el concepto de novacidn y los
requisitos esenciales que deben cumplirse para ¢l su configuracion, cuya trascendencia es

importante, ya que es una forma de “extinguir oblipaciones™.

Corno ya se menciond y estudio, los requisitos esenciales de 12 novacion desprendidos de
este articulo son:

1. L.a existencia de una obligacién.

2. Que esa obligacidn sca sustituida por otra alierandola substanciaimente.

3. Que haya un elemento de escncia diferencial entre la antigua y la nueva obligacién.

4. Que se exteriorice expresamentc la voluntad de novar (requisito también establecido

por ¢l articulo 2215).

Lo que ahora nos ocupa. ¢s cste primer requisito, ¢l cual se encuentra delimitado cn la
redaccion del articulo 2213 al decir “novacién de contrato™, pues tal parece gue esta obligacion

preexistente para que pueda ser novada tiene que provenit de un contrato, lo cual limita mucho su

aplicacton.
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En realidad no es necesario que la obligacion preexistente sea contractual; puede novarse
“contractualmente™ una obligacién nacida de un cuasi-contrato o de un hecho ilicito, a través de
la transaccidn como acto novativo, en donde la novacion objetiva desempefia una funcién de
plena actualidad y conveniencia. Asi por ejemplo, si como consecuencia de un accidente de
circulacion, el autor y la victima, en evitacion de litigios, limitan, definen y pactan una
indemnizacién convencional como solucidn de la responsabilidad por el dafio, la indemnizacién
de ésta no creo la haga insusceptible de novacién, lo cual tiene importancia a efectos de relacién
causal entre ambas: repitibilidad del obligado contra un tercero si se descubrs, despuds, que fue el

culpable del accidente, etc.''®

Los autores, undnimemente afirman que la obligacion que ha de ser novada puede derivar
de cualquier otra fuente, es decir, la novacion puede surgir de una declaracién unilateral de
voluntad, de vma gestion de negocios, de un hecho ilicito, ete. No olvidemos que la novacién es
una forma de “extinguir obligaciones” no de “extinguir contratos™. La novacién puede extinguir

una obligacidn cualquiera, no sélo fa derivada de contrato.

Esta limjtacién claramente establecida en el articulo citado, carece de fundamento, v tal
vez se redacto asi por el hecho de que la mayoria de las obligaciones derivan de los contratos,

pero ello no justifica tal error de redaccion pues la ley debe ser clara y precisa.'?

Cabe mencionar, que cn los siguicntes articulos referentes a la novacion no se vuelve a
hacer esta limitacién y solo se refieren a “la anterior obligacién™ y no se especifica que tenga que
ser contractual, por lo que podemos afirmar que la novacion no solo lo serd de contrato sino de
cualquiera obligacion independientemente de su origen, salvo que la ley lo prohiba respecto de

algunas obligaciones en particular.

ti9

Francisco de Asis Sancho Rebullida, Qp. cit,, pag. 341

120 A respecto ENNECCECERUS dice: “que la novacion puede no referirse af contrato sino a ka relacion obligatoria
nacida det mismo: y afade; no se trata, aunque acaso s¢ redactase en ese senudo cl tenor Viterat del convenio, de una
modificacién del primitiva contrato (pues no es menester. ¢n absoluto, que exista tal contrate), sino de la
madificacién de la relacién obligatoria existente. Si pues, los derechos reales existenies, como el usufructo y la
prenda, pueden ser modificados por contrato . no hay razén algura para que no pueda convemirse con respecto al
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Por todas estas razones el articulo 2213 considero deberia simplemente cambiar en su
redaccion la palabra “contrato™ por la de “obligacion” y asi se evitarian confusiones que sin duda

son de importante trascendencia.

El articulo 2213 quedaria de la siguiente manera: “Hay novacidn de obligacion cuando
las partes interesadas en ella la alteran substancialmente sustituyendo una obligacién nueva a la

antigua”.
3.3 Efectos de la novacidn.

Al ser la novacidén un convenio “lato semsu” produce un doble efecto: extingue una
obligacion y hace nacer otra. Es un acto unico el que realiza este doble resultado. Uno de estos
dos efectos no puede, pues, obtenerse sin el otro; hay entre ellos una estrecha solidaridad, por 1o
que nada se hace si uno de los dos falta por cualquier causa: no se nova una deuda sino para

reemplazarla por otra y no se crea ésta sino para substituir a la otra.'”'

