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La Novacion en el Derecho de las Obligaciones Civiles

Introduccién.

La novacion es una de las instituciones del Derecho de las Obligaciones
que no obstante su antiguedad, aun presenta posiciones doctrinarias
encontradas, a la par que diversa regulacion en las legislaciones de nuestra
tradicion juridica. A ello obedece, sin duda, el que su estudio continue siendo
de gran interés. Es por esta razon que esta investigacion pretende contribuir a
su analisis.

La novacién tiene gran relevancia en el Derecho Civil mexicano, pues es
un medio extintivo de obligaciones que opera mediante la sustitucion de una
obligacion por otra, la cual, tiene utilidad en un sin fin operaciones civiles y
comerciales, que son parte de la vida social y econémica de este pais. Por
ende, es vital que la legislacion civil mexicana y en concreto la legislacion civil
para el Distrito Federal deba regular correcta y concretamente esta figura
juridica, tanto en su contenido, clases y efectos; asi como el lugar que ocupa
en el Derecho de las Obligaciones Civiles.

En este orden de ideas, la presente investigacion aborda el analisis
detallado de la novacion, como forma de extincion de las obligaciones civiles,
desde sus origenes en Roma, hasta la actualidad, acentuandose en la
naturaleza juridica de la novacion, pues ésta, no debe ser considerada un
contrato, sino un convenio en sentido amplio, ya que por medio de este ultimo
se crea, modifica, transmite y extingue una obligacion. Por esta razon, en esta
tesis, se replantea el analisis conceptual que de esta figura juridica se ha dado
a lo largo de los afnos en las distintas legislaciones civiles que ha tenido el
Distrito Federal, como la de 1870, 1884, 1932 y la del afo 2000 -por citar
algunas-, las cuales, han dispuesto (erroneamente) que la novacion es
contrato. Asi, en esta investigacion se recurre a la consideracion conceptual y
utilidad, a sus elementos, clases, asi como en relacion con las diversas teorias
juridicas que la novacion tuvo desde sus origenes hasta la fecha, respecto del
lugar que debe ocupar en el Derecho Civil, concretamente en el Derecho de las

Obligaciones.



El planteamiento del problema de investigacion, se establece que en el
Cadigo Civil para el Distrito Federal vigente, existe contradiccion respecto del
concepto y lugar que ocupa la novacion como institucion juridica en su
sistematica. Esto se debe a que este ordenamiento regula a la novacion en su
Libro Cuarto, Titulo Quinto, Capitulo Cuarto, como forma de extincion de las
obligaciones, lo cual, no tiene mayor problema si se atiende a lo dispuesto por
el articulo 1792 de este ordenamiento, el cual, define al convenio como -el
acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir modificar o extinguir
obligaciones”; y al contrato, segun el 1793, como Hes convenios que producen

o transfieren derecho y obligaciones...”, siguiendo la ldgica juridica de este
ordenamiento, lo pertinente es considerar a la novacion como convenio, en el
cual, se crea una obligacion nueva, que extingue a una anterior. Empero, esta
legislacién, no sigue su propia légica, pues de acuerdo con el articulo 2214 la
novacion -es un contrato, y como tal, esta sujeto a las disposiciones
respectivas...” Con lo cual, es indudable que existe una contradiccion entre los
citados articulos del Cddigo, que crean confusidon respecto a la naturaleza
juridica de la novacién y también respecto del lugar que debe ocupar esta
instituciéon en la sistematica del mismo cuerpo normativo, de ahi que sea
absolutamente trascendente conocer la naturaleza juridica de la novacion,
recurriendo al estudio comparado con otras legislaciones civiles, asi como a los
criterios emitidos por nuestro maximo oérgano jurisdiccional, analizando al
efecto las diversas teorias, arquetipos y paradigmas que han dado forma a la
regulacion que en la actualidad existe en ese especifico rubro en el Cddigo
Civil para el Distrito Federal , contrastando esta interpretacion juridica con la
existente en otros lugares del mundo y en otros sistemas juridicos, con el fin de
demostrar el error por contradiccion existente en nuestra legislacion civil para el
Distrito Federal, al disponer que los actos que extinguen obligaciones son
convenios y que los que crean, son contratos, sistematizando a la novacion
como forma de extincion de las obligaciones, para posteriormente
conceptualizarla como contrato.

Aunado a lo anterior, en esta investigacidon se critica, la pésima
regulacion de la novacion en el Cdodigo Civil, la cual en mi opinion, origina
lagunas respecto al lugar que debe ocupar esta forma de extincion de las

obligaciones en este ordenamiento, pudiendo confundir no sélo al recipiendario
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de la ley, sino al juzgador de la misma, respecto de la especificidad de lo que
es la novacion, si ella es contrato o convenio, y que requisitos se exigen para
uno u otro, o bien, si son sinbnimos y la razén por la cual la distincion que se
realizan los articulos antes descritos es inoperante, por ello, en el contenido de
esta tesis, se insiste respecto a la necesidad enfocarse al estudio exhaustivo
de la naturaleza juridica de la novacion, con el fin de determinar el lugar y
utilidad que tiene en el Derecho, despejando la confusion que existe de ella, en
la legislacion civil mencionada.

La justificacion, de esta tesis, tiene su causa en que ante el avance de la
sociedad en su forma de convivir, relacionarse y comerciar, crea fendmenos
gue no son estaticos y por ende acabados, sino que continuamente cambian y
avanzan, que el Derecho debe regular, por ende se hace necesaria que exista
una eficiente reglamentacion juridica de ellos, que responda a la realidad
social, lo cual, hace indispensable la continua revision, critica, y en su caso, el
replanteamiento acerca de la regulacion y utilidad de diversas instituciones
juridicas. Es el caso de esta investigacion, la cual, se dedica a replantear la
regulacion existente de la novacion en el Codigo Civil para el Distrito Federal, la
cual como mencioné, estimo equivocada, pues genera contradiccion en su
naturaleza juridica, concepto y efectos. Mismo que pretendo dilucidar a través
de su estudio comparado, respecto de otras legislaciones, como con el estudio
documental de las teorias que existen respecto de ella, para generar el
resultado de determinar, el lugar que ocupa la novacion en el Derecho Civil.

Respecto al lugar que ocupa la novacion, en cuanto al estado del arte,
en la actualidad, existe poca bibliografia al dia especializada sobre la misma,
siendo las mas vigentes las actualizaciones realizadas a los textos de Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez. José Antonio Alvarez Caperochipi, Antonio Hernandez
Gil, Rafael de Pina, por citar algunos; y textos especializados en la distincidn
entre convenio y contrato como lo es el del autor Jorge Alfredo Dominguez
Martinez de 2012. En materia jurisdiccional, sélo se aborda en tesis aisladas,
que datan de 1996,1998, 2004 y 2011, dictadas por Tribunales Colegiados en
Materia Civil, las cuales s6lo mencionan de la novacidén, sus clases, sus
elementos, su existencia, asi como su distincidén de otras figuras juridicas como
la cesidn de derechos, pero no su concepto y naturaleza juridica. Lo cual se ve

con mas detalle en el contenido de esta tesis.



La legislacion aplicable al tema de investigacion, es el Codigo Civil para
el Distrito Federal vigente, que regula a la novacion de los articulos 2213 a
2219, como una forma de extincion de las obligaciones, asi como los articulos
1792 y 1793 del mismo ordenamiento, los cuales, establecen la distincion entre
contrato y convenio, y por lo cual, en esta tesis se plantea el problema de
esclarecer la contradiccion que existe entre estos con los numerales 2213 y
2214, en cuanto a la naturaleza juridica de la novacion.

El objetivo general de esta investigacion, consiste en analizar y aplicar
las diversas teorias que existen respecto de la naturaleza juridica en general,
aplicandola a la figura juridica de la novacion, aunada a las teorias que existen
respecto de la distincién entre convenio y contrato, con la finalidad de
demostrar que la novacion es convenio y no contrato como se refiere el articulo
2214 del Cddigo Civil para el Distrito Federal vigente; ademas, de que se
estudia la evolucién histérica de las teorias acerca de la novacién, que han
influido en la legislacién respectiva actual y el tratamiento que le dan a esa
materia los codigos civiles en el Derecho Civil espafiol y argentino.

Por otra parte como objetivos especificos en esta tesis, se establece de

manera concreta, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, el precisar
juridicamente el porque Ila novacion es un convenio y no contrato, y en
consecuencia, se presenta una propuesta de reforma a los articulos 2213 y
2214 del Codigo Civil para el Distrito Federal, con la finalidad de evitar la
contradiccion que existe entre lo dispuesto por estos numerales y los articulos
1792 y 1793.
Con lo anterior, se aclaran las siguientes interrogantes: ;Qué utilidad tiene en
el Derecho Civil la novacion?, ;Existe diferencia entre contrato y convenio?,
¢Cual es el origen de la distincion entre contrato y convenio?, ¢Cual es la
naturaleza juridica de la novacion?, ;Como concibe la legislacion civil para el
Distrito Federal a la novacién?, ;Qué lugar debe ocupar la novacién en el
Cadigo Civil para el Distrito Federal vigente?

En este estudio, se toman como parametros de la investigacion, a los
meétodos historico, comparativo, y analitico, con el objetivo de demostrar la
importancia, el significado y la naturaleza juridica que tiene la novacion como
institucion en el Derecho de las Obligaciones Civiles, la cual insisto, debe ser

considerada un convenio que extingue obligaciones, distinto del contrato, que



sélo las crea y las transfiere. EI método historico, servirda para analizar las
transformaciones que ha experimentado la novacion en el Derecho Civil, a
través de las distintas propensiones juridicas del mundo. ElI método
comparativo lo emplearé para identificar los diversos cambios normativos en la
forma de concebir y utilizar la novacion en México como en Argentina y
Espana. El método analitico, lo emplearé para realizar un estudio concreto de
las teorias, historia, legislaciones de otros paises, para corroborar las hipotesis
planteadas a la investigacion propuesta.

La técnica de investigacion que se emplea en esta tesis, es la técnica
documental, a efecto de recabar informacion de fuentes, ya sean libros,
revistas, diccionarios, legislacion y precedentes judiciales, con el propdsito de
formar un marco tedrico e historico de la novacion y establecer la necesidad de
realizar las reformas que se proponen en la misma.

Respecto de las teorias juridicas que utilizo para el desarrollo del objeto
de ésta investigacion, son: la del lus normativismo, pues se realiza un analisis
de la normatividad existente respecto de la regulacién de la novacion, su
concepto y naturaleza juridica; y la Historica, a que esta investigacion parte de
un analisis histérico y conceptual de la novacion como forma de extincién de
las obligaciones, para establecer su evolucion y conformacién en nuestro
sistema juridico, asi como al diverso tratamiento que se le ha dado en
legislaciones que han influido en la creacion del Codigo Civil para el Distrito

Federal vigente.



Capitulo Primero

Marco histérico de la novacion como forma de extinguir las obligaciones

1. Breveresefia histéricade la novacion

La novacion es una institucion del Derecho Civil, que tiene sus origenes en
el Derecho Romano’ y que a través de la historia, ha sido acogida por otras
legislaciones civiles que a su vez, han influido a la mexicana. Por esta razén,
es vital para esta investigacién realizar el estudio histérico de la novacion, tanto
en el Derecho Romano como en el Derecho Civil Francés, para determinar
cémo fue transmitida esta instituciéon al Derecho Civil Mexicano y si ésta
siempre tuvo la naturaleza juridica de contrato, o alguna vez se le asigno otra
naturaleza, y de la misma manera establecer como fue acogida por el Cédigo
Civil para el Estado de Oaxaca y de manera subsecuente por el Cédigo Civil de
Zacatecas, por el Proyecto de Cdédigo Civil elaborado por Justo Sierra, el
Cddigo Civil para el Estado de Veracruz- Llave, por los cédigos civiles para el
Distrito Federal y Territorios de la Baja California de 1870 y 1884, y finalmente
por el Codigo Civil del Distrito y Territorios Federales de 1928.

A través del presente trabajo de investigacion pretendo determinar si han
existido cambios trascendentales en la figura de la novacion desde el Derecho
Romano y del Derecho Civil Francés, comparada con la legislacion que

actualmente regula nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal.

' Cfr. con Carbonnier, quien menciona que la novacion tiene casi por entero, un
origen romano, con base en una concepcidén formalista, segun la cual, la
novacion resultaba automaticamente de la sucesién de dos estipulaciones con
el mismo objeto, hasta desembocar, bajo Justiniano (C. 8, 41, 8, 1), en una
conformacion voluntarista que condicionaba a la novacion a la intencién de las
partes. Véase Carbonnier, Jean, Derecho Civil, Estudio Introductorio,
Traduccion de la 12 edicion francesa con adiciones de conversion al Derecho
espafiol por Manuel Ma. Zorrilla Ruiz, Tomo Il, Vol. |ll, Situaciones
Extracontractuales y Dinamica de las Obligaciones, Bosch Casa Editorial,
Barcelona, 1960. p. 222



1.1 Derecho Romano

En el Derecho romano es donde se acufian la mayoria de las figuras e
instituciones del derecho civil que prevalecen actualmente. Un ejemplo de ello
es la novacion, la cual, ocupé el lugar dentro del Derecho Civil romano, como
una forma de extincion de las obligaciones, Es asi que a través de esta
investigacion, dedicaremos las siguientes paginas a determinar el origen de la
novacion en el Derecho romano, asi como a explicar su existencia y
trascendencia en la vida juridica.

La forma de extinguir las obligaciones por excelencia en el derecho
romano fue el cumplimiento o pago. Sin embargo el romanista Guillermo Floris
Margadant, nos indica que hasta fines de la época republicana, el simple

cumplimiento, no era suficiente para extinguir una obligacion pues:

Como la obligatio es una especie de -atadura”, se necesitaba un -des-
atarse (sic)”, en forma contraria a la utilizada para el establecimiento de
una obligacién. Esta liberacion, es el contrarius actus. En obligaciones
nacidas de la stipulatio, se necesita la accepptilatio. Tal acceptilatio, se
lleva a cabo en presencia de testigos levantandose el acta
correspondiente. En caso de obligaciones litteris, se necesitaba una
inscripcién, contraria a la original en los libros del acreedor. Y, en caso
de devolucidn, de un préstamo concedido, per aes et libram — el nexum-,
la extincion debe hacerse igualmente per aes et libram.

En tiempos de Ciceron, Aquilio Gallo, creé la actio doli y la exceptio doli,
por lo que si un acreedor trataba de aprovecharse de la falta de un actus
contrarius, para obtener una vez mas el cumplimiento de una misma
obligacion, el deudor podia servirse de estos medios procesales para su
defensa. Desde entonces, el actus contrarius, dejo de ser requisito para

la extincion.?

2 Margadant S, Guillermo F. El Derecho Privado Romano. 262 ed. Editorial
Esfinge. México. 2006. p. 372



Se aprecia de lo transcrito, que dependiendo de la clase de obligacion
especifica se requeria un determinado procedimiento para generar la extincion
de la obligacion. Empero, desde la desaparicion del actus contrarius, las formas
de extincion se dividieron en dos grandes grupos:

En primer lugar, habia modos de extincidon ipso iure, que aunque el
demandado no alegara su existencia ante el Pretor, éste no podia incorporarlos
en la féormula que mandaba al index y el juez debia tenerlos en cuenta. En
segundo lugar, estaban los modos de extincidn exceptionis ope, en los cuales
si el demandado no hacia insertar estos en la formula, no podia alegar ante el
index su existencia.’

La novacién, o lo que es lo mismo, la extincion de una obligacién y el
nacimiento de otra nueva en su lugar, es un modo de extincién de las
obligaciones que se clasificd en los llamados ipso iure, opuestos a los modos
ope exceptionis, ya que extinguen la obligacién de modo total y definitivo,
ademas que supone un acto de creacion o nacimiento de otra obligacion
nueva. Segun Rodolfo Sohm las Fuentes la definen como -prioris debiti in
aliam obligationem transfusio atque traslatio (D. 46, 2, 6)* La cual se produce
cuando hay algun interés legitimo en vaciar el antiguo contenido de una
obligacion en otra nueva, substituyendo su objeto y cambiando tan soélo la
persona de las partes o el caracter juridico de la obligacion.® La novacion en
Roma era una institucion juridica muy importante ya que ademas de ser forma
de extincion de las obligaciones, fungia también como una forma de
transmitirlas, pues al ser de naturaleza inmutable la obligacion, ante la
necesidad de sustituir al acreedor primitivo por uno nuevo, esto sélo se podia
realizar mediante novacion. Asi coincide el romanista Fritz Schulz, al
mencionar que la funcion de la novacion no fue unicamente extinguir las

obligaciones sino también transmitirlas, pues el Derecho Romano Clasico:

3 idem.

* Sohm, Rodolfo, Instituciones de Derecho Privado Romano, Historia y
Sistema, Ediciones Coyoacan S. A. de C. V., México, 2006. p. 271

® Schulz, Fritz, Derecho Romano Clasico, Traducciéon directa de la edicion
inglesa por José Santa Cruz Teigeiro, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1960.
p. 463
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No conocié los modos de transmitir las obligaciones activa y
pasivamente. Hubo dos medios para suplir esta deficiencia. Uno de ellos
era la novatio.-Y explica- Cuando un acreedor A deseaba transmitir su
derecho a B. no podia hacerlo con mancipatio, in iure cessio o traditio,
pero podia autorizar a B a realizar una novatio por estipulacion con el
deudor de A, de modo que este deudor se obligase a satisfacer a B lo
que debia al primitivo acreedor A. Econdmicamente este procedimiento
significa una transmision de la obligacion, pero juridicamente equivale a

una extincion de la obligacion originaria y la creacion de otra nueva.®

El Derecho Civil romano intenté suplir algunas deficiencias o lagunas en
su ordenamiento, con figuras juridicas que podian tener un efecto similar al que
los contratantes buscaban o pretendian, ejemplo claro, es al que nos hemos
referido. Sin embargo, Enneccerus menciona que realmente la utilidad de la
novacion en Roma no era para extinguir las obligaciones, sino para

transmitirlas, pues comenta:

Segun el derecho romano, una obligacién existente, conservando su
identidad, no podia ser transmitida ni a otro acreedor, ni a otro deudor, ni
tampoco alterarse esencialmente en su contenido. Para lograr estos
fines econémicos constituiase por tanto, una nueva obligacién entre las
personas y con el contenido que se desease, lo cual, dada la ineficacia
de los contratos obligatorios no ajustados a forma, sélo podia hacerse
mediante stipulatio o, segun el derecho antiguo, por contrato literal,
combinandose con esta constitucion de una nueva obligacidon (si se
hacia con la finalidad de transformacion, novandi animo) la extincion de
la antigua obligacion. Asi en el derecho romano toda modificacién

esencial se traduce en una novacion, esto es la extincion de la deuda

®.Ibidem p. 599
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existente mediante constitucion de una nueva obligacién abstracta, que

ocupa el lugar de aquélla’

Ante esta situacion, algunos autores como Josserand comentan:

La novacion no tiene ya, en nuestros dias el interés practico que tenia
en Roma, donde se hacia necesaria su utilizacién, por razéon de
transmisibilidad y la inmutabiliadad de la relacion obligatoria; cuando se
queria modificar esa relacion, no habia mas remedio que extinguirla y

crear otra nueva.®

Sin embargo, considero que si bien la novacién de nuestros dias ya no
tiene la utilidad que se le dio en el Derecho romano de transmitir las
obligaciones, sigue teniendo una gran importancia como forma de extinguir las
obligaciones, pues no es gratuito que esta figura juridica haya prevalecido
hasta nuestros dias con cambios minimos, a grado tal que se ha convertido en
una institucién del Derecho Civil, que tiene la funcion esencial de extinguir las
obligaciones.

Otra situacion por la cual la novacion era de gran importancia en Roma, es la

que establece Marty al comentar:

En el derecho romano la novacion tenia un caracter formalista. En
efecto, el acuerdo de voluntades era incapaz de producir por si solo
efectos juridicos; sélo los producia en los casos especiales en que la ley

reconocia y reglamentaba esos efectos. Por esta razon, el

" Enneccerus, Ludwig, Derecho de Obligaciones, traduccién de la 352 edicién
alemana por Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, Volumen Primero, Doctrina
General, Bosh Casa Editorial, Barcelona, 1954. p. 368

8 Josserand, Louis, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Leyer,
Colombia, 2005. p. 553 in fine
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reconocimiento de la novacion, como institucion juridica por la ley, tenia

en el derecho romano, suma importancia.” °

Es necesario mencionar que la novacion requeria de un procedimiento
especial mediante la estipulacion® para producir sus efectos, asi si se queria
cambiar la persona de cualquiera de las partes la estipulacion se formulaba de
la siguiente forma: -€entum quae mihi Titius debet, tu (Semproni) dari
spondes?, Spondeo”, (Prometes darme los cien que me debe Tito?, Prometo) o
sin necesidad de patentizar el contenido de la deuda antigua: -Quod mihi Titium

ex empto dare facere oportet (dari fieri) spondes?, Spondeo”"’

(Lo que me debe
Tito, tu prometes hacerlo a darmelo?, Prometo).
Pero si se queria cambiar la naturaleza de la obligacion, la estipulacidn

se debia realizar en los siguientes términos: -€entum quae ex testamento mihi

® Marty, Gabriel, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Cajica S. A. ,
Puebla, México, 1986. p. 204

' Recordemos que la estipulacién en el Derecho Romano es un contrato
verbal, unilateral y abstracto, en el que el futuro
acreedor (estipulante)preguntaba al futuro deudor (prominente) si estaba
dispuesto a prometer algo, esto es, a entregar alguna cosa o realizar algun
servicio; apenas el deudor contestaba prometiendo, quedaba obligado a
entregar la cosa o realizar el servicio prometido. Era un contrato verbal, ya
que el vinculo obligatorio surgia a partir del momento en que eran
pronunciadas las palabras. Y unilateral pues sélo surgen obligaciones para el
prominente. Era abstracto, pues la mencion de la causa o finalidad econémico-
social por la cual se prometia no constituia un requisito esencial del contrato.
Esta stipulatio podia utilizarse en una amplia gama de negocios, pues solo era
una forma, que podia llenarse con cualquier contenido. El Unico inconveniente
de tenia este contrato, es que las partes debian estar presentes en el momento
de celebrarlo y sus consecuencias eran stricti iuris, lo cual era peligroso en
caso de mala fe de una de las partes. Cfr. Margadant S, Guillermo F., Op. Cit.
nota 2. pp. 386 in fine y 387

" Sohm, Rodolfo, Op. Cit. Nota 4, p. 271
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debes, dari spondes.”'® En términos mas claros nos expone Schulz que el
procedimiento para realizar la novacion mediante estipulacion, en general era
el siguiente: -A y B celebran un contrato de compraventa y posteriormente una
stipulatio; A (vendedor) pregunta a B: Quod tu mihi debes ex venditio dari mihi
spondes?. Y B contestaba: Spondeo.”"*(Lo que me debes en razén de la venta
tu prometes darmenlo?, Prometo).