3.3.1 Como convenio en sentido estricto.

El efecto extintivo de la novacion es precisamente lo que hace trascender a esta figura y
darle una utilidad especial y Gnica en el ambito juridico, y es también por este efecto extintivo
que los Codigos incluyen a esta figura de la novacion entre los medios de extincidén de las

obligaciones,

Asi pues, al extinguirse e} primer crédito, se producen otros efcctos mas amplios, segin st
la obligacion que se extingue haya estado o no garantizada con derechos accesorios como la
hipoteca, la prenda o la fianza, 0 bien que haya establecido una clausula penal o intereses. Al

respecto el articulo 2220 del Codigoe Civil en su primera parte establece: “La novacion extingue

' Dado que en términos penerales 1a novacion cs la extincion de una obligacién y creacién de otra nueva que la
substituye. La extincion de a obligacion primitiva no ¢s s0lo cf efecto, sino, ademas, Iz causa de la nucva, llamada a
sustituirta, hasta ¢l punio de que ¢} nacimiento y extincidn se condicionan reciprocamente y la obhgacién nucva no
se produce si la anterior cra nula o inexistente y viceversa La caracteristica cs esta unidad compleja “creacidn-
extincion™, la mutua interdependencia causal: se extingue la obhipacién primitiva porque nace olra nucya; nace una
obligacion nueva para extinguir la anterior y ocupa su sitio [bid . pag 327,
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la obligacion principal y las obligaciones accesorias.” '** Esta disposicion es en atencion al

principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Quiere esto decir que si la obligacién principal estaba garantizada, al extinguirse por
novacién, se terminan también las garantias, puesto que si estaban destinadas a asegurar su
cumplimiento, y el crédito deja de existir, carecen de fundamento, pues para cllas rige el
principio de que lo accesorio sigue ia suerte de lo principal. Es por eso que los acreedores que
tienen alguna garantia, algin derecho accesorio para garantizar su derecho principal, deben tener
cuidado al novar la primera obligacion si no quieren verse expuestos a perder su garantia (esta es
una de las razones por las cuales se tachaba de poco conveniente a la utilizacion de esta figura

juridica de la novacion).

No obstante esta determinacién, la ley permite que la posibilidad de pactar que los
accesorios que garantizan la primera obligacién, al extinguirse ésta, no se extingan con ella,
pudiendo asi las partes preservar tales accesorios trasladdndolos a la nueva obligacion. Basta para
ello una reserva expresa del acreedor en tal sentido y la tdcita aceptacién del deudor. Esta
determinacion se encuentra incluida en el propio articulo 2220 segundo parrafo que dice: “El
acreedor puede, por reserva expresa impedir la extincion de las obligaciones acceserias, que

iz
entonces pasan a la nueva, "'

Las garantias, como son los privilegios y las hipotecas adheridas al crédito antiguo
pueden, pues, reanudarse al nuevo crédito por una clausula especial y conservan entonces todo su
valor'™. La reserva de que se trata, que deroga al derecho comin, no es eficaz si no se expresa,

sin cmbargo, la ley no prescribe para ello términos sactamentales, o Unico necesario es que esta

2 SALVAT comenta este precepto diciendo, que dado a que uno de los efectos de la novacién es extinguir la
obligacién principal, la extincion de los accesorios y las obligaciones accesorias, ¢s una consecuencia Idgica de su
prepio cardeter: “los accesorios y las oblisaciones accesarias sipuen la suerte de la obligacion principal v, ea
consecuencia, extinguida ésta, aquellos debian quedar también extinguidos. La ley habla de extincién de obligacidn
principal con sus accesorios, por ejemplo: los privilegios que correspondieran a la obligacidn; los intereses debidos,
los cuales quedarian extinguidos conjuntamente con ¢l capital. La ley habla igualmente de la extincion de las
obligaciones accesorias, como pueden ser: la obligacién derivada de la existencia de una ¢lausula penal, 1a fianza, la
prenda, fa hupoteca, ete. Para mayor simplicidad hablaremos de accesorios solamente, comprendiendo bajo esta
palabra tanto los accesorios propamente dichos, como las obligaciones accesorias.” Manucl Borja Soriano, Op, cit.,
ag. 622,

PY es aqui en donde cabe preguntarse si existe la povacion pacsial, pues no toda ta obligacién es extinguida.
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reserva se formule en el acto mismo de la novacién. La necesidad de la reserva expresa existe

para toda clase de novacidn {tanto objetiva como subjetiva).

La conservacion de estas garantias u obligaciones accesorias es evidentemente contraria a
el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, pero si el legislador ha admitido

esta excepeion, ha sido por razones de utilidad practica de facilitar los negocios.

En vista de lo expuesto, los acreedores que quieran conservar las garantias de su crédito,
al consentir en una novacién deben tener cuidado de hacer la reserva de la que hemos venido
hablando.

Tal convenio “stricto sensu” (puesto que estamos en esta parte extintiva) que trasplanta
las garantias, solo es posible en los casos en que éstas hayan sido proporcionadas por ¢l deudor
mismo, pues st provinieran de un tercero {como es la fianza, o bien la prenda o hipoteca
concedidas por tercero), su supervivencia s6lo serd posible si el garante (tercero} consiente en

ella. El articulo 2221 determina esta limitacion.

Como ya se¢ menciond, ademas de las parantias, los intereses de la deuda principal
también fenecen con ella, a menos que fueran considerados o computados al formular la nueva
relacién. También con la deuda original desaparecen sus modalidades, limitaciones y vicios. Si la
relacion juridica primitiva estaba sometida a ciertas modalidades o limitaciones o adolecia de
determinados vicios éstos se suprimen con ella (articulo 2218), una obligacién condicional dejara
de serlo si al ser novada no se somete a la misma modalidad. Asi lo establece ¢l articulo 2216:
“Ain cuando la obligacin anterior esté subordinada a una condicién suspensiva, solamente

quedard la novacién dependiente de | cumplimiento de aguélla, si asi se hubiere estipulado.”

3.3.2 Como contrate.

El efecto creativo de la novacion, es ¢l que hace que la novacion se manifieste medianic la

forma contractual (pues como ya dijimos s6lo mediante contrato se crean dercchos y

124 |_a hipoteca (o cualquicr garantia)es reservada tal como existla en el primer crédito. Asi pues, si la nueva deuda cs
mas considerable, la hipoteca reservada no la garantizaria sine ¢en los limites de la deuda antigua. Ernesto Gutierrez y
Gonztlez, Op_cit . pag. 623.



obligaciones) y se rija por las reglas generales de los contratos (articulo 2214), uno de los
principios de éstos es que las partes no pueden crear obligaciones a cargo de terceros, ésta es la
explicacion del articulo 2221, 2222 y 2223 del Cédigo Civil.

El articulo 2221 establece que “EI acreedor no puede reservarse el derecho de prenda o
hipoteca de la obligacién extinguida si fos bienes hipotecados o empefiados pertenecieren a

terceros que no hubieren tenido parte en la novacién. Tampoco puede reservarse la fianza sin

consentimiento del fiador.”

SALVAT explica que “por una parte, la novacién, cualquiera que sea su clase, implica la
alteracién de la primitiva obligacién, alteracion que no puede ser invocada contra tercero, que ha
quedado extrafio a ese acto, la novacidn es para él res inter alios acta. Por otra parte, en el caso
de novacidn por cambio de deudor, el tercero puede haber querido garantizar la obligacion del
primitivo deudor de cuya solvencia estd informade y a quien le unen, quizas vinculos de
parentesco, de amistad o de negocios; pero puede no estar dispuesto a garantizar la obligacién del

tercero, que puede ser para él un desconocido™.'®

El articulo 2222 establece: "Cuando la novacion se efectie entre acreedor y algin deudor
solidario, los privilegios e hipotecas del antiguo crédito soélo pueden quedar reservados con

relacion a los bienes del deudor que contrae la nueva obligacign.”

El articule 2223 dispone: “Por la novacion hecha entre acreedor y alguno de los
codeudores solidarios gquedan exonerados todos los demds codeudores, sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 1999

Estos articulos nos establecen los efectos con relacion a las obligaciones solidarias de
deudores, es decir, cuando hay novacion de un acreedor Unico con un alguno de los deudores
solidarios, pero también cxiste ¢l caso de que se nove una obligacion cuando existe un dendar
dnico con alguno de los acreedores solidarios, o bien, que haya solidaridad tanto de deundores

como de acreedores y uno de cada solidaridad nove la obligacion.

* Manuel Borja Soriano, Qp_ait, pag. 624
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corresponda, pues se subroga en las obligaciones del deundor, convirtiéndose ahora en deudor de

ellos.