Como consecuencia de esto, advierte Fritz Schulz, que posiblemente un
jurista actual diria que en este supuesto existen dos obligaciones: la resultante
de la venta y la de la estipulacion, de tal manera que si una de ellas se cumple
la otra por esta situacion queda extinguida. Pero advierte que la regla clasica y
republicana era diferente, pues la obligatio ex vendictio expiraba ocupando su
puesto la obligatio ex stipulatione, independientemente de que las partes
tuvieran animo de novar. Asi la nueva obligacion diferia de la antigua
solamente en que la actio venditi era una actio bonae fidei y la actio ex
stipulatione no lo era.™

La novacion del Derecho romano, tuvo una gran relacién con dos figuras
que son la delegatio y la expromissio. En este Derecho, se conocio la figura de
la delegatio, con una diversidad de significados en las fuentes y que tenia una
utilidad mucho mas amplia que la actual, ya que permitia a un tercero hacerse
cargo de una deuda ajena mediante novacion. Consecuencia de ello, se
extinguia la primera obligacién surgiendo otra nueva en su lugar, a cargo del
delegado, todo ello consecuencia de la estipulacion novatoria.

Por su parte, la expromision se utilizaban para aludir a una promesa
hecha por persona distinta al anterior promitente o a persona distinta del
beneficiario de una promesa anterior, lo que podia conllevar tanto un cambio de
deudor como de acreedor, aunque también se utilizaba en supuestos distintos.
Modernamente la expromision se utiliza para realizar la asuncién de una deuda
ajena por un tercero, sin intervencion del deudor antiguo, lo que separa a esta

figura de la delegacion. Todo ello, no significa que en el Derecho romano no

2] oc. Cit.
'3 Schulz, Fritz, Op. Cit. Nota 5, p. 463

4 idem.
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fuera posible la novacién por cambio de deudor mediante acuerdo directo entre
el acreedor y un tercero.
La novacion que comunmente se realizaba en el Derecho Romano como

ya se menciono, era mediante la estipulacion, pues segun Eugene Petit:

La estipulacion, por su caracter abstracto, su rapidez y su precision,
ofrecia un procedimiento muy natural para llegar a este resultado. El
acreedor, estipula con el deudor lo que ya es sabido; desde entonces, se
extingue la obligacion antigua y es reemplazada por una obligacion
nueva. -y como expresa- Estos dos efectos son inseparables, pues
nacen de un solo y mismo acto. La cosa debida, se hace objeto de la
obligacion verbal, creada por la estipulacion: y la obligacion antigua se

extingue porque ya no tiene objeto."®

Siguiendo la reflexion de este autor, para que la novacion se llevara a
cabo se empleo un procedimiento para dar fuerza ineludible a la obligacion
mediante la estipulacién, ya que no se podia hablar de la existencia de la
misma, si no habia estipulacion valida en la forma. Es decir, si las palabras
eran pronunciadas regularmente, habia novacion; a contrario sensu, si la
estipulacién era nula en la forma, aun cuando resulte para el acreedor una
obligacién natural, no hay novacién.'® Esto en cuanto a la forma ordinaria en
que se daba la figura en comento.

En opinion de autores como Schulz, la estipulacion era la unica forma en
que podia realizarse la novacion, ya que —@yo solamente menciona esta
forma de novacién”'’. Sin embargo, es de considerar que se podia obtener el
resultado de la novacion por otros procedimientos, verbigracia en el contrato

literal también podia existir una clase de novatio. Autores modernos, también

15 Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, contiene el desarrollo
histérico y la exposicion generadle los principios de la legislacion romana desde
el origen de Roma hasta el emperador Justiniano, Editora Nacional, México,
1971. p. 494

'® Loc. Cit.

' Schulz, Fritz, Op. Cit. Nota 5, p. 465
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comentan que en la litis contestatio, operaba una novatio en aquellos casos en
que la obligacion ordinaria quedaba extinguida por litis contestatio, es el caso
de Sohm, que comenta —B& el Derecho clasico existe, ademas de la novacion
voluntaria, realizada bajo forma estipulatoria, la cual era una novatio
necessaria, que es la que, por imperio de la ley, se produce en la litis
contestatio.”'®. Al respecto Schulz difiere y comenta: —@yo se ocupa en efecto,
de la extincion de la obligacion por litis contestatio inmediatamente después de
su capitulo sobre la novatio (Gayo, 3.180, 181), pero sin considerar
expresamente como novatio este medio extintivo. Petit considera que ademas
de la stipulatio, la novacion se podia realizar mediante la figura de la nomina

transcriptitia pues:

La nomina transcriptitia constituia un instrumento de novacion. Sea que
las partes hayan querido transformar en obligacion literal una deuda de
otra naturaleza, mediante la franscriptio in re persona, ya que hayan
cambiado la persona del deudor por una transcriptio a personam in
personam, se encuentran en estas dos operaciones todos los elementos

y todos los efectos de la novacion.™

Mediante la nomina transcriptitia, existia la novacion que podia ser
objetiva, cuando se sustituye la forma de ser debida o la cosa objeto de la
obligacion; y la subjetiva, cuando la persona es sustituida. Otro procedimiento
para efectuar la novacion, distinto de la nomina transcriptitia, en el Derecho
Romano, se dio en la dictio dotis, en la cual se podia novar una obligacion sélo
en un caso: que es cuando el deudor a la muerte de la mujer, se habia
comprometido con el marido, para constituir la dote, es entonces, que hay
novacién por cambio de acreedor.

En el Derecho Romano, se necesitaban los siguientes requisitos para que

existiera la novacion, que son:

1) Que se hayan empleado las formas exigidas por el Derecho civil;

'® Sohm, Rodolfo, Op. Cit. Nota 4. p. 272
'9 Petit, Eugene, Op. Cit. Nota 15, p. 495
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2) Que la obligacion nueva, difiera de la antigua por un elemento nuevo;

3) Que tenga el mismo objeto; y

4) El llamado animus novandi, es decir, que las partes hayan querido hacer
la novacion, ya que —isno es que han querido, al estipular, agregar la
nueva obligacion a la antigua, y no hay novacion; las dos obligaciones

subsisten.?°

Al respecto de este ultimo requisito, puntualiza Schulz que el animus
novandi, no fue requisito formal en el Derecho Romano, sino hasta después del

Derecho Clasico, pues

Los juristas postclasicos requirieron el animus novandi y Justiniano fue
todavia mas lejos, al disponer (C 8.41.8) que la novatio tuviese lugar
solamente, cuando las partes declarasen de modo expreso su animus
novandi. Los numerosos textos clasicos en que se consigna el animus
novandi, estan interpolados y Gayo naturalmente nada sabe de este

requisito.?’

En cuanto a los requisitos de la novacion, el romanista Vincenzo Arangio
Ruiz, indica —Bra que exista novacidon es necesario que sea valida la
obligacion preexistente.”®? Lo cual tiene sentido, ya que si la obligacién principal
no es valida, no puede obligarse a responder de la misma, ni mucho menos
generar una nueva.

Para que hubiera novacion en el Derecho romano, se necesitaba que
existiera un elemento nuevo, es decir, que una obligacién nueva sustituya a la
antigua. Dicho cambio, podia recaer, sobre la naturaleza de la obligacion, sobre
sus modalidades, o bien, sobre la persona, ya sea acreedor o deudor.

Respecto de la primera, Petit refiere:

0 Loc. Cit.

21 Schulz, Fritz, Op. Cit, Nota 5, p, 464

22 Arangio- Ruiz, Vincenzo, Instituciones de Derecho Romano, traduccion a la
102 edicion italiana por José M. Caramés Fierro, Ediciones Depalma, Argentina,
1973. p. 443
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La obligacién nueva que nace de la estipulacion es siempre verbal. Por
consiguiente, si la que las partes quieren novar ha nacido de cualquier
otra causa que un contrato verbis, el solo hecho de transformarla en
obligacion verbal constituye un cambio suficiente para que la novacion
sea valida. Esta transformacion, tenia su utilidad cuando queria
garantizar una deuda por el compromiso de un sponsor, o extinguirla por
aceptilacion. Pero cuando se trata de novar una obligacion verbal, es

preciso que las partes, aporten otra modificacion.?®

Si la naturaleza juridica de la obligacion cambia en el Derecho Romano,
se producia la novacion agotando los procedimientos y requisitos necesarios.

En cuanto a la segunda, es decir, cuando hay adicién o supresién en
una modalidad, que puede consistir en la adicion o supresion de un término.
Asimismo, las partes pueden transformar una obligacion pura y simple, en
obligacion condicional, en este caso hay que poner especial atencion, ya que
cuando el acreedor estipula pura y simplemente lo que le es debido bajo
condicion, la estipulacion produce su efecto inmediato y crea en su provecho
una obligacién nueva, suceda lo que suceda, ya que —SB debia 100 a A ex
stipulatione y posteriormente prometia esta suma a A en virtud de otra
estipulacion, esta ultima era nula, por lo menos en Derecho Clasico, pues no
contenia nada que no estuviese contenido en la estipulacién anterior. En
cambio, era valida, si la segunda estipulacion contenia una dies o una conditio
que faltaban a la primera”®*. Pero solo hay novacion si la condicion se realiza;
si no, la obligaciéon antigua no puede extinguirse, puesto que nunca ha
existido.?® En el caso de que la condicién prospere, la estipulacion produce su
efecto y la novacidon opera, de tal suerte que si llega a faltar la condicién, la
nueva obligacion no produce efectos, subsistiendo la primera.

La tercera en la cual, se cambia de acreedor, el nuevo acreedor estipula
del deudor, lo que es debido al antiguo, y mediante ésta, se extingue el

derecho del primer acreedor, naciendo en provecho del segundo una obligacion

3 petit, Eugene, Op. Cit. Nota 15, p. 494
24 Schulz, Fritz, Op. Cit. Nota 5, p. 463
% petit, Eugene, Op. Cit., Nota 15, p. 494
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nueva. Por el contrario, si el cambio era del deudor, éste encuentra, en la
novacion, un medio de librarse de la obligacion, respecto de su acreedor,
proporcionandole el compromiso de otra persona.

Tomar en cuenta, que los efectos que produce la novacion del Derecho
Romano, principalmente son la extincion de las obligaciones, y ademas -4
péerdida de garantias reales y personales correspondientes a la obligacion
precedente, y la oponibilidad de las excepciones que el deudor habria podido
hacer valer.”® Igualmente, anula de pleno derecho la deuda con todos sus
accesorios. El efecto extintivo, también es aplicable en las relaciones de los
acreedores y de los deudores correales, esto debido a que la novacion afecta
el objeto mismo de la obligacién. La novacion en el Derecho romano tuvo otros
usos, de los cuales algunos ya se han mencionado, como son: la cesién de
créditos, traspasar deudas, sustituir obligaciones de Derecho estricto, por otras
de derecho honorario, o bien, cambiar obligaciones naturales en civiles.

El principal efecto de la novacién en el Derecho Romano fue la extincién
de la obligacidon, incluso con todos sus accesorios. Sin embargo, cabe
mencionar que en el Derecho republicano segun la doctrina de Servio Sulpicio,
la antigua obligacion quedaba extinguida, incluso cuando no nacia la nueva,
pues se consideraba que el acreedor habia abandonado su pretensién o
renunciado a ella. Para mitigar la dureza de esta norma, los autores clasicos se
dieron a la tarea de formular las siguientes distinciones: -a) Si la estipulacién
novatoria era una stipulatio non existens, subsistia integramente la prior
obligatio”Esto ocurria cuando no se observaba la forma prescrita para la
estipulacién y también cuando el promitente era peregrino y ocupaba la palabra
—gondeo”, la cual solo era permitida para los ciudadanos romanos o bien si el
promitente era un esclavo. Y —pSi el promitente en la estipulacion novatoria

"2 en esta

era un pupillus o una mujer que actuaba sin la auctoritas tutoris
ultima, la anterior obligacion quedaba extinguida y la nueva estipulacion no era
una stipulatio non existens, aunque la promesa del pupillus o de la mujer fuese

nula y no produjese obligacion alguna.

% Arangio- Ruiz, Vincenzo, Op. Cit. Nota 22, p. 444
2T SCHULZ, Fritz, Op. Cit. Nota 5, p. 464
2 | oc Cit.
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Aun lo anterior —insisto- el efecto principal de la novacion romana, es el

de extinguir las obligaciones, pues concuerdo con Rodolfo Sohm en que:

La novacion destruye siempre la relacion obligatoria primitiva; por eso
los juristas romanos (v. Gayo, lll, 176) la estudian entre los modos de
extincidn de las obligaciones. Y la extincion producese ipso iure, al nacer
la nueva obligacion, sin necesidad especial de contrato cancelatorio. La
virtualidad de la obligacién primitiva se trasfunde en la nueva;

-transfussio atque translatio”, dicen las Fuentes (D. 46, 2, 6).%°

En consecuencia, el efecto y funciéon principal de la novacién en el
Derecho Romano, no es la creacidn de la obligacion, ni la substitucién de una
obligacion por otra, pues el efecto y utilidad por la cual se crea esta figura es
para transmitir y/o extinguir las obligaciones, y aunque la novaciéon sélo se
producia mediante el contrato de estipulacion, esto no es suficiente para
argumentar en la actualidad que la novacion sea un contrato, pues realmente

su naturaleza juridica como veremos mas adelante es la de ser un convenio.

1.2 Derecho francés

Es importante estudiar la novacion en el Derecho Civil franceés,
especificamente en el Cédigo Napoledn, pues como ya se ha expuesto la
legislacion civil mexicana es influida por esta legislacion, que concretamente
fructifica en el Codigo Civil para el Estado de Oaxaca de 1812.

Es importante subrayar, que el Derecho Civil francés no es algo nuevo
ni acabado, pues el mismo a su vez es una manifestacion de lo ya creado en el
Derecho Romano, lo cual se ira explicando con mas detalle en las paginas
subsecuentes.

La historia del Derecho Civil francés, suelen dividirla algunos autores,
como Jean Carbonnier, en dos partes: antes y después de la promulgacion del
Cadigo Civil de 1804. Segun Carbonnier:

% Sohm, Rodolfo, Op. Cit. Nota 4, p. 271
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El criterio mas conveniente consiste en enfocar la historia del Derecho
francés con relacion al Codigo Civil, que constituye el punto de arranque
de una nueva era y la fuente del actual Derecho Civil, siempre que no se
dé a este enfoque, un alcance desmedido y cuidando de tener presente
que el Caodigo Civil sélo cuenta con siglo y medio de existencia, mientras

que todo lo que le precede ha gozado de una vigencia milenaria. *°

Empero, en el afo 2004, el Codigo mencionado, cumplié doscientos
anos de vigencia y se sigue reafirmando como el mas influyente en las
legislaciones civiles del mundo. La historia del Derecho Privado francés, es la
parte mas importante, en virtud de referirse precisamente al Derecho Civil;
segun los Mazeaud, debe iniciarse durante la época de las Galias antes de las
invasiones. Las Galias "debieron plegarse rapidamente a los usos del vencedor
y al Derecho Romano, que se transforma en el derecho galo-romano mas
tarde, luego del Edicto del Emperador Caracalla, de 212, que concede el
derecho de ciudadania romana a todos los habitantes del Imperio". *’

A la llegada de los barbaros, durante el siglo Il, s6lo perduraron sus
costumbres y sus practicas antiguas, ya que las relaciones juridicas se
regularon por el Derecho Romano, "tal como resultaba de la codificacion del
Emperador Teodosio en 438." % Se afirma que los barbaros tenian muy

diferentes maneras de vivir; por ello, cuando se decide la codificacion de todas

30 Carbonnier, Jean. Decano honorario de la Facultad de Derecho de Poithier y
encargado de la de Paris. Derecho Civil. Trad. de la 12 ed. francesa con
adiciones de conversion a Derecho Espariol, por Manuel Maria Zorrilla Ruiz.
Prélogo del Dr. Antonio Hernandez Gil. Tomo I. Vol. I. Disciplina General y
Derecho de las Personas. Titulo de la edicién original Droit Civil. Bosch, Casa
Editorial. Barcelona, Espana. 1960 p. 57

31 Mazeaud, Henri, Leon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Primera.
Vol. I, que constituye la traduccion de los titulos |y Il del Libro Primero. Tomo I;
de la obra Lecons de Droit Civil, de Henri, Leon y Jean Mazeaud. Trad. de Luis
Alcala Zamora y Castillo. Editorial Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos
Aires, Republica Argentina. 1959. p. 56

%2 Ibidem. p. 57
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esas costumbres y esas practicas, se originaron "las leyes rituaria, salica
burbunda, visigoda. Cada cual; galo, romano o barbaro, debia vivir, en
consecuencia, bajo su propia ley personal; es el sistema de la personalidad de
laley".

En el curso de la evolucién del Derecho Privado francés, cabe
mencionar que las costumbres generales jugaron un papel determinante, por el
enfrentamiento entre los paises propiamente de Derecho consuetudinario y los
de Derecho escrito. Dentro de la diversidad amplia de costumbres, se
mencionan cuando menos setecientas locales y un gran numero de usos
particulares en Bretafia, Normandia, Paris y Orléans. Dentro de dicha
diversidad de costumbres, se dan "dos tendencias opuestas: los paises
situados al sur de una linea que podria trazarse de este a oeste, desde Gers
hasta la desembocadura del Charente, estaban sometidos, pese a algunas
divergencias de escasa importancia, al Derecho Romano del Coddigo de
Teodosio. En el norte, al contrario, las costumbres, de inspiracion germanica,
eran mucho mas variadas".>

En los siglos Xll y Xlll, el Derecho Romano, tal como se habia codificado
en la época de Justiniano en el siglo VI, fue convirtiéndose poco a poco en el
Derecho de los paises del Mediodia®®, y se le decia: "el Derecho escrito,
porque estaba efectivamente escrito, redactado”. *® Por el contrario, los paises
de Derecho consuetudinario, presentaban una forma mas facil para adaptarse
a los usos y a las necesidades de la época; sin embargo, esto también

motivaba que hubiera divergencias en la interpretacion de estas reglas de

% Loc. Cit.

% |bidem. p. 58

% Se suele denominar asi a los paises que estan tanto al punto cardinal como
a la direccion y a la comarca o parte inferior de la zona geogréfica, que por
convencion se representa en la zona inferior! de mapas, cartas y planos. La
recta meridiana sobre el horizonte pasa por dos puntos el Nortey el Sur. Lo
que es del sur, esta en el sur o pertenece al sur, se denomina surefio, austral,
meridional o del mediodia. Verbigracia, son paises del mediodia europeos:
Espafa, Portugal, Italia, Grecia, Francia, Alemania y el Vaticano.

% Loc. Cit.
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Derecho no escrito; por ello, como lo sostienen los Mazeaud,

Los Estados generales obtuvieron asi, de Carlos VII, la Ordenanza de
Montiltz-Less-Tours, de 1453, que prescribia la redaccion de las
costumbres. Pero ese considerable trabajo no fue verdaderamente
emprendido mas que a fines del siglo XV y las costumbres redactadas
fueron publicadas a comienzos del siglo XVI (costumbre de Normandie,
1503; costumbre de Paris, 1510). '

Fue trascendente haber redactado las costumbres, porque esto permitio
a los juristas de la época darse cuenta precisa de como era la situacion en
aquel tiempo y en esas regiones. Ademas, los propios habitantes se
percataron de la claridad de las normas que tenian, las cuales aun cuando les
eran familiares no las conocian o no las tenian tan precisas, como cuando se
las presentaron escritas.

Tuvo un papel importante en la formacién del Derecho Civil francés,
entre otros, el Derecho Candnico o Derecho de la iglesia, pues "regia en toda la
cristiandad algunas materias de Derecho Privado, tales como el matrimonio,
donde la autoridad de la iglesia era casi incuestionable; la filiacion, los
testamentos e incluso, en cierta época, los contratos, por haberse concertado
bajo juramento". ®

También influyé el Derecho Romano en los principios del siglo XllI, ya
que los juristas franceses de la época al tener noticia de la codificacion de
Justiniano, ordenada por aquél en el siglo VI, y que era mejor que el Cédigo de
Teodosio, adoptaron esa codificacién. En el norte de Francia tenian mayor
vigor las costumbres germanicas, las cuales eran antiguas y ya no se
adaptaban a las relaciones comerciales, y "fue entonces cuando se apel6 al
Derecho Romano, mucho mas evolucionado y de técnica mucho mas avanzada
para regular toda la materia de los contratos y obligaciones.