En este caso puede surgir el problema de que no sea posible para el acreedor novante
(ahora deudor) cumplir ante los demas la parte proporcional de la prestacion en su forma
originaria, en cuyo caso considero que dichos acreedores tendran el derecho de exigir ademas de

1a parte correspondiente de ia obligacion primitiva el pago de dafios y perjuicios'*

Debido a que resulta evidentemente problematica la novacién en este supuesto, me parece
necesario se regule especificamente en cuanto a sus efectos, ya que el Cadigo nos omite este caso

en especifico, y cabe la posibilidad de no resultar ser tan solvente este nuevo deudor como el

original.
En los casos de solidaridad mixta se combinan las anteriores reglas y soluciones.

En ¢l caso de las obligaciones mancomunadas, el Codigo tampoco establece replas
especificas; pero se deduce del los articulos 1983 y 2005 del Codigo Civil, que por regla general
la novacion solo podran realizarla el acreedor o deudor mancomunados en la parte de la deuda
que les corresponda a cada uno, y como regla especial, si 1a divisién fuera imposible, la novacion
s6l0 podra realizarse por 1a totalidad de los acreedores mancomunados (mancomunidad activa), o
deudores de la misma clase (mancomunidad pasiva) segin el articule 2006, claro estd con su

debida manifestacion de querer novarla.
En cuanto a las clases de novacién (objetiva y subjetiva) los efectos son:
3.3.3 En la novacion objetiva.

En la novacién objctiva, la pérdida de la cosa o la imposibilidad sobrevenida de la

prestacién nueva no confieren derecho al acreedor sobre la anterior.

2 SANCHO REBULLIDA dice al respecto, que este supuesto s¢ resolvers como cualguier otro incumplimiento en
forma especifica, en donde los coacreedores solidarios podrin optar entre la parte proporcional de la obligacion
novada o el wf quod intereest de da primitiva. Emeste Sancho Rebullida, Op_cii. pags. 365 y 366,
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3.3.4 En la novacién subjetiva.

En la novacién subjetiva por cambio de deudor, como el crédito novado es diverso, el
deudor no podrd oponer a su cobro las excepeiones y defensas que habria podido invocar contra
el primitivo. Este efecto 10gico de la novacién, el Codigo de 1884 si lo establecia expresamente
en su articulo 1620 al decir: “EI deudor substituido no podrd oponer al acreedor las excepciones
que personalmente competian al primer deudor; mas podrd oponerle las que personalmente

tuviera contra el mismo acreedor y las que procedan del contrato™."*’

Asi también en el caso de insolvencia del nuevo deudor, el Codigo de 1884 en su articulo
1610 establecia: “El acreedor que exonera por la novacién al antiguo deudor, aceptando otro en
su lugar, no puede repetir contra el primero, si el nuevo se encuentra insolvente, salvo convenio
en contrario”. Este articulo se encuenura transcrito en el articulo 2053 del Cédigo vigente
perteneciente al rubro de la cesién de deudas, lo cual quiere decir que al suprimirse del capitulo
de la novacidn sdlo se entenderd por ldgica esta primera parte de articulo consistente en que al
realizarse la novacion por cambio de deudor, se extingue el derecho del acreedor de reclamar
nada al anterior pues esa obligacion se encuentra extinguida, en cambio al pertenecer ahora al
capitulo de la cesion de deudas este articulo abre la posibilidad de que el acreedor pueda
garantizar su crédito con la inclusién de “salvo convenio en contrario”. Si este articulo se hubiera
transcrito en el Cddigo vigente, la novacion perderia su esencia que es la de extinguir

obligaciones, no transmitirlas.
3.4 Utilidad practica de la novacién.

Una vez analizados los efectos de la novacidn, no puede negarse su utilidad, pues como

tode medio de extincién de obligaciones ¢s importante en el ambito juridico.

7 «Ensefia CUNHA GONCALVES que por fuerza del articulo 814 del Cédigo Portuguds, un efecto de Ta novacién
es que el nuevo deudor {substituido, dice ¢l mismo articulo, en vez de substituio), no puede oponer al acreedor las
excepeiones o razones juridicas de no pagar, que podrian oponer al antiguo deudor; pero puede oponerle las que
personalmente tenga contra €l mismo acreedor...El nuevo deudor, no estando obligado por la deuda antigua, ni
siendo sucesor del antipuo deudor, no ocupa la situacidn juridica de ésic; y por ¢so, ez que sdlo podra defender con
las excepciones personales, tales como algin vicio de su conscntimiento, la nulidad del titulo en que se hizo Ja
novacién...cn suma, todos los argumentos extintivos de su obligacidn paralizadores de fa accidn del acreedor.”
Manucl Borja Soriane, Op. cit , pag. 624
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La utilidad préctica de la novacién se extiende a diversos campos de derecho, pues para

que se pueda aplicar solo es necesaria una relacion juridica obligacional.

En uno de los contratos que con mds frecuencia suele utilizar esta figuras es en el de
prestacion de servicios profesionales, pues con frecuencia se pactan en ellos posteriores
condiciones diversas a las primitivas, en cuanto al monto, forma y época de pago de los
honorarios del profesional, etlo constituye una alteracién substancial que sustituye una obligacion

nueva a la antigua, por lo que surge la novacion del contrato y se deben pagar los honorarios

conforme a las nuevas obligaciones.

Otro de los casos en donde con frecuencia se hace efectiva la utilizacién de Ia novacion,
es en la comision de un hecho ilicito, en donde las partes negocian para facilitar el pago por
indemnizacién del agravio que se cometid. Por ¢jemplo: Pablo le debe a Juan $5,000 como
indemnizacion por el hecho ilivito que cometié en su agravio. Pablo péra garantizar su deuda, le
da a Juan en prenda un reloj de oro. Pablo le propone novar la obligacién y, en vez de ella, se

compromete a suministrarle gasolina para sus automaviles por el término de un afio.

La novacién como una forma de extincién de las obligaciones es muy frecuente en el
campo laboral. En el caso de contratos por tiempo indeterminado es muy difisil que ellos queden
intactos por el plazo de muchos afios, siendo mds bien normal que sus disposiciones, aun las
esenciales, se transformen durante la relacién de trabajo, en tal forma que, al terminar dicha
relacién son contadas las clausulas que hayan quedado como el contrato original. Tal es el caso
bastante frecuente del trabajador que habiendo ingresado joven en la empresa, en calidad de
obrero o modesto empleado, a través de numerosas etapas, llega a cubrir el cargo de gerente o
director general de la misma. Cada cambio de salario, cada cambio substancial de tareas, cada
ascenso o retroceso, significan una novacion del contrato inicial'?®, 1o que llamariamos novacién
objetiva. En ¢l campo laboral resulta de suma importancia la determinacion de la antigiiedad det
trabajador, ya quc es tomada en cuenta para cl otorgamiento de diversas prestaciones o

beneficios, por ello se ha tomado como principio general que para efectos de determinar la

' “Evidentemente no pucde hablarse de novacion, cuando los ascensos y los aumentos de sueldo estdn ya previstos

en ct contrato individual, en la reglamentacson interna o en ¢l estatuto legal de la profesion, ya que en este caso tales
aumentos ¢ ascensos son debidos en virtud del contrato individual.” Mariol Deveali. “la novacion objetiva y
subjetiva on el contrato de trabajo™, Merecho del frabgio, Yomo VIL, 1947, Buenos awres Argenting, phg 481,



antigliedad de! trabajador, ésta no se vea afectada por los efectos de la novacion, pues la
antigiiedad es considerada como una situacién de hecho con independencia de los negocios
juridicos que la ocasionaron Asi pues entendemos que en el caso de novacién subjetiva del
contrato de trabajo por substitucién del empleador, el principic de Ia acumulacion de los
servicios, a los efectos de determinar la antigiiedad toman este principio. Por consiguiente, toda
vez que una ley laboral o un convenio colectivo toma en consideracion el elemento “antigiiedad”,
éste deberd ser determinado, a falta de disposiciones en contrario, teniendo en cuenta la serie de
contratos que se han seguido sin interrupciones, por efecto de las novaciones aceptadas por el
trabajador, en donde el nueve contrato novado funciona como una continuacion del anterior (a
diferencia de lo que ocwrre en el derecho civil), pero solo para efectos de determinar la
antigliedad del trabajador. Consideramos inatil agregar que, cuando existe novacion, no puede

hablarse de despido o renuncia, sea segin el derecho comin'?.