Bajo la influencia del Derecho Romano, el Derecho Candnico y el

consuetudinario, se empieza a gestar en Francia, la necesidad de agrupar las

% Ibidem pp. 58 y 59
% Loc. Cit.
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leyes civiles y darles sistematicidad. Esto s6lo se logra a través de la llegada al

poder de Napoledn Bonaparte, pues segun Castro y Bravo:

El Cddigo Civil de los franceses se debera, en realidad, a Napoledn, no
solo por su energia y decision al quebrantar la resistencia politica del
Tribunado en contra de su aprobacidn, sino, especialmente, por haber
sabido elegir para su redaccion a las personas mas adecuadas. La
comision redactora del texto definitivo, se componia de Portalis, el
filésofo del grupo, autor del famoso Discurso Preliminar; Tronchet,
jurisconsulto practico, lleno de experiencia, del que dijo Napoledn que
era el alma de las discusiones del Consejo de Estado; Bigot de
Préameneu, que, como Tronchet, defendié el Derecho consuetudinario
francés. Actuaba de secretario Maleville, imbuido, como Portalis, en las
ideas del Derecho Romano, intervinieron también en las discusiones,
Cambacerés, en este tiempo segundo Cénsul; el Consejero de Estado

Trail Hart, y sobre todo, el mismo Napoleén. *°

Dos nuevas ediciones del Cddigo, siguieron a la promulgacion del de
I1804; en 1807, el Cddigo recibié el nombre de 'Coédigo Napoledn' y las
expresiones Emperador, e Imperio fueron introducidas en él; en 1816, el
Cdodigo tomd el nombre de 'Cédigo Civil' y los términos —RBy, Reino’,
reemplazaron a los precedentes. Finalmente, un decreto del 27 de marzo de
1852, atribuy6 de nuevo al Caodigo Civil, el titulo de 'Cédigo Napoledn', pero sin
modificar los textos. Actualmente, en consecuencia, al no haber sido
modificada la Ordenanza del 30 de agosto de 1816 y el Decreto del 27 de
marzo de 1852, el Cadigo lleva la denominacién de 'Cddigo Napoledn', y sus
preceptos se refieren al Rey y al Reino. *°

La sistematica seguida por el Cdodigo francés, e imitada por la mayoria

% De Castro y Bravo Federico. Catedrético de Derecho Civil de la Universidad
de Madrid. Derecho Civil de Espafa. Parte General I. Libro Preliminar.
Introduccion al Derecho Civil. 3% edicion. Editorial Instituto de Estudios
Politicos. Madrid. p. 200

0 Carbonnier, Jean, Op. Cit. Nota 30, pp. 68 in fine y 69
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de los codigos que lo han tomado como modelo, es la siguiente:

Un Titulo preliminar, con seis articulos sobre las leyes, su puesta en
vigor y su aplicacion, restos del filosdfico titulo preliminar de Portalis:
Libro I, De las personas, comprende disposiciones sobre distincion entre
franceses y extranjeros, condicién de los extranjeros en Francia, actas
del estado civil, domicilio, matrimonio, divorcio y separacion de cuerpos,
filiacion, patria potestad, tutela, emancipacion, consejo judicial. Libro II,
De los Bienes, contiene disposiciones sobre clasificacion de los bienes,
derecho de propiedad, usufructo, servidumbre. Libro Ill, De los Di-
ferentes Modos de Adquirir la Propiedad, con disposiciones sobre su-
cesiones, donaciones y testamentos, teoria general de las obligaciones,
contratos especiales, regimenes matrimoniales, privilegios e hipotecas,

la prescripcién. *!

Comprobando que la legislacién civil francesa fue influenciada por el
Derecho romano y candnico, ahora me avocaré especificamente al Libro IlI del
Cadigo francés o Napoledn, pues éste regula a la novacion, como una forma de
extinguir las obligaciones. Es en su articulo 1234, del Cddigo Napoleén que
enumera como formas de extinguir las obligaciones al pago, la novacion, la
quita y perdon voluntario, la compensacion, la confusion de representaciones,
la pérdida de la cosa, la nulidad y la rescision, también por efecto de la
condicion resolutoria y finalmente a la prescripcion.

La novacién segun Marcel Planiol, —ensiste en la extincion de la
obligacion por la creacion de una obligacién nueva, destinada a reemplazarla y
que difiere de la primera por algun elemento nuevo.”*? Otro jurista destacado,

como lo es Julien Bonnecase, dice que la novacidén es —ua operacion juridica,

*! De Castro y Bravo. Op. Cit. Nota 38, pp. 200 in fine y 201 supra.
%2 Planiol Marcelo y Ripert, Jorge, Tratado préctico de Derecho Civil Francés,

Las obligaciones, T. ll., Editorial Acrépolis, México, 1998. pp. 592 in fine y 593.
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por virtud de la cual se extingue una obligacion, substituyéndola por otra.”**De
acuerdo con estas dos opiniones pareceria que la novacion vista desde la
perspectiva pragmatica, se asemeja a un cambio de la obligacion. Sin embargo
segun Carbonnier es algo mas grave que un cambio, pues entre ambas
obligaciones no hay continuidad sino ruptura, asi menciona que para la
existencia de la novacion se necesitan tres condiciones que son: la mediacion
de dos obligaciones sucesivas, la diferencia entre ambas y el designio
novatorio**. Situaciones que se evidencian en el Codigo Napoledn que a
continuacion se analizan.

La novacion como forma de extincion de las obligaciones, fue regulada en el
Caodigo Napoledn especificamente a partir de su numeral 1271 y se podia

realizar de tres modos a saber:

1) Cuando el deudor contrae con su acreedor una nueva deuda y la
sustituye en el lugar de la antigua.

2) Cuando cambia un nuevo deudor al antiguo, al que deja libre el
acreedor; y

3) Cuando por efecto de la obligacion nueva, surge un nuevo acreedor, en

lugar del antiguo, con respecto del cual queda libre el deudor.*

Se observa, que en el Cdédigo Napoleén siguiendo al Derecho romano,
existian dos clases de novacion: la subjetiva y la objetiva. Sin embargo, para
que existiera novacion en el Derecho Civil francés, se debian dar las siguientes

condiciones:

1) La existencia de una deuda que se quiera extinguir.

2) Lacreacion de una deuda nueva.

43 Bonnecase, Julien, Elementos de Derecho Civil, T. Il Derecho de las
Obligaciones, de los Contratos y del Crédito, traduccion por el Lic. José M.
Cajica Jr., Cardenas Editor Distribuidor, México, 2002, p. 460

* Carbonnier, Jean, Derecho Civil, Tomo II... Op. Cit. Nota 1, p. 218

% Cédigo Napoledn con las variaciones adoptadas por el cuerpo legislativo el
dia 3 de septiembre de 1807, Imprenta de la hija de Ibarra, Madrid, 1809. Texto
en PDF. p. 233
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3) Una diferencia entre las obligaciones sucesivas.
4) La voluntad de extinguir la primera parte de ellas.

5) La capacidad de disponer del crédito.

En cuanto a la primera condicidn, la novacion —expresa Marcel Planiol- —@lo
es posible cuando existe una obligacion anterior susceptible de ceder su lugar
a una nueva’®®, ya que si nos encontraramos en el supuesto de que la
obligacion, tenga distinta naturaleza de la que se pretende sustituir, no hay
novacion.

Otros requisitos esenciales en ésta legislacion para que haya novacion son
ademas, que las personas que la realizan sean capaces de contratar
(art.1272); y la solemnidad, que consiste en que la voluntad de hacerla, resulte
claramente en el acta (art.1273).

En el supuesto de que la novacion, se realice por la substitucion de un
nuevo deudor, se puede hacer, sin la intervencion del primero; ya que lo puede
realizar un tercero ajeno sin interés. Es logico que si un tercero entra a sustituir
al deudor, en obligaciones que no sean intuitu personae, puede realizar la
novacion, ejecutando él, la obligacion pactada. Fijarse bien, que si existiera
subrogacioén, por la cual, un deudor da al acreedor, un nuevo deudor en su
lugar, no hay novacién si el acreedor no declar6 expresamente, que era su
intencion, dejar libre al deudor, que hizo la subrogacion. Asimismo, la simple
indicacion hecha por el deudor de una persona, que debe pagar en su lugar, no
produce novacién (1277), igual para el acreedor de cierta persona, que deba
cobrar por él.

Respecto de la segunda condicion, es decir, la creacion de una obligacion,
en la doctrina francesa, se estipula que la novacién sélo se produce por la
sustitucion de una nueva obligacién a la antigua; por ello, se requiere que el
acreedor renuncie a la primera, ocupando la otra el lugar que ésta tenia.
Carbonnier engloba a estas dos condiciones en una que denomina —gcesion

de dos obligaciones” en la cual la obligacion nueva a constituir sucede a la

46 | oc. Cit.
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antigua a extinguir’’. En ella menciona que debe ademas satisfacer otros
requisitos que son:

Primero.- La obligacién antigua debe ser valida, pues una obligacion nula no
puede servir de causa a una nueva obligacién, al menos si se trata de una
nulidad absoluta, pues —ida nulidad es simplemente relativa, la novacion podra
ser eficaz, suponiendo que el motivo de nulidad haya desaparecido en tal
momento, pues el acto debe interpretarse como una confirmacion de la
obligacion anulable.”®

Segundo.- La obligacion nueva debe ser igualmente valida. Su nulidad
judicialmente declarada, haria revivir la obligacion primitiva*®. Es decir, no basta
para que exista la novacion la introduccion de un elemento nuevo (cambio de
acreedor, de deudor, u objeto) en la obligacién, para que se configure la
novacion, sino ademas debe cumplirse con los requisitos antes mencionados.

Tercera.- Que exista diferencia entre las dos obligaciones, explican Marcel
Planiol y Georges Ripert que -ka introduccién de un elemento nuevo es
esencial (...). De no ser asi tendremos un simple reconocimiento de la
obligacion y ésta sera idéntica en todo caso.”®® Situacién con la que coincide
Carbonnier, pues segun él, es necesario que una obligacion ofrezca con
respecto a la otra algo nuevo (aliquid novi), que es la razén de ser de la
convencién novatoria.”’ Asi hemos mencionado ya que en el Derecho Civil
francés se permite la novacién por cambio de sujetos de la obligacién (acreedor
o deudor) o por cambio de la deuda, respecto de este ultimo menciona
Carbonnier que el cambio de deuda puede afectar al objeto, la causa y las
modalidades. En cuanto al cambio de objeto —sefiala- que la operacién se
asemeja a una dacién en pago, sin embargo en la dacién en pago, no hay
verdadera creacion de la obligacién, puesto que el pago es inmediato.
Respecto del cambio de causa, el deudor se obliga con el mismo acreedor, con

igual objeto, pero en virtud de un titulo distinto; por ende el cambio recae sobre

4" Carbonnier, Jean, Op. Cit. Nota 1, p. 218

* Loc. Cit.

*1dem

% Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge, Op. Cit. Nota 41, p. 595
1 Carbonnier, Jean, Op. Cit. Nota 1, p. 219
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la fuente o causa eficiente de la obligacion de la obligacion. Finalmente, acerca
del cambio de modalidad, menciona, que la subsistencia de la obligacién y
existe novacidén, si se incluye una condicion, mientras que la interposicion de
término carece de consecuencias novatorias, pues la condicion afecta la
existencia de la obligacion y el término Gnicamente su exigibilidad.

La cuarta condicidén que es la intencién de novar, en el derecho civil francés,
es indispensable, ya que ante la ausencia de la misma, las obligaciones, tanto
la nueva como la antigua, pueden coexistir. A esta situacion algunos autores
como Carbonnier la denominan -designio novatorio”, este autor explica que
este requisito tiene su razon de ser y existir , pues finalmente la novacion es un
convenio celebrado entre el acreedor y el deudor de una obligacion primitiva, y
eventualmente contra un tercero, al objeto de extinguir una relacion de
obligacion, creando otra en su lugar.

Si bien todo convenio requiere acuerdo de voluntades, la intencidn
novatoria, es algo mas que el consentimiento necesario para constituir un
convenio, pues el efecto extintivo de la novacién, supone la renuncia del

acreedor al primitivo crédito y:

Es una regla general que las renuncias no se presumen... se necesita que
la voluntad de extinguir la obligacién antigua, quede sustraida a todo
equivoco, lo cual no significa que no pueda ser tacita, ni que el juzgador no
pueda inducirla de las circunstancias, aunque en la duda, se presumira que

no ha existido novacion.*
En esto ultimo coincide Josserand con Carbonnier y agrega:

No se puede, en efecto atribuir gratuitamente al acreedor la intencion de
renunciar a su derecho; solo hay novacion cuando la voluntad de producirla
resulta claramente del acto, es decir, de la operacién, del negotium iuris, y

no del acto instrumental; esta voluntad novadora puede afirmarse

*2 Ibidem pp. 219 in fine y 220
*3 Ibidem p. 220
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tacitamente, y corresponde al juez del hecho averiguar, con toda soberania,

si existe en el caso particular™.

Sin embargo, Gabriel Marty menciona que este elemento es esencial®® pues
se requiere que la convencion claramente indique la intenciéon que han tenido
las partes de extinguir la primitiva deuda, para sustituirla por la nueva.*

La quinta y ultima condicidn, referida a la capacidad expresan los autores
en comento, que -el art. 1272 no exige la capacidad necesaria para el pago,
sino la requerida para contratar.”>’ Esto es, cuando hay cambio en la persona,
ya sea deudor o acreedor, el primero contrae una nueva obligacion, y el
segundo, hace algo distinto al cobro. Pues como cualquier otra convencion, la
novacién supone que las partes son capaces de contratar, asi el acreedor debe
ser capaz de disponer de su crédito, puesto que la novacion implica la extincion
del crédito anterior y el deudor debe ser capaz de contraer la nueva obligacion
que adquiere, puesto que la novacion implica la creaciéon de una nueva
obligacion.®®

Segun la doctrina francesa, la novacién, produce dos efectos: el primero es
extinguir las obligaciones. Marcel Planiol afirma que opera de un modo

semejante al pago ya que junto con el crédito desaparecen sus accesorios,

% Josserand, Louis, Op. Cit. Nota 8, p. 556

°> Marty, Gabriel, Op. Cit. Nota 9, p. 208

% Considerando la practica judicial francesa, Carbonnier dice que muchos
procesos se refieren a la intencion novatoria. De ella menciona que no existen
términos sacramentales para expresarla, pues basta con la certidumbre acerca
de la voluntad de las partes. Asi se da poder a los juzgadores de fondo para
apreciar si la intencién de novar se infiere 0 no de las circunstancias. Para
probar el animo de novar, se admiten cualesquiera medios, sin exigencia
expresa de alguna prueba escrita. Por ello, menciona que la autonomia de la
voluntad ha suprimido las barreras de esta exigencia. Ver CARBONNIER,
Jean, Ob. Cit. Nota 1, p. 224

*"Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge, Op. Cit. Nota 41, p. 601

%8 Cfr. Josserand, Louis, Op. Cit. Nota 8, p. 556 y Marty, Gabriel, Op. Cit. Nota
9 p. 209
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quedando suprimidos, ya que el deudor y los codeudores solidarios, quedan
liberados cuando la novacion se celebra con el deudor principal o con uno de
los deudores solidarios®; el segundo efecto, es el creador, ya que para la
doctrina francesa, crea una nueva obligacidn, para extinguir la anterior, sin la
cual, no se produciria el extintivo. Sin embargo, como la operacién es unica,
ambos efectos estan coligados, es decir, cada uno es causa del otro; la primera
obligacién sélo se extingue si la segunda se crea validamente; y la segunda
solo surge en la medida que la primera tiene de extinguirse con validez, por eso
menciona Carbonnier —& obligacién nueva, no es, por lo tanto, la antigua
obligacion que revive bajo forma distinta; existe discontinuidad entre ambas; si
la primera obligacién queda extinguida, nada de ella puede sobrevivir en la
segunda.”60 Esta discontinuidad que aborda este autor plantea dos aspectos.
La intransmisibilidad de las garantias y la inoponibilidad de las excepciones.

En la intransmisibilidad de las garantias, se proclama como regla general,
que las garantias que acompafnan al crédito originario, no benefician al crédito
nuevo. Es decir, que las garantias reales o personales se extinguen por la
novacion. Sin embargo el Cdédigo Civil francés permite por medio de una
convencion especial trasferir a la nueva obligacion, las garantias de la
antigua, con el consentimiento de quienes han procurado tales garantias:
codeudores solidarios, fiadores y eventuales propietarios de los bienes a que
se afecten los privilegios o las hipotecas.

Respecto de la inoponibilidad de las excepciones, la legislacion civil
francesa menciona que las excepciones o medios de defensa que el deudor
puede arguir frente al primitivo crédito, no son oponibles al nuevo crédito. En
términos mas simples, los vicios o motivos de nulidad que afectaban a la
obligacion originaria, se depuran por obra de la novacién, de modo que la
segunda elacion juridica se independiza de la primera y el pasado no cuenta

para ella.®’

%9 Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge, Op. Cit. p. 601

€0 Carbonnier, Jean, Op. Cit. Nota 41, p. 221

61 Cfr. Carbonnier, Jean, Op. Cit. nota 1, p. 221, Josserand, Louis Op. Cit. Nota
8, p.558, Marty, Gabriel, Op.. Cit. Nota 9, pp. 209 in fine y 210.
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Como se muestra en la codificacion francesa la novacién no tiene el
caracter de ser un contrato, por mas que el segundo efecto sea la creacién de
una nueva obligacidn, la misma se pude generar por contrato o por convenio 0
por cualquier otra fuente de las obligaciones. Sin embargo, si su principal
efecto es extinguir una obligacién, entonces su naturaleza juridica es ser un

convenio.

1.3 Derecho mexicano

Siguiendo el estudio de la novacion como forma de extincion de las
obligaciones, es importante ahora hacer el analisis de esta figura juridica en
México, pasando por la diversas etapas histéricas de nuestro derecho civil.

El Derecho Civil mexicano, tiene antecedentes histéricos desde la Epoca
Precolonial. Sin embargo, el concepto de propiedad individual, no existid en
esta época. Las caracteristicas del derecho de propiedad, como lo conocemos,
o sea el derecho de usar, gozar y disponer de la cosa, en la época Precolonial
correspondia sélo al monarca. Este no tenia limitaciones, podia enajenar,
donar, dar en usufructo; en una palabra, el rey podia hacer lo que quisiera con

la propiedad. Cuando él daba en propiedad la tierra, lo hacia:

En primer lugar, a los miembros de la familia real, bajo condiciones de
transmitilas a sus hijos, con lo cual se formaban verdaderos
mayorazgos. Estos nobles en cambio, rendian vasallaje al rey, le
prestaban servicios particulares y cuidaban de sus jardines y de sus
palacios; al extinguirse la familia en linea directa, o al abandonar el
servicio del rey por cualquier cosa, volvian las propiedades a la corona y

eran susceptibles de un nuevo reparto.

Por esta razon, no existe en esta época antecedente alguno de
novacion. Sin embargo, es en la época Colonial a partir del siglo XVIlI comienza

a existir una gran influencia del Derecho Romano en México a través de las

2 Mendieta y Nufez, Lucio. El Derecho Precolonial. Tercera edicién. Ed.
Porrua, S.A. México. 1976. p. 108
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leyes creadas en Espafia. Asi en el derecho de las obligaciones, se supero la
influencia germanica, en la cual no eran posibles los contratos consensuales, y
por el contrario, se aceptd "que de cualquier manera que el hombre quiera
obligarse, quede obligado". &

Es hasta las Leyes de las Partidas que se comienzan a regular con mas
claridad los derechos civiles pues dentro de este ordenamiento, fue regulado el
derecho de obligaciones que siguiendo el modelo de Derecho Romano
Justinianeo, se distinguen tres especies de obligaciones®: las naturales; las
civiles; y las civiles y naturales conjuntamente. En la materia de contratos,
sostienen una clasificacion que se refiere a los nominados, innominados,
unilaterales, bilaterales, consensuales, verbales, reales, literales, considerando
ademas, como fuente o causa de obligaciones, los cuasi-contratos, los delitos y
los cuasi-delitos; agregando ademas, la transaccién o concordia, que también
era fuente de las obligaciones.

Siguiendo al Derecho Romano, Las Partidas aceptan las circunstancias
gue pueden agregarse a todo contrato, dividiéndolas en esenciales, naturales y
accidentales. Se reglamenta la teoria del dolo, la de la culpa y la del caso
fortuito; se definen estos conceptos y mas adelante expresa cuales son los
principales contratos consensuales; asi, verbigracia, determinan Ia
compraventa, el arrendamiento, la compania y el mandato. En virtud de que
hablamos de contratos traslativos de dominio, debe destacarse Ia
reglamentacion de la eviccion y el saneamiento de la cosa vendida; por ello,
debe responderse en los contratos onerosos como el de arrendamiento, la
permuta, la dacion en pago de deuda, juicios divisorios y otros. Asimismo, se
estudia la lesion, asi como el derecho de retracto, distinguiéndose el gentilicio o
de la sangre, del de comuneros o conduefos, que se daba cuando habia casos
de condominio. El subarrendamiento fue una figura que se permitio, si se

autorizaba expresamente para ello. El contrato de compainia o sociedad y el de

% |bidem p. 35

 Capdequi, José Maria. Historia del Derecho Espafiol en América y del
Derecho Indiano. Aguilar Ediciones S.A. Impreso en Espafa por ediciones
Graficas. Madrid, Espafia 1969. p. 70
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mandato, se consideraban como consensuales en las fuentes del derecho
historico castellano.

También menciona los contratos verbales, y en éstos se distingue la
promesa contractual. Mas adelante, se resefa lo que se refiere a las fiaduras, o
sea, la promesa para que al obligarse, las cuestiones prometidas, sean mejor
guardadas; es decir, se cumplan en forma adecuada; por ello, la fiadura era
una obligacion accesoria de otras principales. Otro tipo de obligacion accesoria,
era la llamada de los pefios o prendas, que se constituia para garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal. En los contratos reales, que sabemos
se perfeccionaban sdlo por la entrega de la cosa, en Las Partidas aceptan el
mutuo, el comodato y el depdsito. El mutuo y el comodato, eran variantes del
préstamo. En las donaciones, como hemos dicho, se requeria tener la facultad
o la capacidad para enajenar. Se permitian las donaciones puramente -las
donaciones puras- otras bajo condicion y otras a dia cierto, asi como la
donacion 'intervivos', a la cual se le daba el caracter de irrevocable.

Se alude a los contratos, los cuasi-contratos, los delitos y los cuasi-
delitos, como fuentes de las obligaciones. Igualmente se expresan algunos
casos, cuando se referian a la administracién de bienes ajenos, a bienes del
menor, a la comunidad de bienes, a la admision de la herencia y al pago de lo
no debido. Finalmente, se habla en esta parte, de como se extinguian las
obligaciones, siendo el modo mas general el pago. ®® Es decir, en este
ordenamiento se toma a la novacion como una forma de extinguir las
obligaciones, sobre la cual, tiene mayor preponderancia el pago, cuestion que
hoy en dia subsiste.

Es hasta la creacion de la legislacion civil de Oaxaca del afio 1827, ya
hablando en la época del México independiente, que se puede observar con
claridad, una verdadera preocupacion por regular las relaciones entre
particulares. Lo que constituyd para nuestro pais, un parteaguas en la etapa de
la codificacion, pues es el primer Cddigo Civil expedido por el Gobierno del
Estado Libre de Oaxaca, el 2 de noviembre de 1827 el cual, se detalla a

continuacion.

® |bidem. pp. 71, 72y 80
% |bidem. pp. 79 y 80
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1.3.1 Cadigo Civil para el Estado de Oajaca (sic)

El Libro | del Cdodigo Civil de Oaxaca, fue puesto en vigor cuando era
gobernador del Estado José Ignacio Morales, quien expidié el decreto numero
29 para que el Cédigo Civil entrara en vigor.

El Libro Il del Cdédigo Civil de Oaxaca de 1827, promulgado el 4 de
septiembre de 1828, por el decreto numero 16, siendo gobernador del Estado
el C. Joaquin Guerrero, reglamenta lo relativo a los bienes, el derecho de
propiedad, las desmembraciones de éste, el usufructo, el uso, la habitacién y
las servidumbres.

Finalmente, el Libro Il del Cddigo Civil de Oaxaca, fue promulgado
segun el decreto numero 39. Siendo Gobernador el C. Miguel Ignacio de
lturribarria, quien fue vicegobernador interino del Estado Libre de Oaxaca, se
mandd publicar este trabajo el 14 de enero de 1829. En el Libro Ill, se
contemplan, entre otras cuestiones, las maneras de adquirir la propiedad.

El Libro Ill de esta legislacion civil es al que avocaremos nuestro estudio
pues reglamenta a los contratos y obligaciones. El mismo afirma que "el
contrato es una convencion por el cual una o muchas personas se obligan,
hacia una o muchas otras, a dar, hacer o no hacer alguna cosa". ¢

Esta legislacion civil, clasifica a los contratos en bilaterales, unilaterales,
conmutativos, de beneficencia, gratuitos y onerosos, estableciendo ademas,
que "cuatro condiciones son esenciales para la validez de un contrato: el
consentimiento de la parte que se obliga; su capacidad de contratar; un objeto
cierto que forma la materia del empefio; y una causa licita en la obligacion".
En cuanto al objeto de un contrato, aquél debe estar en el comercio y ser

determinado.

7 Ortiz Urquidi, Raul. Oaxaca. Cuna de la Codificacion Iberoamericana.
Editorial Porrua, S.A. México, DF. 1964. p. 242
% Loc. Cit.
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En el Codigo Civil de Oaxaca, se reglamentan los contratos mas
importantes. Entre ellos, la compraventa ocupa un lugar preponderante y se le
da el tratamiento de un contrato consensual. Se regula ademas como contratos
al contrato de permuta que se le llama de cambio, el contrato de locaciéon que
tiene dos especies: el de cosas y el de obras, el contrato de arrendamiento
como sinénimo de alquiler, el contrato de obra a precio alzado, el de
arrendamiento de ganados. Otro contrato interesante, regulado en este Codigo,
es el de sociedad, denominado contrato de compafia, el cual puede ser
universal o particular. Asi vemos que en ningun momento se menciona a la
novacion como un contrato o especie del mismo.

Este ordenamiento reglamenta como formas de extincion de las
obligaciones; entre otras al pago, donacion, novacion, condonacion voluntaria,
compensacion, confusién, pérdida de la cosa, nulidad, rescision y para el caso
de una condicion revocatoria. Igualmente, expresa que es forma de extincion
de las obligaciones, la prescripcion. ® Es decir, desde la legislacion oaxaquefia
que es cuna de nuestra codificacion civil, se observa que la novacion, tiene la
naturaleza juridica de ser una forma de extincién de las obligaciones que sélo
se puede hacer por convenio y no un contrato.

La novacidon es regulada a partir del articulo 1,064, y podia darse de tres

maneras:

Primero: Cuando el deudor contrae hacia su acreedor una nueva deuda,
que se sustituye a la antigua, la cual es extinguida.

Segundo: Cuando un nuevo deudor se sustituye al antiguo, el cual es
descargado por el acreedor.

Tercero: Cuando por el efecto de un nuevo empefo, un nuevo acreedor se

sustituye al antiguo respecto del cual es descargado el deudor. "

Para ésta legislacion, la novacioén, no se presume, por lo cual, era necesario
expresar claramente la voluntad en el acto, por lo que si el deudor es sustituido

por otro, no produce novacion, si el acreedor no ha declarado expresamente

% |bidem pp. 256 in fine y 257
O Ibidem. p. 261
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que descargaba al deudor sustituido; lo mismo ocurria para el caso del
acreedor, de acuerdo al 1,070, del Cddigo. El efecto de la novacion en esta
legislacion civil que sigue a la francesa fue extinguir las obligaciones y no crear

mediante contrato una obligacion.

1.3.2 Cadigo Civil del Estado libre de Zacatecas de 1829

La investigacion histoérica-juridica de este Cddigo, plantea dos hipdtesis:
la primera, o se trata s6lo de un proyecto, y la segunda, fue en realidad un
Cadigo puesto en vigor de acuerdo con la comunicacién del propio gobernador,
segun consta en el documento al cual me referiré subsecuentemente.

Cronologicamente este trabajo se terminé el dia 10 de diciembre de
1828, estando integrada la comision por Antonio Garcia, como Presidente, y
Juan G. Solana, Julian del Rivero, Pedro de Vivanco y Luis de la Rosa, como
redactores del mismo. Estos juristas, elaboraron su trabajo en Zacatecas, el
cual fue puesto en manos del gobernador Francisco Garcia, quien en una
comunicacion fechada el 14 de febrero de 1829, o sea al afo siguiente de
haberlo terminado la comision redactora, se sirvidé expedir un decreto que a la

letra expresa:

Francisco Garcia, Gobernador del Estado Libre de Zacatecas, a sus
habitantes, sabed:

Que los ciudadanos secretarios del H. Congreso del mismo, con fecha
14 del proximo pasado febrero, me han comunicado el Decreto que
sigue: "Secretaria del Congreso del Estado Libre de Zacatecas o
Excelentisimo Sefior

Habiendo admitido a discusion el proyecto de Cddigo Civil, que se le
presentd el 22 de diciembre anterior, decretd.

Que se imprima, publique y circule para que dentro del término de seis
meses, después de circulado, se le hagan las observaciones por los
Ayuntamientos, a reserva de que el gobierno amplie el término por otros
tres, si a pedimento de alguno o algunos de ellos asi lo creyere

conveniente.
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Lo que comunicamos a vuestra Excelencia de su orden, y le
acompafamos el indicado proyecto para su cumplimiento.

Dios y Libertad, Zacatecas, febrero 14 de 1829. Excelentisimo Sefor
Francisco Romo. Gregorio de la Parra, Diputado secretario.
Excelentisimo Sefior Gobernador del Estado.

Por tanto mando se imprima, publique y circule. Zacatecas, 28 de

octubre de 1829. Francisco Garcia. Manuel G. Cosio. '

Histéricamente, puede ser considerado como el segundo Caddigo Civil
vigente en México, en virtud de que del Cdédigo Civil de Oaxaca hay la
certidumbre que entré en vigor, precisamente en el mes de octubre de 1828 y
fue unos cuantos meses antes de cuando este ultimo inicié su vigencia.

Esta legislacién, es muy parecida a la oaxaquefa, pues regula también
en su Libro Il a los contratos y las obligaciones, mencionando de estas ultimas
las de hacer o no hacer, las diversas especies de obligaciones. Se sostiene
que hay obligaciones condicionales, referidas a la condicion suspensiva y a la
rescisoria o resolutoria; las sujetas a término; las alternativas y las solidarias o
mancomunadas. Se regulan ademas las obligaciones especiales como la
mancomunidad y las obligaciones indivisibles y las divisibles.

En cuanto al tema de la extincién de las obligaciones, se precisa que
éstas se extinguen por pago; y al mencionar este tema, se habla del pago en
general, de la asignacion o aplicacion del pago, asi como de las ofertas de
pago y del depdsito y la cesidon de bienes. También, como formas de extincion
de las obligaciones, estan la novacion, la remision o perdon de deuda, la
compensacion, la confusion, la perdida de la cosa y la accion de nulidad o
rescision de los convenciones. Para terminar, estan las obligaciones que se
contraen sin haberse convenido.

Respecto de la novacion, la regulacion de ésta es sorprendentemente

igual al Cédigo Civil del Estado de Oaxaca, pues ademas de encontrarse en el

" Proyecto de Cédigo Civil, presentado al Segundo Congreso Constitucional
del Estado Libre de Zacatecas, por la Comision encargada de redactarlo.
Impreso en la Oficina del Gobierno, bajo la Direccion de Pedro Pifa.

Zacatecas, 1829. Ed. of. pp. 2 y s.s.
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mismo libro, se advierte que es el mismo capitulo e incluso numeral que norma
a esta forma de extincién de las obligaciones.

Lo que se debe destacar de esta investigacion historica, es que hasta el
momento, todas estas legislaciones han normado a la novacion, como una
forma de extincion de las obligaciones y no como un contrato, pues en ningun
articulo de estas legislaciones se ha encontrado explicitamente que la novacion

lo sea.

1.3.3 Proyecto de Coadigo Civil mexicano elaborado por orden del

Supremo Gobierno a Justo Sierraen 1861

Siendo Presidente de la Republica Mexicana, Benito Juarez, en 1859,
Justo Sierra tuvo el honor, de haber sido el autor del Proyecto de Cédigo Civil
mexicano, el cual realizd, atendiendo las disposiciones del Supremo Gobierno
de esa época, para ejecutar el trabajo mencionado En una carta dirigida el 18
de diciembre de 1859, fechada en Mérida, Yucatan, Justo Sierra se dirige al
Ministro de Juarez, para comunicarle que tiene ya la primera parte del trabajo
que le encomendo el Supremo Gobierno, respecto al proyecto de un Cédigo
Civil mexicano. Es de tan gran trascendencia esta carta, que la misma paso a
formar parte del Proyecto. Al dirigirse Justo Sierra al Ministro le dijo lo

siguiente:

Sefior Ministro:

Elevo a manos de usted el primer libro del Proyecto de un Cddigo Civil
mexicano. Aunque mis labores estan ya adelantadas, hasta el Quinto
Titulo del Libro Tercero, no ha habido tiempo para poner en limpio, sino
la copia que va adjunta.

Puede usted estar seguro, que no alzaré la mano del trabajo, que deseo
vivamente corresponda a las elevadas miras del Supremo Gobierno.

El método que he seguido es muy sencillo; es casi el método del Codigo
francés, con abreviaciones que he juzgado necesario, bien para
conservar lo que del Derecho patrio es ciertamente inmejorable, o bien

para introducir las reformas que demanda el espiritu de la época. De
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algo me han valido mis apuntes de codificacion; pero lo que realmente
me ha servido de guia, han sido las discusiones del Cédigo franceés, los
comentarios del sefior Rogron, los Codigos de la Louisiana, de Holanda,
de Vauf, de Piamonte, de Napoles, de Austria, de Baviera y de Prusia,
comparados con el francés; y, sobre todo, el proyecto de Cdédigo Civil
espafol, sus concordancias con nuestros antiguos Cdédigos y el Derecho
Romano, publicado con motivos y comentarios por el sefor Garcia
Goyena; uno de los mas eminentes jurisconsultos espafioles de la
escuela moderna.

Fijado el punto, he acudido al texto francés y he hecho la comparacién
con los referidos Cédigos modernos, concordados con aquél, evacuado
las citas de Goyena, tanto del Derecho patrio cuanto del Romano,
examinado la doctrina corriente de los tratadistas y resuelto la cuestion
mas frecuentemente segun las férmulas del repetido sefior Goyena,
como mas claras, concisas Yy expresivas, sin permitirme otras
modificaciones que las que he juzgado necesarias para conservar la
unidad del sistema que me he propuesto desde el principio.

De manera, que es un verdadero trabajo -ecléctico- de legislacion civil, el
que ahora presento al examen del sefor Ministro. Si se reserva la obra
para un cuerpo legislativo, dificiimente tendremos jamas un Caodigo Civil
del que hay tanta necesidad. Publicado desde luego, la experiencia ira
mostrando sus deficiencias y redundancias, y es seguro que al cabo de
algun tiempo tendriamos una obra perfecta.

Diré dos palabras, sobre algunas innovaciones que se introducen en
este Primer Libro. En el Titulo de las Actas del Registro Civil, no he
descendido a pormenores reglamentarios; lo uno, porque conozco el
celo de los Estados contra las tendencias centralizadoras del poder
federal, aun cuando sean en el sentido mas progresista; y lo otro, porque
este asunto es de los que deben reglarse por leyes especiales. Me he
limitado a fijar bases y dar valor uniformemente legal a las actas del
Registro. En este punto, he imitado al Cédigo sardo, que es uno de los
mas liberales.

En el Titulo del Matrimonio, he expuesto cuanto hay que decir sobre la

verdadera indole, caracter y tendencias de esta institucion social. Ni una
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palabra sobre cuestiones que se rocen con los asuntos de la Iglesia. La
sociedad no reconoce otro matrimonio que el matrimonio civil; y cada
cual, es libre para hacerlo bendecir del cielo antes o después de ser
celebrado conforme a la Ley. Y no sé qué es lo que pueda objetarse a mi
proyecto, que abraza todas las cuestiones mas graves que se han
suscitado en la materia. Casi en nada me he separado de la Ley vigente
en cuanto ésta abraza: las ampliaciones son de Derecho Comun.

He fijado la mayor edad en los veintiln afios, acomodandome a casi
todas las legislaciones modernas, -1859- creyendo que en ninguna parte
como en México, esta reforma es necesaria, sin que me extienda en
exclamar las razones que el sefior Ministro comprende perfectamente.
Ademas, nuestra Constitucion otorga los derechos politicos al mayor de
veintiun afos ¢ Como negarle los civiles? Seria una completa antilogia.
Fijada la mayoria en los veintiun afios, es completamente inutil y aun
extravagante la curaduria de los menores, y la tutela la he extendido
hasta la época de la emancipacion o mayor de edad. La tutela se
administra en mi proyecto con tales precauciones y con tanta
circunspeccion, que es preferible a la curaduria, que solo establezco
para los mayores en ciertos casos. La institucién del consejo de familia,
que en todas partes se ha adoptado, es una de las mas bellas y utiles
que han probado mejor en la guarda de las personas e intereses del
huérfano. La he imitado, no porque sea idea francesa, puesto que es
mas bien copiada de nuestro Fuero Juzgo, sino porque donde quiera
que se ha ensayado, ha surtido el mejor efecto.

He subrogado a la madre, a falta del padre, en todos los derechos de
eéste, relativo a la patria potestad. Creo que nada es mas justo, mas
digno de una sociedad morigerada. Tiempo es ya de que los derechos
de la maternidad, tengan la importancia que deben tener, puesto que la
ley puede prevenir los abusos que pudieran resultar de la debilidad del
sexo.

Suprimi el Titulo de la Adopcidn, porque me parecié enteramente inutil.
Es una cosa que esta del todo fuera de nuestras costumbres. Pero en
compensacion, he introducido el Titulo de Ausentes e Ignorados, que es

materia sobre la cual casi no habia dicho una palabra nuestra legislacién

41



patria, y que va siendo asunto de importancia desde que el comercio, los
trastornos politicos y el movimiento universal hacen las ausencias mas
frecuentes de lo que antes lo fueran.

En fin, Ud., sefor Ministro, ira examinando y haciendo las
modificaciones y supresiones que tenga a bien. Yo sélo le presento un
proyecto, que si bien todo él esta basado en cierto sistema de unidad, no
por eso resiste modificaciones. Mi principal objeto, es que el Sr.
Presidente quede satisfecho de mi celo, y Ud. del deseo que tengo de

cumplir sus érdenes. "Mérida, 18 de diciembre de 1859. Justo Sierra. "2

Justo Sierra confiesa que el método seguido en este trabajo es
practicamente el del Cddigo francés. Igualmente, menciona haber seguido las
discusiones de este Codigo, asi como los de Europa, de Holanda, de Napoles,
de Austria, de Baviera, de Prusia y otros, y destaca de manera primordial el
trabajo de Florencio Garcia Goyena de 1851, autor del proyecto de Cdédigo Civil
espafol y en América, el de la Louisiana, los cuales le fueron de gran utilidad
para elaborar el trabajo mencionado.

Como ha quedado anotado, para el Libro Primero, Justo Sierra se inspir6
fundamentalmente en el Cdédigo Civil francés y en el proyecto de Garcia
Goyena.

En cambio, cuando se refiere al Segundo y Tercer Libros, existe un
documento que el propio Justo Sierra dirigié al Ministro de Justicia de Benito
Juarez, el dia 18 de enero de 1860, al mes siguiente de haber enviado la
comunicacién del Libro Primero, en el cual decia en qué se fund6 para la
realizacion del Libro Segundo y Tercero que acabamos de mencionar, y es el

siguiente:

Senor ministro:

"2 Sjerra, Justo. Proyecto de un Cédigo Civil Mexicano, formado por orden del
Supremo Gobierno. Edicion Oficial. Imprenta de Vicente G. Torre. San Juan de
Letran No. 3, México, 1861. pp. I, II, Il y V.
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Por este paquete envio a usted, el Segundo Libro y los tres primeros
Titulos del Libro Tercero del Proyecto de un Cdédigo Civil mexicano; y
tengo esperanza de que dentro de un mes le enviaré el resto del
proyecto, en el cual he trabajado con cuanta agilidad me ha sido posible.
Ademas del Cdédigo francés y de los otros, a los que hice referencia al
remitir el Primer Libro, he tenido a la vista para mis ulteriores tareas, los
Cddigos Sueco, de Berna, de Badering, de Friburgo, de Arjovia, y de
Haiti, con las Leyes Hipotecarias de Suecia, Ginebra, Wurttemberg,
Friburgo, Saint Gall y Grecia, sin desviarme en medio de la comparacion,
de las observaciones y de las formulas castizas del eminente sefior
Goyena. Hay unas innovaciones importantes, agrega Justo Sierra,
principalmente en el Libro Tercero, como ira usted notando. Cuando sus
penosas tareas le permitan encargarse de este proyecto tan necesario;
pero en mi concepto, todas esas innovaciones son utiles, ceden en
ventaja de la sociedad y pertenecen a la mas moderna escuela legal.

Mi pensamiento dominante en esta codificacion, ha sido el de uniformar
el proyecto con la letra y espiritu de los Cédigos modernos, aunque se
aparten de nuestro Derecho patrio, sino existia alguna o algunas
razones especiales para conservar lo existente. Este es el mismo
pensamiento, que ha dirigido a la Comision Espafiola de Codigos, que
propuso tantas y tan utiles innovaciones con el filoséfico objeto de ir
estableciendo la unidad de legislacién en el mundo civilizado.

Creo que tanto el Sefior Presidente Benito Juarez, como usted, Sefior
Ministro de Justicia, hallaran justa esta apreciacion

Soy suyo muy obediente y atento servidor Q. B. S. M. (Que beso su

mano). Mérida, 18 de enero de 1860. Justo Sierra. "

Es importante destacar que al ser remitidos los manuscritos de Justo
Sierra al Congreso, éstos cayeron en el olvido hasta que Luis Méndez, a partir
de una copia dedicada que poseia del proyecto, obtuvo del Ministerio de
Justicia la impresién del mismo, bajo el titulo —Ryyecto de un Cddigo Civil

Mexicano, formado de orden del Supremo Gobierno, por el doctor don Justo

3 Ibidem pp. 83 y 84
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Sierra.”™ Sin embargo como advierte Cruz Barney, este proyecto fue objeto de
una minuciosa revision que se dividid en tres etapas: la primera de 1862 a
1863, en que se turng, siendo ministro de Justicia Jesus Teran a una comision
revisora integrada por él y por Sebastian Lerdo de Tejada, Fernando Ramirez,
José M. Lacunza, Pedro Escudero y Echanove y Luis Méndez, la cual no
concluyd debido a la intervencion francesa. La segunda etapa, se inicio tiempo
después de haberse constituido la Regencia, en julio de 1863, hasta noviembre
de 1864. Y la tercera etapa, se produjo durante el periodo del emperador
Maximiliano de Habsburgo, el cual, solicitdé a la comision antes sefalada, que
continuaran con esa tarea, a lo cual obedecieron.”
Con el fin de dar por concluido este proyecto, Maximiliano de Habsburgo envia
una carta dirigida al ministro de Justicia del Imperio, Pedro Escudero y
Echanove, para fijar el mecanismo de revision del proyecto de Cddigo, que
culminé con la promulgacion de los dos primeros libros del Codigo Civil del
Imperio Mexicano de 1866, el titulo preliminar y libro primero (articulos 503 a
739) el 6 de julio de 1895 y el Libro Segundo (articulos 503 a 739) el 20 de julio
de ese afo. Empero menciona Cruz Barney que —Etercer libro estaba ya listo
para darse a la imprenta y al cuarto le faltaban las correcciones de estilo, sin
que alcanzaran a publicarse dado que poco después cayo la capital mexicana
en poder de las fuerzas republicanas.”®

El proyecto de Justo Sierra, contiene tres Libros. El Primero, se refiere a
las personas; el Segundo, a los bienes, la propiedad y sus diferentes
modificaciones, y el Tercero, a los diferentes modos de adquirir la propiedad,
incluyendo en éste, contratos, obligaciones y el Registro Publico. En el
Proyecto de Justo Sierra, se hace una division de titulos, capitulos y secciones.
Asi, en el titulo preliminar, se especifican las leyes y sus efectos, con las reglas
generales para su aplicacion. El proyecto de Justo Sierra, comprende 2,124

articulos.