Estos son los casos que con mas frecuencia se utiliza a la novacidn, pero claro esta que su
aplicacién no tiene limites pues puede derivarse de cualquier fuente ya contractual, va

extracontractual,

2 “También la doctrina alemana, si bien entendia, de acuerdo con los principios de derecho comin, que la venta de-
la empresa trae consigo la terminacién de los contrates, admitia que si los trabajadores aceptan continuar prestando

sus servicios —aceptacién que pucede ser ticita- cesa la ebligacion del empleador anterior de pagar fa indemnizacion

por despido (DE LA CUEVA, Derecho mexicane del rabajo pig.642)7, Ibid | pdg, 488,
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CONCLUSIONES,

PRIMERA. La novaciéon tuvo en el derecho romano un alcance ¥y una importancia
superior a la que reviste en nuestros dias, ello como consecuencia del desarrollo y evolucién del
propia derecho, el cual vio la necesidad de establecer la transmision de las obligaciones creando
figuras juridicas que permiten obtener los mismos fines que la novacidn subjetiva pero con mejor

regulacion en sus efectos, los cuales pueden convenir a las partes.

SEGUNDA. La novacién no puede ser suprimida de ninguna legislacion, pues en virtud
de la libertad de contratacion, las partes siempre podran celebrar una convencion como lo es la

novacién por mis que no estuviera legistada de manera expresa.

TERCERA. Existen figuras que se pueden equiparar a la novacién en cuanto a sus fines
como son: la cesién de derechos con Ia novacidn subjetiva por cambio de acreedor, la cesion de
deudas con la novacion subjetiva por cambio de deudor y la dacidn en pago con la novacidn
objetiva por cambio de objeto, sin embargo se pueden establecer notables diferencias entre esas

figuras y la novacién las cuales tendran efectos diferentes.

CUARTA. El Cédigo Civil de 1884 regulaba expresamente en su articulo 1607 a la
novacion subjetiva y el Cddigo Civil vigente suprime lo establecido en ese articulo (imitando al
Cddigo Aleman), considerando que la novacidn subjeliva ya no tiene razén de ser al aparecer ya
en este Codigo figuras como la cesion de derechos y la cesidén de deudas, sin embargo la
definicién que hace el Cédigo Civil vigente de la novacién deja abierta la posibilidad de que
exista esta clase de novacidn al establecer en su articulo 2213 gue "Hay novacion de contrato,
cuando las partes en ¢l interesadas lo alteran substancialmente...”, ya que dentro de este requisito
de "cambio substancial entre la obligacién que se extingue y la que se crea en su lugar” cabe €l

caso de un cambio de sujetos en la obligacidn.
QUINTA. La novacion resulta ser la figura idonea y el inico procedimiento juridico por

el cual las partes pueden hacer un cambio en el objeto o en la causa de la obligacién, pero ademas

también les pucde resultar conveniente la utilizacién de esta figura en los casos en los que se
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oretenda cambiar a los sujetos, en donde los efectos seran diferentes a la utilizacion de figuras

~omo la cesién de derechos o de deudas,

SEXTA. El articulo 2213 del Codigo civil vigente delimita la aplicabilidad de esta figura
al establecer "Hay novacion de contrato...”, lo cual se interpreta que solo puede haber novacion
cuando se pretenda extinguir una obligacion derivada de contrato, lo cual es falso pues puede
novarse "contractualmente” una obligacion nacida de un cuasi-contrato o de un hecho ilicito, por
lo que la obligacion que ha de ser novada puede derivar de cualquier fuente, contractual o
extracontractual como 1o es una declaracién unilateral de voluntad, una gestion de derechos, un
hecho ilicito, etc. El articuto 2213 deberia decir: "Hay novacion de obligacion, cuando las partes

en ella interesadas la alteran substancialmenie sustituyendo una obligacion nueva a la antigua®.

SEPTIMA. La novacién no es un contrato como lo establece el articuio 2214 del Cédigo
Civil vigente, este es un grave error gue denota un total desconocimiento de la naturaleza juridica
de esta figura, pues es una figura que se caracteriza por tener un doble efecto creacion-extineion,
de lo cual se deduce que es un convenio, pues abarca esas dos efectos, nuestro Codigo define y
distingue expresamente al convenio y al contrato en sus articulo 1792 y 1793 respectivamente, en
donde el contrato solo abarca la parte creativa de la obligacién v no la extintiva, por ello la
novacién es un convenio, o bien, es un contrato y un convenic en sentido esiricto, El articulo
2214 deberia decir: "La nrovacion debe efectuarse mediante contrato, por lo cual estard sujeta a

las disposiciones respectivas salvo las modificaciones siguientes™.
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