™ Sanchez Medal, Ramén, Dos Cédigos y una Escuela de Derecho, México,
Fuentes Impresores, 1972. pp12-17

S Cruz Barney, Oscar, La Codificacion Civil en México: Aspectos Generales,
[IJ-UNAM, texto en PDF, pp. 8 in finey 9

® Ibidem p. 9
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En materia del Derecho de las obligaciones, el proyecto de Justo Sierra
las encuadro en el Libro Tercero, Titulo Quinto, dentro de los contratos y
obligaciones. En primer lugar aborda a la fuente de las obligaciones (contratos),
sefalando los requisitos que son necesarios para la existencia del contrato y
cudles se requieren para que produzcan efectos juridicos. Se establece la
capacidad de los contrayentes, su consentimiento, la naturaleza juridica y el
objeto del contrato, asi como la causa o motivo de éste y la forma o solemnidad
de las obligaciones.

En cuanto al efecto de las obligaciones, se citan las de dar y las de
hacer, o sea, las de prestar algun servicio; se regula el resarcimiento de
dafios y perjuicios y el abono de intereses, para finalmente darnos las reglas de
como deben interpretarse los contratos. Todas estas materias, estan
especificadas desde la pagina 218 a la 238 del proyecto. Respecto de las
obligaciones y sus especies, se regulan las personales, las reales, las puras,
las condicionales, las sujetas a plazo, las que no lo estan, las conjuntivas, las
alternativas, las mancomunadas, las divisibles e indivisibles, para terminar con
las que contienen clausula penal.

En el Capitulo de la Extincion de las Obligaciones, ademas de las
disposiciones generales, se mencionan como formas de extincion, el pago o
cumplimiento, la subrogacion, la compensacion, la novacion, la quita o remision
de la deuda, la cesion de bienes, la confusion de derechos, la pérdida de la
cosa debida, para terminar con la rescision y la prescripcion de las
obligaciones’’. En un Capitulo diferente, se menciona la nulidad de las
obligaciones, sehalando quiénes tienen derecho a pedir esa declaracion y
cuando pueden hacerlo, citando ademas cuales son los efectos principales de
la declaracion de nulidad. De lo cual se aprecia, que en ningun momento,
sistematizé a la novacion como contrato, es decir, Justo Sierra siguiendo al
Caddigo Napoledn, encuadré a esta figura juridica como forma de extincién de
las obligaciones y no como fuente de las mismas (contrato).

Para demostrar y sostener lo anterior, debo subrayar, que el redactor de
esta legislacion previé como contratos al matrimonio. Y dentro de los traslativos

de dominio, el legislador menciona el de compra y venta. Sefala su naturaleza

" Sierra, Justo. Op. Cit. Nota 71, pp. 203 y ss.
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juridica y la forma que se debe llevar, asi como quiénes pueden comprar y
vender. Sus efectos, sobre todo, cuando la cosa vendida se ha perdido.
También cita como contrato traslativo de dominio, el de permuta. Mas adelante,
al referirse a los contratos traslativos de uso y disfrute, cita el de
arrendamiento. De éste, da sus disposiciones generales y divide los que se
refieren a los predios rusticos y a los urbanos, asi como las que son especiales
para el arrendamiento de los primeros y para el arrendamiento de los
segundos. Habla curiosamente, bajo la influencia del Derecho francés y del
Romano, del arrendamiento del trabajo y de la industria, y regula en otro
apartado, el servicio de los criados y de los trabajadores asalariados, asi como
el contrato de obras por ajuste, llamado también de precio cerrado, para
terminar esta materia, se refiere al contrato de transporte refiriéndolo al de
personas y cosas, por agua o tierra.

Sobre los censos, como un contrato, subraya cuales son las reglas
comunes a ellos, y distingue el consignativo y el reservativo, y las disposiciones
aplicables a los censos y los gravamenes analogos, que se hayan constituido
con anterioridad a la promulgacién del Codigo -decia él- o sea del proyecto de
Justo Sierra. En el contrato de sociedad, éste fue dividido en universal y en
particular, asi como las obligaciones que tienen los asociados, entre ellos
mismos Yy respecto a terceros, y la forma de extinguirse el contrato de sociedad,
es lo que viene a constituir el Titulo Décimo Segundo, de este Libro Tercero.

El mandato, es un contrato regulado en este Codigo y de él, se indica su
naturaleza juridica, su forma y las especies del mismo, asi como las
obligaciones del mandatario y del mandante, para terminar con los modos de
acabarse este contrato. Curiosamente, el contrato de préstamo, se menciona
en el Titulo Décimo Cuarto y dentro de éste, se considera el comodato, asi
como las obligaciones del comodatario y del comodante, para finalmente hablar
del mutuo o simple préstamo, contratos éstos, que no se consideran como
traslativos de dominio, sino como préstamo.

El depdsito es un contrato, también con naturaleza juridica especial. Se
puede dividir en voluntario, en el caso en que se sefialan las obligaciones para
el depositante y al depositario, y el necesario, con su especie, el secuestro. Los

contratos aleatorios pueden ser los de seguros, de juego y apuesta y el de la
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renta vitalicia. En otro apartado, se mencionan los de transaccién y
cCompromiso.

En los accesorios, se senala el de fianza; se menciona su naturaleza
juridica y hasta dénde puede el monto, garantizar con fianza, sus efectos,
distinguiendo los que se dan entre deudor y fiador; entre acreedor vy fiador, y
entre los cofiadores. Disponiendo finalmente, como se extingue la fianza y en
qué consiste la legal y la judicial. La prenda y la anticresis, también son
contratos que la ley considera accesorios y en el proyecto se explican de esa
manera. Posteriormente, aborda el contrato de hipoteca, considerandolo como
accesorio, y la divide en legal y voluntaria; expone los efectos que produce, en
primer lugar, respecto al obligado y sus bienes, y en segundo lugar, en cuanto
a la hipoteca, respecto a terceros poseedores. Indica, para terminar, la
extincion de la hipoteca.

Con lo anterior se muestra que en ningun momento este proyecto de
Cadigo Civil, enuncié como contrato a la novacion, pues ha quedado claro que
a esta figura juridica se le encuadr6 como una forma de extincion de las
obligaciones a la par del pago, es decir, la novacion dentro de esta legislacion
civil satisfacia la obligacién contraida por el deudor al acreedor como si fuera el
pago de la deuda, mas adelante el legislador recapacitara y dotara de
autonomia sistémica al pago, regulandolo como un efecto natural de la
obligaciéon y no como una forma de extincion de las obligaciones, ya que éste
es el unico medio por el cual, desde mi punto de vista puede quedar satisfecha
una obligacion.

Finalmente se puede afirmar que este proyecto, es trascendental para la
historia del Derecho Civil mexicano, porque fue el inspirador del Cédigo de
1870. Ademas de que este proyecto se repitid, una vez que se copio en el de
1870, para hacer el Cédigo de 1884, con las modificaciones que mas adelante
mencionaré. También es capital para la historia del Derecho Civil mexicano
este proyecto, porque el Cdodigo Civil de 1928, copid casi todo el Cdodigo de
1884, y éste a su vez copid el de Justo Sierra, el cual también es en gran
medida influenciado (y asi lo reconoce Justo Sierra) por el Cédigo Civil de los

franceses de 1804.
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1.3.4 Cadigo Civil para el Estado de Veracruz- Llave de 1868

Siguiendo la historia de la novacion en el Derecho Civil mexicano,
corresponde analizar el trabajo presentado a la H. Legislatura por el Presidente
del Tribunal Superior de Justicia, licenciado Fernando de Jesus Corona, cuya
observancia deriva del decreto numero 127 del 17 de diciembre de 1868, cuya
edicion oficial de este Codigo, fue impresa en los Talleres Graficos Progreso,
de Veracruz, Veracruz.

Es substancial precisar que esta legislacion civil, también fue
influenciada por el proyecto de Justo Sierra, pues como menciona Cruz Barney
—Bproyecto de Justo Sierra se adopté como Cadigo Civil local por el estado de
Veracruz Llave por decreto del 5 de diciembre de 1861.”"® Sin embargo, como
lo mencionamos, tras el regreso del gobierno republicano, se adopta de nuevo
una estructura federal, lo cual llevo a que en algunos estados de la republica se
realizaran codificaciones civiles particulares, como fue el caso de Veracruz, en
donde se adopta el proyecto de Fernando Corona, con el titulo de Caédigo Civil
del Estado de Veracruz- Llave, presentado en proyecto a la honorable
legislatura por el presidente del Tribunal Superior de Justicia, Fernando de
Jesus Corona y mandado observar por decreto 127 de 17 de diciembre de
1868.

Siendo gobernador de Veracruz, el seior Francisco H. y Fernandez,
propicio la promulgacion, entre otros, del Cdédigo Civil, del Penal y los de
Procedimientos. Se afirma en los documentos oficiales, acompafiados a este
Cadigo, que su realizacion se debid a la inspiracion de Fernando J. Corona,
como se mencion6 era Magistrado del H. Tribunal Superior de Justicia. Su
vigencia comenzé el 5 de mayo de 1869, y consideramos que este Codigo
debe mencionarse en esta resefia histérica de la novaciéon en el Derecho
Privado mexicano, tanto por su contenido, como porque precedié al Cédigo de
1870.

Este Cddigo, al igual que los ya expuestos, también regulé en su Libro
Tercero, los medios de adquirir la propiedad, entre las cuales estan los

contratos y las obligaciones en general, en un mismo Titulo; de los efectos de

"8 Cruz Barney, Oscar, Op. Cit. Nota 74, p. 10
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las obligaciones hasta llegar a la extincion de las mismas. Siguiendo, dentro de
los contratos, se cita el matrimonio, la dote, la compraventa, la permuta, el
arrendamiento, los censos, y otros contratos analogos; se analiza la sociedad,
el mandato, el préstamo, el depdsito, los contratos aleatorios o de suerte, las
transacciones y los compromisos. Después se hace referencia a los contratos
accesorios, la fianza, la prenda y la anticresis, la hipoteca’. Asi se observa que
para nada se encuentra la novacion como una forma contractual.

Sin embargo, el Cdodigo Civil de Veracruz-Llave, enumeré las formas de
extinguir las obligaciones, en su articulo 1, 476, y establece que se extinguen
por el mutuo consentimiento de las partes contrayentes, por la muerte del
obligado cuando son personalisimas, que no pasan a los herederos, 6 por la de
aquél, en cuyo favor se constituyeron, cuando su derecho es personalisimo de

la misma manera®. No siendo las Unicas, pues el articulo 1, 477, ordena:

También se extinguen las obligaciones:
Por pago o cumplimiento de ellas.

Por subrogacion.

Por compensacion.

Por novacion.

Por quita 6 remision.

Por cesion de bienes.

Por confusion.

Por pérdida de la cosa debida.

Por rescision.

Por prescripciéon.?’

Respecto de la novacion, la regula en su Seccion V como sigue:

" Cédigo Civil de Veracruz-Llave, Edicién Oficial, Imprenta el Progreso,
Veracruz, 1868, Texto en PDF. p. 366 y ss.

8 |bidem p. 373

" Loc. Cit.
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Articulo 1,524. Hay novacion de contrato cuando los contrayentes lo
alteran, porque cambian las condiciones 6 plazos, sustituyen una nueva
deuda a la antigua, 6 un deudor distinto, 6 hacen cualquiera otra
alteracion sustancial que muestre su intencion de novar. Cuando el

primer deudor sustituye en su lugar otro nuevo, se llama delegacion. ®

En esta legislacion que sigue a la francesa, sdlo existen dos especies de
novar la obligacion, la objetiva y la subjetiva. Ademas se observa que nunca
menciona que la novacion sea un contrato, sino que se puede realizar la
novacion de un contrato para extinguir la obligacion que éste género, situacion
con la que no estoy de acuerdo, pues lo que se nova es la obligacion y no el
contrato, y por esta situacion se extingue esa obligacion primaria. Lo cual,

queda claro en el numeral 1528 de esta legislacion:

Por la novacion no solo se extingue la obligacion principal, sino también
Sus accesorias; y para que éstas continuen, en cuanto afecten a un

tercero, es necesario el consentimiento de este.®

Con lo expuesto, se puede determinar que en esta legislacion no se
considero a la novacion un contrato, sino como una forma de extinguir las

obligaciones.

1.3.5 Cadigo Civil para el Distrito Federal y Territorios de la Baja
Californiade 1870

En cuanto a este codigo, sus trabajos se reiniciaron cuando Antonio
Martinez de Castro, secretario de justicia, obtuvo los documentos entregados
por la comision revisora del proyecto de Justo Sierra que estaban en manos del
licenciado Luis Méndez, encarcelado en la Prision de la Ensefanza. El

documento fue entregado a Rafael Dondé el 4 de septiembre de 1867.

8 |bidem p. 382
% |bidem p. 383
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El Cddigo Civil de 1870 tuvo vigencia para el Distrito Federal y Territorio
de la Baja California. Siendo Benito Juarez Presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos, ordend la elaboraciéon y redaccion de este Cédigo
Civil. La comision se formé por instrucciones del Ministro de Justicia e
Instruccion Publica, y quedd integrada por los licenciados en Derecho, Mariano
Yafez, José Maria Lafragua, Isidro Montiel y Rafael Dondé.®*

Este Cddigo lo concluyé el Congreso de la Unidn, el 8 de diciembre de
1870; y se inicié su vigencia el 1 de marzo de 1871, abrogando todas las
normas juridicas o legislaciones antiguas que en Derecho Civil, estaban
vigentes en ese momento. Es importante, destacar la trascendencia de este
Cadigo Civil. Cronologicamente, fue el primero para el Distrito Federal y el
ultimo producto de aquella intencién, formulada por Benito Juarez, en el aio de
1861, exactamente diez afos antes, cuando ordené a Justo Sierra, la
elaboracion de un Caédigo Civil mexicano. La importancia del Codigo Civil,
conocido como de 1870, reside en haber sido el primero con sistematica y
estructuracion adecuada, para su época.

El 15 de enero de 1870, la comision redactora, integrada por los juristas
Mariano Yanez, J. M. Lafragua, Isidro A. Montiel, Duarte, R. Dondé y J. Eguia
Liz, se dirigi6 al Ministro de Justicia e Instruccion Publica, comunicandole
sucintamente la exposicion de los cuatro Libros del Codigo Civil del Distrito
Federal y Territorio de la Baja California. En este documento, confiesa que
realizar un Cdédigo perfecto es imposible; sin embargo, habian redactado un
trabajo trascendente, llenando, segun ellos, las condiciones que a un Caodigo
deben serle necesarias, como son las de equidad, el orden, la claridad y la
concision, de manera que se pudieran adaptar a las costumbres del pueblo
mexicano y, sobre todo, para que se pudieran satisfacer dignamente esas
inquietudes del pueblo mexicano.

Sefialan en su exposicion,

Que aunque no presenciamos hoy las revoluciones sociales que los
tiempos pasados producian como consecuencias necesarias radicales

cambios en la legislacion, vivimos bajo una incesante revolucion moral,

8 Cruz Barney, Oscar, Ob. Cit. Nota 74, p. 11
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que introduce nuevos elementos en la ciencia del Derecho. Aquellas
revoluciones eran seculares: la nuestra es de todos los dias.
Representaban aquéllas los barbaros, que se repartian los restos de un
pueblo, y los sefores que se repartian a los individuos; representa la
actual, los descubrimientos cientificos y artisticos, que reparten los
beneficios de la civilizacion y desarrollando nuevos gérmenes de
prosperidad publica y privada, exigen constantes modificaciones en la

legislacion, para acomodarla a las nuevas necesidades de la sociedad.
85

La comisién redactora hace una breve referencia, a los antecedentes del
Derecho espafol. Destaca la crisis que habia en nuestro pais, cuando el
Derecho de Castilla estuvo vigente de manera supletoria.

La comisidn confiesa en relacién al Codigo de 1870, que:

Apenas contendra el proyecto uno u otro articulo exclusivo de la
comisién, porque su principio fue innovar lo menos posible; y aun en
este caso, prefirié casi siempre a su propio juicio, el formado sobre la
materia por los expertos jurisconsultos a quienes se deben las obras
referidas. El proyecto sin duda, tendrd muchos y graves defectos,
amargos frutos de las dificultades antes indicadas y de la insuficiencia de
la comision; no resultado de falta de estudio y de empeno. Pero si la
comision esta segura, de no haber hecho un Cddigo perfecto, lo esta
también de que el proyecto, tal cual es, remediara en gran parte los
males que lamentamos, siquiera sea porque suprimiendo todo lo que no
es ya adecuado a nuestra época, y aumentando lo que la ciencia
moderna ha considerado como util, ofrece en un volumen la legislacion
que hoy, esta derramada en muchos, y la presenta con mas orden y

claridad; escrita en el idioma que todos hablamos.

8 Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, de 1870.
Editado por imprenta dirigida por José Batiza, México, 1870. Ministerio de

Justicia e Instruccion Publica. p. 1.

52



La formacion de un buen Cédigo, es obra de muchos afos; ya porque la
experiencia va indicando poco a poco, los errores que hay que corregir y
los vacios que hay que llenar; ya porque las nuevas negociaciones
mercantiles e industriales, exigen nuevas reglas; ya, en fin, porque los
cambios politicos traen consigo la necesidad de modificar la legislacion.
Hace mas de 60 afos, que Francia, comenzé la grande obra de reformar
su legislacion; y todos los dias encuentra motivos para variar algo de lo
existente, y para introducir nuevos preceptos. Lo mismo sucede en las
demas naciones; lo mismo sucedera irremisiblemente entre nosotros. Si
el proyecto llega a ser Cddigo, el legislador tendra menos trabajo,
porque soélo debera ocuparse en el examen de materia determinada;
habra conveniencia en mejorar; pero no habra ya necesidad de formar

un nuevo Cuerpo de Derecho Civil.

Esto es importante, porque permite apreciar la realidad del Derecho Civil
mexicano, es decir, con estas palabras se comprueba, que la legislacién civil
mexicana fue totalmente influenciada por el trabajo que ya habian hecho los
juristas franceses en su propia codificacién. Y se advierte que los motivos de
creacion del Codigo Civil de 1870 fueron realmente econdémicos, mercantiles e
industriales, es decir, los fendmenos politicos, sociales y econdmicos obligan al
legislador a actualizar la legislacion para que las normas se adapten a la
realidad del momento histérico en que se generan.

Asi las cosas, se debe determinar si existieron cambios en torno a la
regulacion de la novacion, en esta legislacion civil. En el Libro Tercero del
Cadigo Civil de 1870, siguiendo la metodologia de los Cédigos modernos de
aquella época, se establecieron las reglas fundamentales de los contratos, ya
sea para constituirlos o para declarar las obligaciones, derivadas de los
mismos; la forma de extinguirlas, rescindirlas o anularlas Al citar los contratos,
se mencionan, en primer término, las reglas generales, para después expresar
lo referente a las diferentes especies de obligaciones y determinan la forma de

ejecutar los contratos y la extincidén de las obligaciones.

% Ibidem. p. 2
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La extincion de las obligaciones, es tratada por la comision, sosteniendo
como primera forma, la del pago; analiza sus especies y el tiempo y el lugar
donde éste debe hacerse. Determina que el pago es sinénimo de cumplimiento
de una obligacion, y consiste en -ta entrega de la cosa, o cantidad o la
prestacion del servicio que se hubiere prometido". 8’ Respecto a la extincién de
las obligaciones, el legislador incluye la compensacion, la subrogacién, la
confusion de derechos, la novacion, la cesion de acciones, y la remisién de la
deuda y la prescripcion.

La novacion, segun el legislador en comento, es también un contrato
(desde mi punto de vista es un convenio), como se muestra en las propias

palabras del legislador de 1870, asi el articulo 1721 dispone:

Hay novacién de contrato cuando las partes en él interesadas lo alteran,
sujetandolo a distintas condiciones o plazo; sustituyendo una nueva
deuda a la antigua, o haciendo cualquiera otra alteracion sustancial, que

demuestre claramente la intencion de variar la obligacién primitiva. %

En este caso, el legislador dice: hay novacion de contrato. Sin embargo,
segun mi entender, solo hay novacion de obligacion, porque las obligaciones se
derivan del contrato y lo que se va a novar fundamentalmente, es la obligacion
y no el contrato.

Deciamos que esta legislador de este cddigo, clasifica a la novacién
como un contrato, cambiando el concepto que se venia siguiendo en las
legislaciones civiles mexicanas ya expuestas desde el Cédigo Napoledn, pues

el Cédigo de 1870 dispone en su articulo 1723 expresa:

La novacion es un contrato y como tal esta sujeto a las disposiciones

generales respectivas...®

87 Loc. Cit.
% |bidem. p. 283
% Ibidem p. 284
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El legislador comete el error de normar a la novacion como un contrato,
ya que segun su naturaleza y funcion principal en el derecho de las
obligaciones, no es constituirse como fuente de las mismas (como si lo es el
contrato), sino la finalizacion o extincién de ellas. Por ende, reflexionamos que
lo mas apropiado es considerarla un convenio, pues éste tiene el alcance de
extinguir una obligacién. Asimismo es una gran contradiccidon para la
sistematica de esta legislacion, decir que la novacion es un contrato y no
incluirla dentro de los mismos, y si dentro del capitulo concerniente a las
formas de extincion de las obligaciones.

Es importante recordar que el contrato (fuente de las obligaciones) es la
manifestacion de la voluntad de dos o mas personas para crear o transmitir
obligaciones y derechos, en lo cual se diferencia del convenio en que éste,
transmite, modifica y extingue derechos y obligaciones. Consecuentemente, es
evidente que existe una diferencia tedrica y practica entre ambos (contratos y
convenios), pues como se ha mencionado en convenio sirve para transmitir,
modificar y extinguir derechos y obligaciones, asi es mas cristalino que si la
funcion y finalidad de la novacidén es extinguir las obligaciones, ésta debe
encuadrarse como un acto juridico denominado convenio.

Otra caracteristica importante de la novacion en este cdédigo es la
formalidad que exige a la misma pues segun su articulo 1726 la novacion
nunca se presume pues deba constar expresamente.® Esta manifestacion de
la voluntad expresa, le da a la novacion un caracter formal y no solemne, lo
cual, abundaré con mas detalle en el siguiente capitulo.

Los efectos fundamentales de la novacion, consisten en que al
extinguirse la primera deuda, desaparecen también los derechos y obligaciones
accesorios, siempre y cuando no se haga una reserva expresa 0 haya
disposiciones en contrario en este sentido. Igualmente, —isla primera obligacion
se hubiere extinguido al tiempo en que se contrajera la segunda, quedara la
novacion sin efectos. *' Esto es asi, porque lo accesorio, sigue la suerte de lo

principal, y en virtud de que la novacion, va a crear una nueva obligacion; y si

0 oc. Cit.
9 Loc. Cit.
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ésta se extingue, cuando nace la segunda, es obvio que la novacion quedara
sin efecto.

En consecuencia, esta legislacion regulé a la novacién dentro de las
formas de extincidén de las obligaciones. Aunque tal vez por error del legislador
en cuanto a sistematica y utilidad de esta figura juridica, decidié darle la

naturaleza juridica de contrato (fuente de las obligaciones).

1.3.6 Cadigo Civil para el Distrito Federal y Territorios de la Baja
Californiade 1884

A catorce anos de haberse promulgado el Cddigo Civil de 1870, el
Presidente Constitucional de la Republica Mexicana Manuel Gonzalez, puso en
vigor el Cdédigo de 1884. Este cambio tan rapido de legislaciones civiles es
poco frecuente en México e inexplicable, ya que es dificil pensar que en
catorce anos, una materia tan importante como el Derecho Civil, pueda
transformarse de tal manera que se dé origen a un nuevo Cadigo Civil.

Considero hubiera sido mas conveniente un proyecto de reformas en las
materias que se pretendian modificar, ya que, como lo veremos, el Cdodigo de
1884, copio textualmente a su antecesor, habiendo hecho modificaciones;
desde luego pero sin alguna razon suficiente, para promulgar un nuevo Caodigo
Civil.

El Cdédigo en cuestidon, inici6 su vigencia el 1 de junio de 1884,
abrogando el Codigo Civil del 8 de diciembre de 1870, y toda la legislacion civil
que se habia dado antes de este Codigo, como fueron entre otras, las Leyes de
Reforma.

El 31 de marzo de 1884, Manuel Gonzélez, a la sazén Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, hizo saber al licenciado Joaquin Baranda,
Secretario de Estado y del Despacho de Justicia e Instruccion Publica, el
contenido del Cédigo Civil de 1884. El 14 de diciembre de 1883, el Ejecutivo se
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dirigié al Congreso de la Union, para comunicarle que habia tenido a bien
promulgar el Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California. %
Este Cddigo siguiendo al de 1870, también normé en su Libro Tercero, Titulo
Cuarto, a las formas de extincion de las obligaciones. En el Capitulo Primero,
realiza el estudio del pago, como forma de extinguir las obligaciones, en el
Tercero al ofrecimiento y consignacion del pago. En cuanto a las forma de
extinguir las obligaciones, sélo compild la legislacion civil que le antecede, por
lo que son las mismas formas de extincidon que se encuentran en el cddigo de
1870, cambiando unicamente el numeral que las regula. Asi se reglamentan
como forma de extinguir las obligaciones a la compensacién de los articulos
1570 a 1589; a la subrogacion del numeral 1590 al 1598; la confusion de
derechos del 1599 al 1605; la novacién del 1606 al 1620; la cesion de acciones
del 1621 a 1647; la remisién de la deuda del 1648 al 1654; y finalmente a la
prescripcion con un trato especial en el Libro Segundo, Capitulo Quinto.%

Por lo que respecta especificamente a la novacion (arts. 1606 a 1620),
no sufre cambio alguno y el legislador sigue cometiendo el mismo error que
cometid el de 1870, al mencionar que la novacion es un contrato y como tal
esta sujeto a las disposiciones generales respectivas®. Pues como expuse, su

finalidad es extinguir las obligaciones y no la creacion de las mismas.

1.3.7 Cadigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia

Comun y paratodala Republica en Materia Federal

Este Cddigo Civil fue realizado debido a las modificaciones que sufrid el

Derecho civil durante la Revolucion.

%2 Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, Ed. Of.,
México, 1884. p.1

% Ibidem p. 110

% Ibidem p. 117
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El 29 de diciembre de 1914 se promulgd la Ley del Divorcio, que
autorizaba el divorcio desvinculatorio, y el 9 de abril de 1917 lo fue la Ley
de Relaciones Familiares, que sustituyd todo el libro de derecho de
familia del Cddigo Civil. En fin, los principios de la nueva Constitucién

Politica de 1917 hicieron necesaria la revision del Cédigo Civil.*°

La elaboracion de este codigo fue terminado en 1928 por la comision
redactora integrada por Angel Garcia Pefia, Ignacio Garcia Téllez, Fernando
Moreno y Francisco H. Ruiz, promulgado el 30 de agosto de 1928 con el titulo
de -€ddigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia Comun, y
para toda la republica en Materia Federal’®® cuya vigencia se inicié el 1 de
octubre de 1932, mas adelante, se conocio como Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, en virtud de que los antiguos territorios se convirtieron en Estados, y la
vigencia del Codigo mencionado, se circunscribié sélo a la capital de la
Republica.”’

A primera vista, pareciera que hablaré de un nuevo Caodigo Civil, sin
embargo, demostraré, como Io he hecho a lo largo del analisis de esta
evolucién historica, que quienes tuvieron la responsabilidad de hacer este
Cadigo, solo copiaron el de 1884, y a su vez el de 1870.

Este cddigo fue expedido por el Ejecutivo Federal, segun los decretos
del Congreso de la Union, el 7 de enero y 6 de diciembre de 1926, y el 3 de
enero de 1928, por los cuales, confirieron al Ejecutivo Federal, la facultad de

ordenar la redaccion de un nuevo Caédigo Civil.

La elaboracion del articulado se efectud en la Secretaria de

Gobernacion, por una comision de jurisconsultos, y con fecha 30 de

% Cruz Barney, Oscar, Ob. Cit. Nota 74 p. 16

% |bidem p.17

%7 Rodolfo Batiza comente al respecto, que esta denominaciéon del Cdédigo
perdié sentido, debido a que por los decretos de 31 de diciembre de 1951 y de
7 de octubre de 1974 los territorios de baja California y Quintana Roo se
convirtieron en estados de la Republica Mexicana. Cfr. Batiza, Rodolfo. Las
fuentes del Cdédigo Civil de 1928. 12 edicion. Editorial Porraa, S.A. México p. 30
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agosto de 1928, fue promulgado por el Presidente de la Republica. El
Diario Oficial inicié su publicacion el 26 de mayo de 1928, y la insercion
termind el 31 de agosto de igual ano. De acuerdo con lo dispuesto en el
articulo primero transitorio, la fecha de entrada en vigor del nuevo
Caddigo, fue la de 1 de octubre de 1932. Hasta entonces rigié el Cadigo
Civil de 1884. %

Rodolfo Batiza ratifica que las fuentes del Cdédigo Civil de 1928 se

encuentran, en

Diversos Cadigos Civiles europeos (suizo, espanol, aleman, francés,
ruso) e iberoamericanos (argentino, chileno, brasilefo, guatemalteco,
uruguayo), en legislacion nacional y extranjera, en disposiciones
constitucionales y obras doctrinarias, asi como en observaciones criticas
formuladas al proyecto. Entre esa variedad de fuentes, el Cédigo Civil de
1884 y la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, representan la
proporcién principal, aquél con algo mas de dos mil articulos, y ésta con
unos 435. Si se considera que la mayoria de los articulos de dicha ley,
provienen del Cédigo de 1884, y que algunos de los clasificados como
'nuevos' reconocen el mismo origen, resulta que el Cdédigo anterior,
subsiste en el actual (integrado por 3044 articulos) en mas de las dos

terceras partes de éste. %

Es evidente que la afirmacion anterior, en lo que se refiere a
jurisconsultos, es insostenible, dado que el Codigo en cuestion, es el resultado
de una copia casi integra del de 1884, por lo que resulta incongruente, decir
que se elabord, como si hubiera sido un trabajo original. En este sentido,
Rodolfo Batiza, demuestra en su obra, "Las Fuentes del Codigo Civil de 1928",

que este Cddigo fue copiado del de 1884; éste a su vez del de 1870.

% Mufioz, Luis y Castro Zavaleta, Salvador, Comentarios al Cédigo Civil. Tomo
1. 12 edicion. Cardenas, Editor y Distribuidor. México, D.F. 1974. pp. 23 y 24
% Batiza, Rodolfo. Op. Cit. Nota 97. p.13
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Con lo ya mencionado, la tarea es de verificar si esta legislacién en
materia de obligaciones, copi6 a las legislaciones civiles de 1884 y 1870. Asi el
Cadigo Civil de 1928, regula a las formas de extincion de las obligaciones en su
Libro Tercero, Titulo Quinto. En su Capitulo Cuarto trata a la novacion como
una de las formas de extinguir las obligaciones, a partir de su numeral 2,213
que dispone: —Hy novacion de contrato cuando las partes en él interesadas lo
alteran substancialmente sustituyendo una nueva a la antigua”'®

Es nitidamente advertible que este articulo es totalmente igual el texto
que regula la novacion en esta legislacion que los preceptos dados en los
codigos de 1870 y 1884. Siguiendo el mismo parametro que los anteriores
cbdigos civiles, el de 1928 también menciona que hay novacién de contrato
cuando basicamente —insisto- se nova la obligacion. Asimismo, este codigo civil
retoma la naturaleza de la novacion que dio el legislador de 1870 mencionando
en su articulo 2,214: -ka novacion es un contrato, y como tal, esta sujeto a las
disposiciones respectivas, salvo las modificaciones siguientes”'®”' Este
legislador comete el error de los anteriores codigos del Distrito Federal, pues la
novacion es un convenio que sirve para extinguir las obligaciones y no crearlas
(que si es naturaleza del contrato).

Basicamente la regulacion de esta legislacion, en cuanto a la novacion,
forma de extinguir las obligaciones, es idéntica a la de las legislaciones de
1870 y 1884, pues igual que esta ultima, sélo cambia respecto del numeral que
regula a esta institucion.

En el Cddigo de 1928, se regula en su articulo 2,215, la no presuncién
de novacion si no consta expresamente; en el 2,216 regula la novacion cuando
una obligacién esta sujeta a condicion suspensiva; el 2,217 la obligacion
extinguida al momento de contraerse la segunda, que deja sin efecto la
novacion; los articulos 2,218 y 2,219 el caso y efectos de la nulidad de la

novacion; el numeral 2,220 los efectos de la novacion tanto en la obligacion

1% codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia Comun y para
toda la Republica en Materia Federal. p. 454, Texto en PDF, disponible en
Internet en:
http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccf/CCF_orig _26may28_ima.pdf

197 1dem
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principal como en la accesoria; el 2,221 las reservas que no pueden hacer los
acreedores respecto de las obligaciones accesorias de prenda e hipoteca; el
2,222 las reservas del acreedor y deudor solidario; y finalmente el articulo
2,223 que aborda los efectos entre el acreedor y los deudores solidarios.

Es evidente que no existio cambio en esta legislacion en cuanto a la forma de
regular la novacion, pues las unicas innovaciones que tiene esta legislacién con

respecto a las anteriores en materia de obligaciones menciona Cruz Barney:

Consistieron en establecer la igualdad de capacidad juridica del hombre
y la mujer (articulo 2); una forma especial de lesién (articulo 17);
consagrar la doctrina del abuso del derecho en materia de propiedad
(articulo 840); la del abuso del derecho en general (ariculo 1912); la
responsabilidad objetiva extracontractual (articulo 1913); el riesgo
profesional (articulos 1935 a 1837); también se regulé la promesa de
contratar (articulo 2243); y el otorgamiento de la facultad a los jueces
para que en vista del atraso, miseria y lejania de las vias de
comunicacion de algunos individuos, pudieran eximirlos de las sanciones
establecidas por la ley que ignoraban o bien otorgarles un plazo especial

para su cumplimiento (articulo 2)."%

En fin que como se observa, no hay cambio sustancial entre lo que es la
legislacion de 1870 y la que ahora nos ha ocupado en la novacién. Sin
embargo, como se aprecia los legisladores de ambas épocas siguieron
cometiendo el inexplicable error de considerar a la novacién como un contrato.
En consecuencia, en el Capitulo Cuarto de esta investigacion, se estudiara si
este error siguio en la legislacion civil que actualmente nos rige en el Distrito
Federal y las razones por las cuales el legislador considera a la novacién un

contrato.

192 Cruz Barney, Oscar, Ob. Cit. Nota 74 pp. 17 in fine y 18
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Capitulo Segundo
Ubicacion delanovacion en el Derecho de las Obligaciones y su marco

conceptual

1. Ubicacién de la novacién en el Derecho de las obligaciones

Para dejar clara mi postura acerca de que la novacion no debe ser
considerada un contrato sino un convenio, debo partir de como ha sido acogida
esta figura por la ciencia del Derecho.

En las siguientes lineas abordare como ha sido estudiada la novacion por
los juristas y tratadistas del derecho, lo cual, servira como parametro para darle
sustento a mi tesis, y demostrar que en nuestra presente legislacién civil para
el Distrito Federal, existe el error de confusion entre dos figuras juridicas: el
contrato y el convenio, el cual, mediante esta investigacion se pretende
subsanar. Para ello, es importante iniciar mencionando el concepto de
obligacion y de ella sus elementos, sus fuentes, y las formas de extinguirlas,
para determinar el lugar que ocupa la novacién en el Derecho de las

Obligaciones civiles.

1.1 Concepto de obligacion

En Roma se acufa y perfecciona el concepto de obligacién, al grado de
aseverar que es la cuna del Derecho civil. A ésta, se le dio como concepto, ser
una relacion juridica, en cuya virtud, una o varias personas, tienen el derecho
subjetivo de exigir el cumplimiento de una determinada prestacion, o la
ejecucion de un acto o actos en su favor, o una satisfaccion patrimonial
equivalente respecto de otra u otras personas que tienen el deber juridico de
cumplirla y que responden con su patrimonio. El vinculo juridico obligacional,
fue protegido por una actio, la cual, se crea entre deudor y acreedor, siendo el

objeto del mismo, un dare, facere o praestare.’®

103 Gutiérrez-Alviz y Armario, Faustino. Diccionario de Derecho Romano. 42 ed.
Editorial Reus, S.A. Madrid, Espafia. 1995. p. 496
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La obligacion romana, consta de dos elementos: el débito, o sea, el
deber de realizar una determinada prestacion, y la responsabilidad o perjuicio
juridico, que al deudor le sigue dentro de la obligacién antigua, la
responsabilidad, se coloca en primer plano. La obligatio, es una atadura de la
propia persona, su sujecion, se deriva de un deber.

El significado de los términos, referentes a la responsabilidad o sujecion
— obligari, de ob-ligari — y a la liberacidn del vinculo — liberare, solvere-, y en
general, la forma de realizarse el nexo personal en que se sustenta la
obligacion, nos prueban, que el obligatus, no es el deudor, en el sentido que
hoy damos a la palabra, sino una persona sometida al acreedor, y sobre la
cual, le es dable satisfacerse, en el caso de que no observe el comportamiento
debido."®

La obligatio en Roma, -es el vinculo juridico por virtud del cual, una
persona denominada deudor, es constrefida frente a otra llamada acreedor, a
realizar una determinada prestacion.”'® En la obligacion primitiva romana, se
actua fuera de los linderos de la familia, en la que, por lo demas, no hay sujetos
juridicamente equiparados, y la misma se hace necesaria, al momento de
poner un vinculo de caracter obligatorio. Sin embargo, en la época adelantada,
se llega, pero no de un modo definitivo, a sustituir al paterfamilias por el
individuo. Mas adelante, en la evolucion historica del Derecho Romano, la
obligacién va teniendo diversas acepciones, siendo la mas reconocida y que
ha servido de base a la doctrina, la definiciéon de Justiniano que cita en el
Proemio, Libro Ill, Titulo XIII:

Obligatio est iuris vinculum, quo necesitate adstrigimur alicuius solvendae

rei secundum nostrae civitates iura’®

104 Iglesias, Juan. Derecho Romano, Historia e Instituciones. 102 ed. Editorial
Ariel S.A. Barcelona, 1992. p. 356

1% |bidem p. 355

1% Castan Tobefias, José, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, T. Il
Derecho de la Obligaciones, la Obligacion y el Contrato en general, 162 ed.,
Editorial REUS, S. A. Madrid, Espafa. 1992. p. 47
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La obligacion es un vinculo juridico, por el cual, somos constrefiidos a pagar
alguna cosa, segun el Derecho de nuestra ciudad. Si se suprime la ultima
parte, que se refiere a las obligaciones propias del derecho civil de los
romanos, esta definicion, salvo algunas innovaciones, se ha mantenido hasta
nuestros dias.

Ello, ha influenciado e distintos tratadistas que la han tomado como
parametro para tratar de dar la propia, verbigracia: Para Pothier la obligacion
es un vinculo de derecho que nos sujeta respecto de otro a darle alguna cosa o
hacer o no hacer alguna cosa.'”’

Para Giorgi.

La obligacion es un vinculo entre dos o mas personas determinadas, en
virtud del cual, una o varias de ellas (deudor o deudores) quedan sujetas
respecto a otra u a otras (acreedor o acreedores) a hacer o no hacer

alguna cosa'®

Para Planiol la definicion usual de la obligacion es:

Un vinculo de derecho por el cual una persona esta sujeta para con otra
a hacer o no hacer una cosa, o bien, la obligacion es una relacién
juridica entre dos personas en virtud de la cual una de ellas, llamada
acreedor, tiene derecho de exigir cierto hecho de otra que se llama

deudor.'®

Para Bonnecase:

97 Pothier, Robert Joseph, Tratado de las Obligaciones, Publicacion aportada
por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2003 p.11

"% Giorgi, Jorge, Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno, Vol .1,
Editorial Reus, Madrid, 1909. p. 9

199 Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge, Tratado Préctico de Derecho Civil Francés,
traduccion espariola del Dr. Mario Diaz Cruz, Tomo Séptimo, Las Obligaciones,
Primera parte, Editorial Cultural, S. A. Habana, 1945. p. 12

64



El derecho de crédito es una relacion de derecho en virtud del cual una
persona, el acreedor, tiene el poder de exigir de otra, llamada deudor, la
ejecucion de una prestacion determinada, positiva o negativa vy

susceptible de evaluacion pecuniaria’™®

Para Francesco Messineo:

La obligacion es un vinculo juridico por virtud del cual, una persona
denominada deudor, se encuentra constrefida juridicamente a ejecutar

algo a favor de otra persona llamada acreedor.™"

Las anteriores definiciones, también sirven para determinar qué lugar

ocupa la obligacion dentro del Derecho civil, asi advierte Gutiérrez y Gonzalez

que:

La obligacion se encuentra dentro del derecho civil, como una especie
del género deber juridico -lato sensu-, consecuentemente toda
obligacion es un deber, pero no todo deber juridico es una
obligacion...El deber juridico en sentido amplio es la necesidad de
observar voluntariamente una conducta conforme a lo que prescribe una
norma de derecho. Y en sentido estricto es la necesidad de conservar
voluntariamente una conducta, conforme a lo que prescribe una norma
de derecho, ya a favor de una colectividad, ya de persona o de personas

determinadas. '"?

9 Bonnecase, Julien, Op. Cit. Nota 43, p. 11

111

Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, T. IV,

traduccion de Santiago Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica,

Buenos Aires, 1955, pp. 3infiney 4

"2 Gutiérrez y Gonzalez Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Décima

Séptima edicion, aumentada y puesta al dia por la doctora Raquel Sandra

Contreras Lopez, Editorial Porrua, México, 2008. pp. 30 y 31
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Por lo cual las obligaciones estan contenidas en el mundo del Derecho
civil en el deber juridico (como en el Derecho romano). Sin embargo, para este
autor, la definicion de obligacion tiene dos variantes la obligacion en sentido

amplio y la obligacion en sentido restrictivo, de la primera menciona que es:

La necesidad juridica de cumplir voluntariamente una prestacion de
caracter patrimonial (pecuniaria o moral), a favor de un sujeto que
eventualmente puede llegar a existir, o a favor de un sujeto que ya

existe.'

Y de la obligacién en sentido estricto argumenta que es

La necesidad juridica de mantenerse en aptitud de cumplir
voluntariamente una prestacién de caracter patrimonial (pecuniaria o
moral), a favor de un sujeto que a).- eventualmente pueda llegar a

existir, y b).- si existe, aceptar.

Como se observa, todas estas definiciones parten del concepto romano
de obligacion que ya hemos descrito, y s6lo son diferentes en cuanto a su
estructura gramatical, pero no sustancialmente, pues la variable en ellas es la
substitucion de vinculo juridico por relacion juridica o necesidad juridica''®. En
otras palabras, algunas definiciones describen la obligacion desde el punto de
vista pasivo, por lo que se refiere al estado del deudor; y otras, el aspecto
activo, imputandole la facultad de exigir el acreedor algo al deudor. Esto no
quiere decir que estoy en desacuerdo de las anteriores, ni que quisiera dar la

propia definicion de obligacién, sino lo que quiero exponer y dejar claro de las

"3 Ibidem p.36
"% Ibidem p. 38
"% Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil lll, Teoria General de
las Obligaciones, decimoquinta edicion aumentada con jurisprudencia definida
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en la dudltima

compilacion editada en el arfio de 1980, Porrua, México, 1987. p. 10
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anteriores, es que en todas ellas se muestra que en la obligacién, siempre van
a existir determinados elementos, que son subjetivos y objetivos.

En cuanto al elemento subjetivo de la obligacion ésta siempre va a tener
dos partes o sujetos: uno denominado acreedor y el otro deudor. Pues la
obligacion en si misma como deber juridico no podria explicarse mencionando
s6lo a una parte de ellos, ya sea deudor o acreedor, porque la nocion de deber
es correlativa de la nocién de facultad, por eso debe intervenir también el
acreedor, como sujeto activo de la obligacion, quien va a exigir la conducta
regulada como prestacion o como abstencién, Asi el sujeto activo o el sujeto
pasivo pueden ser determinados o simplemente determinables en la obligacion;
pero siempre deberan determinarse en el momento en que se exija el derecho
o se cumpla el deber juridico, porque el hecho del ejercicio o el del
cumplimiento supone respectivamente, un pretensor o un obligado
determinado.

Respecto al elemento objetivo de la obligacion, es también inherente a
ella, pues es imposible concebir la idea de obligacion en la que no conste el
objeto. Este se caracteriza por ser la prestacién o la abstencion, es decir, se
presenta como forma de conducta positiva o negativa ''®. El objeto de la
obligacion puede consistir en cosas, esto es cuando las prestaciones se
refieren a bienes en general. Sin embargo, coincidimos con la mayoria de
estudiosos del derecho en que el objeto tanto del derecho objetivo, del
derecho subjetivo y del deber juridico es la conducta humana.
Consecuentemente, el objeto de la obligacidn tiene que ser conducta, pero esta
conducta materia de la prestacion o de la abstencion puede referirse a cosas y
entonces estas seran objetos indirectos de las prestaciones de dar o de hacer,
cuando los hechos a su vez, recaigan sobre las cosas.'"”

En resumen, la obligacion como estructura juridica, en sentido de
relacion contiene: un sujeto activo, que tiene la facultad de exigir la prestacion;
un sujeto pasivo obligado; y tercero, un objeto, consistente en una actividad
que ha de desplegar el deudor, denominada prestacion. Al respecto menciona

Castan Tobenas:

18 Ibidem 11

"7 Ibidem pp. 11 in fine y 12
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Podria afiadirse todavia el de la causa de la obligacién (causa debendi o
causa obligationis), que es la razéon de ser del deber de cumplir la

obligacién que tiene el deudor''®

Rafael de Pina apunta que los elementos esenciales de toda obligacion
son cuatro: los sujetos, la relacion juridica, el objeto y la patrimonialidad '®

El elemento personal de la obligacion esta constituido por los sujetos de
la relacion obligatoria, que son, las personas que aparecen como partes de la
misma, éstas pueden ser personas fisicas o juridicas, ya que se encuentran en
la posibilidad legal de entrar en la obligacion como elementos de la relacion
vinculatoria.?°

En cuanto a la relacion juridica De Pina menciona que una obligacion
supone siempre una relacion obligatoria, pues sin relacion no hay obligacion,
ya que ésta constituye una peculiar situacion juridica respecto de los sujetos
que participan en ella, y de la cual, nacen deberes , de un lado, y derechos de
otro. "’

El objeto, como ya se dijo, designa el comportamiento positivo o
negativo que el deudor debe conservar a favor del acreedor.

Consecuentemente la prestacion debe tener los siguientes elementos:

a.- Que sea determinada: esta se deriva de la naturaleza de la misma de
las obligaciones civiles. La determinacion de la prestacidon constituye, en
relacion con el deudor, una garantia de que no le podra ser exigido ni
mas ni menos que aquello a que se encuentre obligado.

b.- Que sea posible fisica y juridicamente: Es decir se debe adaptar a las

normas de la naturaleza y la ley de los hombres.

8 Castan Tobefias, José. Op. Cit. Nota 106 p. 67

"9 De Pina, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano (Obligaciones
civiles- Contratos en General), Volumen Tercero, Cuarta Edicién revisada y
actualizada por Rafael de Pina Vara, Porrua, México, 1977. p. 35

120 |bidem p.36

2 Ibidem p. 40
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c.- Que sea licita. Es decir que el objeto no choque con ningun precepto
de derecho positivo, ni con ninguna norma moral, ni contraria al orden
publico.

Toda prestacion que no se oponga ni directa ni indirectamente a las
normas aludidas es licita y, por lo tanto, exigible.

La licitud es un requisito esencial de la obligacion. %2

Como se muestra, estos requisitos que exige la ley para el objeto de la
obligacion, son practicamente los mismos que se exigen para el objeto indirecto
de cualquier acto juridico.

El Codigo Civil para el Distrito Federal, explica al objeto de las

obligaciones, mediante el contrato pues expone:

Articulo 1824. Son objeto de los contratos:
l. La cosa que el obligado debe dar

Il. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

Articulo 1825. La cosa objeto del contrato debe: 1° Existir en la
naturaleza. 2° Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
3° Estar en el comercio.

Articulo 1827. El hecho positivo o negativo objeto del contrato, debe ser:
l. Posible

1. Licito."?

La critica a estos articulos es que como se muestra, explican al objeto
de toda obligacién mediante el contrato, como si fuera la unica figura juridica,
de la cual emanan, nacen o se originan las obligaciones, por lo cual en lugar de
decir —antratos” deberia decir -ebligaciones”.

El cuarto elemento de la obligacion que menciona De Pina es la
patrimonialidad, este requisito es un tanto controversial entre la comunidad

cientifica del derecho, pues el mismo autor nos advierte que la patrimonialidad

122 Ibidem p. 42 in fine

123 Cédigo Civil para el Distrito Federal, Agenda Civil del D.F. 2014, Versién
cosida, Editorial ISEF, México 2014 p. 185 in fine
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-es un requisito que no es unanimemente admitido por la doctrina ni por las
legislaciones”'?*. Asi, existen diversas teorias respecto a los elementos de las
obligaciones: una posicién afirman que la prestacién que forma el objeto de la
obligacion es susceptible en si misma de apreciacion pecuniaria, y debe
presentar alguna ventaja apreciable en dinero para el acreedor; y otra posicion
gue niega que toda prestacion debe tener necesariamente un valor patrimonial;
y la ultima postura advierte que las obligaciones siempre han estado
comprendidas en el derecho patrimonial, por lo que la prestacion que
constituye su objeto tiene valor econdmico, valuable en dinero, lo cual no

significa:

Que deba consistir para el acreedor en un efectivo de sus bienes
economicos, bastando con que el objeto pertenezca a la esfera
patrimonial, que sea susceptible de obtenerse con dinero, no siendo
necesario que el interés del acreedor sea de caracter patrimonial,

pudiendo serlo de naturaleza moral o de afeccién.'®

Rojina Villegas, se orienta a favor de la tesis de que la ley protege tanto
obligaciones de caracter patrimonial como extrapatrimonial, pues menciona que
hasta el Codigo civil de 1884, las obligaciones debian tener un objeto
susceptible de valor en dinero. Sin embargo desde el momento en que el
Cadigo civil de 1928 suprime expresamente el principio de que son imposibles

las cosas o actos que no se pueden reducir a un valor exigible:

Se demuestra la intencion del legislador de considerar como
obligaciones posibles, aquéllas en que las cosas o actos tengan un valor

moral o espiritual.'?

Es decir, para este autor la tesis de lhering sigue vigente en nuestra

legislacion civil para el Distrito Federal.

124 De Pina, Rafael, Ob. Cit. Nota 119 p. 43
125 Ibidem pp. 43 y 44
126 Rojina Villegas, Rafael, Ob. Cit. Nota 115 p. 16
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Como ha quedado anotado, el concepto de obligacion no presenta
mayor variacion, que él ya descrito por los romanos, y sin embargo, en el
momento de abordar sus elementos, existe controversia en cuales y cuantos
son. Pero esta situacion no presenta mayor dificultad para esta investigacion,
pues el concepto y elementos de la obligacion, ayudan a ubicar a la novacion
dentro de las obligaciones, pues se muestra que en esta figura existen todos
los elementos que contiene una obligacién, consecuentemente, no la podemos
ubicar en el Derecho Civil, fuera de las obligaciones. Empero, esto me lleva a
investigar a qué parte de las mismas pertenece, pues el legislador del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, dispuso que la novacion es contrato, y éstos como
se sabe son fuente de las obligaciones. En consecuencia, dedicaré las
siguientes paginas al analisis de las fuentes de las obligaciones, con la
finalidad de demostrar que el legislador esta equivocado, y a reforzar mi
hipotesis de que la novacién no es contrato- fuente de las obligaciones, y si

convenio-medio de extincion de las obligaciones.

1.2 Fuentes de las obligaciones

Antes de entrar al estudio de cudles son las fuentes de las obligaciones
es importante precisar que debe entenderse por —fente” o —fentes”, pues
reflexiono que es desafortunada (aunque aceptada) la expresion, en mi opinién
deberia utilizarse la expresion origen de las obligaciones. Pues las mismas las
origina el hombre en sociedad, no emanan, como si fueran ajenas a él y mas
un producto de un hecho natural. Al respecto Ernesto Gutiérrez y Gonzalez

explica:

La palabra fuente, tiene su raiz etimoldgica en el término latino —fons”,
“fontis”, lo cual significa manantial de agua que brota de la tierra.

Esta palabra se usa en sentido metaférico y se llevdé al campo del
derecho, con la finalidad de buscar de donde emana o brota el derecho o
cada una de sus instituciones o figuras que rigen la conducta de los

seres humanos.
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Toda obligacion tiene su fuente en el hecho juridico en su doble division
de acto y hecho juridicos strictu sensu.'’

Sin embargo, considero que aunque este término se utilice a manera de
tropo o metaféricamente como ha quedado descrito, pareceria que al utilizar la
palabra fuente (de donde emana o brota en este caso la obligacién) el hombre
se olvida que las obligaciones son un producto humano y no de la naturaleza,
consecuentemente es mas preciso decir -erigen de las obligaciones”, con lo
cual se menciona de donde vienen o qué origina a las mismas. También de la
opinion de Gutiérrez y Gonzalez, se muestra que para él, existe una sola forma
de dar origen a una obligacion que es el hecho juridico. Lo cual es correcto, ya
que desde coincido en que dan origen a una obligacion todos aquellos hechos
o actos de la vida humana que, enfocados desde el punto de vista juridico, son
susceptibles de producir obligaciones.

El estudio de estos fendmenos que dan origen a las obligaciones, lleva
a determinar como una persona teéricamente libre de toda sujecion, puede
quedar juridicamente obligada, es decir convertirse en deudor o acreedor de
una obligacion. Por esta situacion es importante su analisis, asi existen juristas

preocupados al respecto como Ignacio Galindo Garfias quien comenta:

El estudio de las fuentes de las obligaciones debe buscar la respuesta a
estas tres interrogantes: a) por qué determinados hechos juridicos (y no
otros) generan obligaciones, b) cuales son los hechos juridicos que se
encuentran previstos en un determinado ordenamiento como fuente de
las obligaciones, y c) cudl es el criterio de clasificacion que atendiendo a
las respuestas de las cuestiones a) y b), debe adoptarse para clasificar

las fuentes de las obligaciones.'®

127 Gutiérrez y Gonzalez, Ob. Cit. Nota 112 p. 106

'8 Galindo Garfias, Ignacio, Las fuentes de las obligaciones, Instituto de
Investigaciones Juridicas de a Universidad Nacional Auténoma de México,
México. p. 7

Texto en PDF, disponible en internet en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/399/2.pdf
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Es evidente que desde la perspectiva de este autor, las obligaciones se
derivan del hecho juridico en sentido amplio. Sin embargo, existe actualmente
la tendencia de simplificar la clasificacién de los fendbmenos que dan origen a
las obligaciones. Asi, en la doctrina francesa se puede encontrar clasificaciones
dualistas del origen de la obligacion'®®, y en otros autores, la tendencia
contraria, consistente en enumerar distintas fuentes autébnomas, sin
comprender que las mismas quedan incluidas en una clasificacion mas general,
que se funde en grandes grupos.

Para Bonnecase las fuentes de las obligaciones son el hecho juridico y
la ley y el acto juridico y la ley, mencionando a esta ultima —emo fuente
suprema de las obligaciones”'° Clasificacion que sigue Rojina Villegas ™', pues
en su opinidn, son dos fuentes de las obligaciones que engloban a todas las
demas, ya que dentro de los actos juridicos se encuentran el contrato, el
testamento, la declaracion unilateral de la voluntad y los actos de autoridad; y
dentro de los hechos juridicos, los naturales y los del hombre (los cuales
clasifica a su vez en licitos e ilicitos).

La tendencia de realizar una clasificacién de los fendbmenos que dan
origen a las obligaciones no es nueva, pues ya en el Derecho romano se
preocupaban por determinar esta situacion. Para Gayo, -emnis obligatio vel ex

contractu nascitur vel ex delictio”"

, es decir, toda obligacion nace, bien del
contrato, bien del delito, por lo cual, solo existe una biparticién, del origen de

las obligaciones.

129 Cfr. Planiol, Marcelo y Ripert; Jorge, Op. Cit. Nota 109 quienes proponen
que solo existen dos fuentes de las obligaciones: la ley y el contrato, sin
embargo, estos autores olvidan que el contrato se deriva a su vez de la ley, la
cual le permite determinada autonomia de la voluntad, por esta razon si los
autores tuvieran razén encontrariamos como unica fuente de las obligaciones a
laley.

30 Bonnecase, Julien, Op. Cit. Nota 42 p. 47

31 Cfr. Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Nota 115 p.49

32 Loc. Cit

133 Citado por Iglesias, Juan. Op. Cit. Nota 104 p. 379.
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Posteriormente, en la época postclasica, el Derecho Justinianeo retoma
esta clasificacidon, adicionando los cuasicontratos y los cuasidelitos.

Desde nuestro punto de vista siguiendo a Gutiérrez y Gonzalez y a
Galindo Garfias, existe un solo fendmeno que origina a todos los demas, que
es el hecho juridico en sentido amplio, el cual incluye a los demas actos
juridicos y hechos juridicos en sentido estricto, sin embargo la tendencia a
simplificar los fendmenos que dan origen a las obligaciones, me hace realizar
un estudio particular de ellos y a determinar si realmente dan o no origen a las
obligaciones, y por qué esos y no otros fenémenos tienen esa cualidad.

El actual Cddigo Civil para el Distrito Federal menciona en su Libro
cuarto, Primera parte, Titulo primero como fuentes de las obligaciones a los
contratos, a la declaracién unilateral de la voluntad, al enriquecimiento
ilegitimo, a la gestion de negocios, a las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos y al riesgo profesional.”* Es decir, sigue la posicién contemporanea de
simplificar los hechos que originan obligaciones. Tomando en cuenta esta
situacion, se analiza a detalle cada una de estas figuras juridicas a

continuacion.

1.2.1 El contrato

Ya antes mencioné que en Roma, se preocuparon por sistematizar los
fendmenos o hechos que generaban obligaciones. Asi hemos dicho que en un
principio Roma destaco al contrato y al delito como generadores de
obligaciones, lo que siguid posteriormente con la clasificacién cutripartita de
Justiniano de contrato, cuasi-contrato, delito y el cuasi-delito. Sin embargo

Galindo Garfias comenta:

Originalmente, la voz contractus (en el Derecho romano) no parece
haber poseido un preciso significado técnico juridico. Etimolégicamente,
contractus es el participio pasivo del verbo contraeré, por lo cual designa
genéricamente —d contraido”. Lo contraido es un negocio 0 mas
exactamente, una obligacion. Contractus, es pues, aquella situacion que

da origen a ese especial vinculo iuris en que la obligatio consiste...Sdélo

13% Cadigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 pp. 182 y ss.
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aquellos solemnes y rituales actos que generan una obligatio se les

podia llamar contractus.'®

Siguiendo al Derecho romano, en la actualidad autores franceses como
Bonnecase siguen considerando esta clasificacion cuatripartita como las unicas
formas generadoras de obligaciones. Empero, existen autores que ven al
contrato como el unico productor de obligaciones, al considerar que —anstituye
una fuente importantisima de las obligaciones, especialmente desde el punto
de vista que podemos llamar estadistico”.'*® Nuestra doctrina y legislacién civil,
también coinciden con el Derecho romano en que el contrato es —tfente” de las
obligaciones, pues de este se ha dicho que es la manifestacion de la voluntad
de dos o mas personas para crear o transmitir obligaciones y derechos, y se
diferencia del convenio en que éste, modifica y extingue derechos vy
obligaciones. Afirmando con esto, que todos los contratos entran en el género
de los convenios pero los convenios no pueden entrar en la especie de los
contratos.

Esta distincion se aprecia con mas detalle en los articulos 1792 y 1793

del Cédigo Civil para el Distrito Federal que disponen:

Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para
crear, transferir modificar o extinguir obligaciones.
Articulo 1793. Los convenios que producen o transfieren derechos y

obligaciones y derechos toman el nombre de contratos. ™’

Nuestra legislacion civil, norma a los convenios, con mayor alcance
juridico que los contratos, pues sirven para crear, transferir, modificar o
extinguir obligaciones, mientras que los ultimos solo presentan la utilidad de
producir y transmitir obligaciones. Empero, de la sistematica que tiene el
Caodigo, es evidente que los contratos son —fente” de las obligaciones. Lo

cuestionable de esta norma es que si los convenios tienen un mayor alcance

'3 Galindo Garfias, Ignacio, Op. Cit. Nota 128 p. 9
% De Pina, Rafael, Op. Cit. Nota 119 p. 64
37 Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 182
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para generar obligaciones que los contratos, lo propicio seria mencionar que
los convenios y dentro de ellos los contratos son actos creadores de
obligaciones.

Delimitado este tema es propicio mencionar si la novacion es un contrato
0 un convenio u otra clase de obligacion. EI Cdodigo Civil para el Distrito Federal

en su articulo dispone:

Hay novacion de contrato cuando una de las partes en él interesadas lo
alteran sustancialmente sustituyendo una obligacion nueva a la

antigua.™®

Lo cual, hace evidente las limitaciones o ignorancia del legislador de
este cadigo, pues no previo que el contrato no es el unico acto o hecho creador
de obligaciones, pues ya antes el mismo habia mencionado en su Libro cuarto,
Primera parte, Titulo primero como —tfentes” de las obligaciones a los
contratos, a la declaracion unilateral de la voluntad, al enriquecimiento
ilegitimo, a la gestion de negocios, a las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos y al riesgo profesional. Consecuentemente, se le olvido que si la
novacion es una —drma de extincion de las obligaciones”, cualquier obligacion
sea cual fuere la causa licita que le dio origen, se puede extinguir mediante
esta figura juridica.

Pero la ignorancia o poca pericia del legislador en su trabajo, lo lleva a
cometer otro error, pues en el articulo siguiente, es decir en el numeral 2214

dispone:

La novacién es un contrato, y como tal esta sujeto a las disposiciones

respectivas... '

No conforme el legislador con cometer el error de prever que el contrato no es

el unico origen de las obligaciones, comete otro, pues confunde dos figuras

38 |bidem p. 222
39 | oc. Cit.
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juridicas que en un principio parecia tener claras: la distincién del convenio y el

acto juridico, pues de acuerdo al articulo 1792

Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,

modificar o extinguir obligaciones.

Distinto del contrato el cual segun el numeral 1793.

Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos

toman el nombre de contrato.

Por lo cual, si se toma en cuenta esta distincion que el legislador realizo
acerca de la utlidad y alcance de los contratos y convenios -que
posteriormente parecid olvidar- es indiscutible que la novacidon no debe ser
considerada un contrato sino un convenio, pues este ultimo tiene los fines y
alcances que el legislador quiso darle en el Libro cuarto, Titulo quinto, Capitulo
cuarto, como forma de extinguir las obligaciones. Empero, este tema se
retomara en el Capitulo Cuarto de esta investigacion, cuando abonemos mas

acerca de la distincion entre convenio y contrato.

1.2.2 Ladeclaracién unilateral de la voluntad

Siguiendo con el estudio de las formas juridicas que dan origen a las
obligaciones, toca realizar el estudio de la declaracion unilateral de la voluntad,
la cual, surgié en Roma y se daba a través de una figura llamada —otum” que
era la declaracion o la promesa unilateral que se hacia a un Dios.
Posteriormente en Roma, surge la policitacidén, que era la promesa unilateral
hecha a una ciudad. En ambos casos, el promitente quedaba obligado frente al
dios o a la ciudad, segun el tipo de promesa hecha.

La llaman policitacion u oferta se lleva a cabo cuando una persona hace
una declaracion unilateral de la voluntad tacita o expresa a una persona fisica o
juridica, la cual puede ser determinada o indeterminada y que puede o no estar
presente. En esa declaracion se deben expresen los elementos esenciales del

contrato que el proponente pretende celebrar y cumplir en su oportunidad,
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ejemplo, (cuando alguien pone un anuncio en el periédico, ya sea para comprar
o vender se dirige a todos y a nadie, y si no se cumple con el anuncio la ley lo
sanciona).

Existen diversas teorias que afirman o niegan a la declaracién unilateral

de la voluntad como creadora de las obligaciones, verbigracia:

La doctrina alemana ha reivindicado para el derecho germanico la tesis
favorable al reconocimiento de la voluntad unilateral como fuente de las

obligaciones.™®

Esto es importante, porque nuestro Cdédigo Civil sigue esta doctrina,
incluyendo a la declaracion unilateral de la voluntad como generadora de
obligaciones.

Siguiendo con las teorias que afirman la existencia de la declaracion
unilateral de la voluntad. Existen dos grandes posiciones que tratan de dar

valor a la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones pues:

Una pretende sustituir el contrato por la voluntad unilateral, afirmando
que en los casos donde con mayor evidencia se ofrece el aspecto
bilateral, la conjuncion de las voluntades no es simultanea, sino
sucesiva; y otra, que sostiene que el derecho so6lo admite por excepcion
la fuerza de promesa unilateral en aquellos casos en que lo exijan los
intereses del comercio como en las promesas de contrato, las de
fundacion y recompensa, los titulos a la orden y las estipulaciones para

otro.'"

Si se retrotrae al tiempo de los romanos la declaracion unilateral de la
voluntad, seria considerada un cuasi-contrato, pues para que sea reconocido

debe exigir la aceptacion de la oferta de otro sujeto, siguiendo el principio de

%0 De Pina, Rafael, Op. Cit. Nota 119 p. 66

! Bonilla San Martin. Adolfo,  Sobre los efectos de la voluntad
unilateral (propia o ajena) en materia de obligaciones mercantiles, Reus. S. A.,
Madrid .1901. p. 45
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que el consentimiento, elemento de existencia del acto juridico se forma de dos
0 mas voluntades, pues para que sea considerado tal es necesario que en él
converjan tanto la policitacion de una parte como una aceptaciéon de un sujeto
distinto.

La teoria de la declaracion unilateral de la voluntad en México no

siempre fue aceptada pues segun Borja Soriano:

Los Codigos de 1870 y de 1884, al disponer que el oferente debia
responder de los dafios y perjuicios que causara si hubiere retractacion
de la oferta durante el plazo legal o convencional, consagraban una
obligacion nacida antes del contrato, sin embargo esta obligacion no
nace de la declaracion unilateral de la voluntad, sino de la obligacién de
indemnizar en la existencia de un hecho ilicito consistente en la
retractacién, que implica una actitud indebida del oferente, que si bien no
supone dolo, por lo menos implica culpa, al no prever las consecuencias
que por su oferta iba a engendrar, originando gastos en el aceptante

para después retirarla antes del plazo.'*?

No obstante para Rojina Villegas, la conclusion a la que llega Borja
Soriano es inoperante y el sistema de la declaracién unilateral de la voluntad es

fuente de las obligaciones por dos razones:

12.-Porque en él, la retractacion de la oferta es inoperante, de manera
que la obligacion de celebrar un contrato existe y no puede producir
ningun efecto esa retraccion™?; 22.- Porque ya el Cédigo actual acepta el
sistema de la declaracién unilateral de la voluntad, y los autores
modernos al comentar esta obligacion del oferente y esta retraccion
inoperante, consideran que la obligacion ha nacido de una simple

declaracion de la voluntad.™*

'“2 Borja Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, T. I, Porrua,
México, 1939, pp. 181 y 182

43 Cfr. Ennecerus, Ludwing, et al, Op. Cit. Nota 7, pp. 157 y 158

% Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Nota 115 p.60
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El Cdédigo Civil para el Distrito Federal que actualmente nos rige, acepta
a la declaracion unilateral de la voluntad como creadora de obligaciones, pues
esta sistematizada en su Libro cuarto, Titulo primero, Capitulo segundo.

Aunada a esta situacion, la doctrina mexicana reconoce a esta figura
juridica como creadora de obligaciones en el Codigo Civil, ya que de acuerdo a
su articulo 1860:

El hecho de ofrecer al publico objetos en determinado precio, obliga al

duefio a sostener su ofrecimiento. ™

Desde el momento en que el oferente realiza el hecho de ofrecer al
publico determinados objetos, se genera para él la obligacién de sostener su
ofrecimiento. Y mas aun pues lo mismo ocurre para el sujeto que mediante
anuncios u ofrecimientos hechos al publico se compromete a realiza
determinada prestacion a favor de quién cumpla determinada condicion o
desempene cierto servicio. Pues la persona que cumpla con estas
caracteristicas puede exigir el cumplimiento de la obligacion, conforme al
articulo 1862.

Esto ha servido a los tedricos que estan a favor de la declaracion
unilateral de la voluntad como argumento de que esta figura es creadora de
obligaciones. Y en el hecho de que tan es asi que se ha generado una
obligacion, que la uUnica forma de desvincularse de esa obligacion es
cumpliendo con la oferta o bien antes de que esté prestado el servicio o
cumplida la condicién, el promitente revoque su oferta, con la misma publicidad
que hizo en el ofrecimiento, sin embargo si el que estuvo interesado en cumplir
la condicion o prestar el servicio, prueba que hizo erogaciones para aceptar
esa oferta, tiene derecho a que se le reembolse lo gastado y el promitente a

pagar esa obligacion.

145 Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota123 p. 188
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1.2.3 Enriquecimiento ilegitimo

El enriquecimiento ilegitimo, es otra de las llamadas -fuentes” de las
obligaciones, que regula el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su Libro

Cuarto, Titulo primero, Capitulo Tercero, pues el articulo 1882 dispone:

El que sin causa se enriquece en detrimento de otro., esta obligado a
indemnizarlo de su empobrecimiento en la medida que él se ha

enriquecido.'*®

Es notable que el legislador se preocupo por regular esta figura juridica,
generando para el que obtuvo el beneficio en detrimento de otro, una

obligacion. Para Rafael De Pina:

El enriquecimiento ilegitimo o sin causa se produce siempre que una
persona obtiene de otra un beneficio o ventaja, de naturaleza

econdmica que carece en absoluto de justificacion.™’

Este fendbmeno es de acuerdo a nuestra legislacion civil vigente, una de
las fuentes de las obligaciones, pues el legislador de este cddigo, siguid la
doctrina que considera que el enriquecimiento sin causa o ilegitimo se funda en
el principio de la equidad, que afirma que nadie puede aumentar su patrimonio
injustamente en perjuicio de otro, de donde se deriva la obligacion de restituir lo
adquirido a expensas de los demas y sin beneficio para ellos. '

La consideracion del enriquecimiento ilegitimo como creadora de
obligaciones, no es nueva, pues ya en el Derecho Romano, se establecié que
por medio de esta figura juridica se creaban obligaciones. Asi en los Institutos
de Justiniano titulo 27 se consideraron como fuentes de las obligaciones a los

cuasi contratos y a los cuasi delitos.

%6 Ibidem p. 190
" De Pina, Rafael, Op. Cit, Nota 119 p. 76
'8 Ibidem p. 77
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Esta figura juridica es acogida por el Derecho francés y pasa asi a la
legislacién civil mexicana, pues como ya se ha demostrado, las mismas son
copia del Codigo Napoleon.

Al enriquecimiento ilegitimo, también se le conoce como enriquecimiento
sin causa, situacion que desde la perspectiva de Rojina Villegas es mas

apropiada, pues:

Todo enriquecimiento ilegitimo evoca la idea de lo ilicito. Sin embargo, el
término —égitimo”, sélo significa que es sin causa, por lo que es mas

correcto emplear esta segunda denominacion. '*°

Lo anterior, también sirve para determinar que no todo detrimento en el
patrimonio de una persona a favor de otra, es enriquecimiento ilegitimo, pues
un requisito sine qua non para que se cree la obligacién, es precisamente que
no exista una causa o un motivo justificado, que hizo que una de las partes en
la relacion obligatoria se enriqueciera en la proporcion que la otra se

empobrecio. Ya que:

En todo enriquecimiento sin causa hay un cambio patrimonial que se
traduce en beneficio para uno y en perjuicio para otro. Ahora bien, si
este cambio patrimonial tiene una causa juridica licita o ilicita, ya no
estamos en presencia de la fuente denominada enriquecimiento sin

Causau150

El enriquecimiento ilegitimo tiene como elementos los siguientes: 1) que
haya empobrecimiento de un patrimonio, 2) Que exista enriquecimiento de otro,
3) Que exista una relacion de causa a efecto entre el primero y el segundo y 4)
que no exista una causa juridica que justifique ese desplazamiento patrimonial.
Asi para que exista esta figura juridica tanto el enriquecimiento como el

empobrecimiento debe ser de caracter patrimonial.

%% Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Nota 115 p.261
%0 | oc Cit.
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Este hecho creador de obligaciones puede clasificarse de acuerdo a lo
dispuesto en el Cddigo Civil para el Distrito Federal, en hecho voluntario ilicito,
cuando existe buena fe, o bien, en hecho voluntario ilicito cuando medie mala
fe, creando diversas consecuencias juridicas, para cada una de las partes
intervinientes, segun disponen los articulos 1884 a 1891. Rafael Rojina
comenta al respecto que es propicio hacer la distincion entre el enriquecimiento

de mala y de buena fe pues:

Si ha habido mala fe, debe indemnizarse en la medida del
empobrecimiento; si ha habido buena fe, debe indemnizarse en la

medida del enriquecimiento. ™"

La norma juridica plasmada en el Codigo Civil, emplea un ejemplo del
enriquecimiento ilegitimo, que es el pago de lo indebido. Ya que origina
obligaciones el hecho de pagar una deuda que no se debe, ya sea que se haga
por error fortuito. Estaremos en presencia del pago o entrega de lo indebido. El
pago de lo indebido establece una relacion o vinculo juridico entre dos
personas: una que recibe lo que no tenia derecho a recibir, y otra que paga por
error, en cuya virtud, el cobrador, esta obligado de restituir lo indebidamente
pagado.’? Para que exista pago de lo indebido se deben dar los siguientes
elementos: 1. Pagar una cosa cierta y determinada o un bien. 2. Que la cosa
no se deba, que no habia obligacion de darla asi no hay vinculo juridico entre
el que paga y el que recibe, es decir, no hay deuda. El deudor paga a quien no
debe y el acreedor recibe el pago de quien no se debe. 3. Que la entrega de
esa cosa cierta se haga por error fortuito, es decir, quien paga y quien recibe
debe estar en el falso supuesto de que existe entre ellos esa deuda. Si en esa
figura no hay error fortuito, sino, dolo o mala fe habra fraude y no pago de lo
indebido. Como se muestra, el pago de lo indebido se pueda dar tanto por error
de hecho (cuando se paga algo que no se debe); y error de derecho (cuando el

deudor paga a una persona distinta a su acreedor).

*1 Ibidem p. 267
%2 De Diego Gutiérrez, Felipe Clemente, Instituciones de derecho civil espafiol,
Tomo Ill, Madrid, 1930. p. 306
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Abundando respecto de la buena y mala fe que puede darse en el
enriquecimiento ilegitimo, desde el punto de vista de Rojina Villegas, debe

tomarse en consideracion para indemnizar a la victima de este hecho, pues:

Si de buena fe un sujeto recibe un pago que no corresponde, por un
verdadero error, tanto del que paga como del que recibe y suponemos
que el enriguecimiento es menor que el empobrecimiento, dada la fe de
aquel que se enriquece, no debe indemnizar sino en la medida en que
se enriquecio, restituyendo la cosa; pero si los frutos s perdieron, no
tendra que pagarlos. En cambio si de mala fe él recibio, lo que se le
llama la recepcion dolosa de lo indebido, entonces un principio evidente
de justicia nos indica que aqui debe indemnizarse no en la medida del
enriquecimiento, que es menor, sino del empobrecimiento que fue

mayor.'*?

En otras palabras para este autor es importante el hecho mediante el
cual se obtuvo el enriquecimiento sin causa, ya sea de mala o buena fe, para
determinar el efecto restitutorio de la cosa y si es posible también una pena
para el caso de mala fe. La consecuencia del enriquecimiento sin causa por
pago de lo indebido es la indemnizacién a quien se empobrecio restituyéndole
la cosa y si esto no es posible deben pagarsele dafos y prejuicios, en donde el
juzgador considere la buena o mala fe para condenar a la devolucién de la
cosa considerando sus menoscabos y pérdidas asi como las mejoras utiles y
los frutos que la cosa produzca.

Asi las cosas, la ley dispone que la carga de la prueba de haber hecho el
pago es para quien pretende haber pagado, es decir, quien dice que pago debe
probar que lo hizo de acuerdo al articulo 1891 del Cddigo Civil para el Distrito

Federal.

Articulo 1891. La prueba del pago incumbe al que pretende haberlo
hecho. También corre a su cargo la del error con que lo realizé. A menos

que el demandado negare haber recibido la cosa que se reclama. En

153 Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Nota 115 p. 267
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este caso, justificada la entrega por el demandante, queda relevado de
toda otra prueba. Esto no limita el derecho del demandado para acreditar

que le era debido lo que recibio.'*

Con lo analizado anteriormente, se puede decir que el hecho de que una
persona se enriquezca en la medida que otra se empobrece sin que medie
causa justificada para ello, genera la obligacién para el que se enriquece, y un
derecho de restitucion o de indemnizacion para el que se empobrece como
consecuencia de ese hecho juridico, por lo tanto, se puede decir que el pago o
entrega de lo indebido como una especie del enriquecimiento ilegitimo es una

fuente de las obligaciones.

1.2.4 Lagestion de negocios ajenos

De esta figura juridica desde el Derecho romano ya se estimaba como
una fuente de las obligaciones, pues de la clasificacién cuatripartita de
Justiniano, se determino como un cuasi contrato. Sin embargo, es necesario
mencionar que en la actualidad esa no debe ser considerada su naturaleza,
pues aunque la doctrina francesa la sigue considerando asi (cuasi- contrato),
en la legislacion civil mexicana no existe esa denominacion. Por ende lo mas
apropiado es razonarla como un hecho juridico en sentido estricto, pues no es
un acto juridico, ya que para ser considerada asi, debe de existir el elemento
de existencia del contrato: consentimiento. Lo cual no acontece en la gestidn
de negocios, pues es justamente de lo que adolece esta figura y por ello es
mejor considerar su naturaleza juridica: hecho juridico.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, regula a la gestiéon de negocios
ajenos en su Libro cuarto, Titulo primero, Capitulo cuarto, en el cual, no hace
ninguna observacién o disposicidén expresa respecto a si su naturaleza es ser
un cuasi contrato o un hecho juridico, mas aun, pues al legislador se le olvido
que la expresion —egstion de negocios”, en si no puede ser reconocida como un
hecho que origina obligaciones, pues es necesario que el asunto de que se
encargue el gestor sea ajeno y no propio, pues no es logico para el Derecho

gue una persona reclame en juicio lo que se debe a si misma.

1% Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 191
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La gestién de negocios ajenos, es otra llamada —fente autbnoma de las
obligaciones” y se crea cuando una persona sin estar autorizada para ello,
realiza determinados actos y hechos que tengan por objeto beneficiar a un
tercero. Rafael de Pina concuerda con esta idea mencionando que la gestion
de negocios es -el fendmeno juridico que se produce cuando una persona, sin
mandato y sin estar obligada a ello, se encarga de un asunto de otra.”"®

La gestion de negocios se considera como un hecho autbnomo que
genera obligaciones porque la conducta realizada por el gestor tiene como
proposito que el duefio del negocio ratifique lo que él hace y de esa conducta
surge una obligacion tanto para el duefio del negocio, si ratifica, como para el
gestor.

La ley le confiere una responsabilidad al gestor de lo que hace, aunque
el duefo ratifigue o no la conducta, y al darse el segundo supuesto no existe
obligacion para el duefio del negocio sino responsabilidad para el gestor. Pero
esta responsabilidad solo es en la medida en que el duefio se aproveche o no
de la gestion. Si el duefio se aprovecha debe pagar al gestor los gastos que
éste haya hecho. Pero si el duefio del negocio no se aprovecha es

responsabilidad del gestor, asi lo disponen los articulos 1896 a 1902:

Articulo 1896. El que sin mandato y sin estar obligado a ello se encarga
de un asunto de otro, debe obrar conforme a los intereses del duefio del
negocio.

Articulo 1898. Si la gestion tiene por objeto evitar un dafio inminente al
duefo, el gestor no responde mas que de su dolo o de su falta grave.
Articulo 1899. Si la gestion se ejecuta contra la voluntad real o presunta
del duefo, el gestor debe reparar los danos y perjuicios que resulten a
aquél, aunque no haya incurrido en falta.

Articulo 1900. EI gestor responde aun del caso fortuito si ha hecho
operaciones arriesgadas, aunque el duefo del negocio tuviere
costumbre de hacerlas; o si hubiere obrado mas en interés propio que en

interés del duefio del negocio.

% De Pina, Rafael, Op. Cit. Nota 119 p. 74
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Articulo 1901. Si el gestor delegare en otra persona todos o algunos de
los deberes de su cargo; respondera de los actos del delegado, sin
perjuicio de la obligacién directa de éste para con el propietario del
negocio.

La responsabilidad de los gestores, cuando fueren dos o mas, sera
solidaria.

Articulo 1902. El gestor, tan pronto como sea posible, debe dar aviso de
su gestion al duefio y esperar su decisién, a menos que haya peligro en
la demora.

Si no fuere posible dar ese aviso, el gestor debe continuar su gestion

hasta que concluya el asunto.'®

Es evidente que el hecho de ejecutar actos en representacién de un
sujeto sin que obre mandato alguno y sin estar obligado a ello, genera las
obligaciones que ya se han descrito, es decir, la ley le establece
responsabilidades a la persona que se gestiona un asunto o negocio que no le
competia, generando en un principio solo obligaciones para ella, que van desde
responder de su dolo o culpa grave, hasta reparar los dafios y perjuicios que
resulten de su actuacion. Empero, como ya se menciono si el dueio del asunto
es utilmente gestionado, aunque no ratifique la actuacién del gestor, también se
generan obligaciones para él, asi disponen los articulos 1903 a 1905 del
Cadigo Civil:

Articulo 1903. El dueio de un asunto que hubiere sido utiimente
gestionado, debe cumplir las obligaciones que el gestor haya contraido
a nombre de él y pagar los gastos de acuerdo con lo prevenido en los
articulos siguientes.

Articulo 1904. Deben pagarse al gestor los gastos necesarios que
hubiere hecho en el ejercicio de su cargo y los intereses legales
correspondientes; pero no tiene derecho de cobrar retribucién por el

desempeno de la gestion.

1% Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 192
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Articulo 1905. El gestor que se encargue de un asunto contra la expresa
voluntad del duefo, si éste se aprovecha del beneficio de la gestidn,
tiene obligacion de pagar a aquél el importe de los gastos hasta donde
alcancen los beneficios, a no ser que la gestion hubiere tenido por objeto

librar. "’

Para que exista la gestién de negocios, como se dijo, se requiere: 1.- Del
hecho de que una persona llamada gestor se encargue del negocio o asunto de
otra persona y 2.- Que en el hecho por el que se encarga el gestor no exista la
voluntad del duefio del negocio, ni exista una obligaciéon entre ambas personas.
Es decir, si no existe voluntad por parte del duefio del negocio, no se forma el
consentimiento, y consecuentemente no existe contrato, pero si hay un hecho
que la ley reconoce atribuyéndole determinados efectos juridicos. Pero en el
caso de que en la gestion de negocios el duefio del negocio haga la
ratificacion pura y simple de las acciones del gestor, se producen los efectos
del mandato, consecuentemente, ese hecho juridico llamado gestion de
negocios, cambia su naturaleza juridica a acto juridico contrato, pues el articulo
1906 dispone que la ratificacion tiene efecto retroactivo al dia en que comenzé
la gestion.

En la hipdtesis de que el duefio del negocio no ratifique la gestién de
negocios, éste solo estara obligado a responder de los gastos que origind ésta,
hasta el importe de las ventajas que origino el negocio.

Es indudable, que tanto la doctrina como nuestro codigo civil, adoptaron
el hecho de que existe no una sino varios fendmenos juridicos que originan
obligaciones, y ejemplo de ello es la gestidon de negocios ajenos, la cual, por el
simple hecho que el gestor realiza una determinada conducta en los negocios o
asuntos del duefio o responsable de ellos, se genera una obligacién para

ambos sujetos.

1.2.5 Obligaciones que nacen de los actos ilicitos {sic} (Hecho ilicito)

Es increible que el legislador de nuestro cddigo civil para el Distrito

Federal, sea tan falto de pericia al elaborar determinadas disposiciones, que

¥ bidem pp. 192 in fine y 193
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mas parecen resultado de un plagio mal hecho, que de una norma elaborada
reflexivamente por profesionales del Derecho. Pues bien, como dispone el
Cadigo Civil en su Libro cuarto, Primera parte, Titulo primero, Capitulo quinto
existen determinados -actos ilicitos” que generan obligaciones, lo cual nos deja
ver el gran error que comete el legislador en disponer que existen actos ilicitos
gue provocan obligaciones. Pues realmente no existen -actos ilicitos” sino mas
bien hechos ilicitos, asi al usar la denominacion -actos”, se podria confundir
con los -actos juridicos” y estos jamas son ilicitos, ya que los actos juridicos
son la manifestacion de la voluntad para crear, modificar, transmitir o extinguir
derechos y obligaciones, los cuales para existir deben ser licitos. Por ende, lo
mas apropiado es ocupar la expresion -hecho ilicito” para sefalar que estas
manifestaciones de la voluntad pueden ser voluntarias o involuntarias pero sin
intencion por parte del sujeto que lo produce y que ello origina obligaciones.

Los hechos ilicitos son hechos juridicos humanos voluntarios ilicitos.
Los cuales ya eran previstos en Roma en dos categorias tradicionales: 1.-
Delitos. Por el dolo con que son ejecutados; y 2.- Cuasi delitos, por que
presentan como elemento subjetivo la culpa.

Su aparicion en Roma, se debié a la ley Aquilia, la cual, reemplazo las
penas impuestas en la antiguedad, por la separacion pecunaria del dafio. En
ella no bastaba la comision del hecho, sino que debian reunirse condiciones
muy concretas que de no aparecer, excluian la responsabilidad del autor del
dafo. Indudablemente esta figura juridica tampoco es nueva, pues como se ha
dicho tiene su antecedente en el Derecho romano, asi de acuerdo con

Gutiérrez y Gonzalez:

Al lado de esa responsabilidad fundada en la culpa, ya también los
romanos conocieron, si bien incipientemente y no establecieron una
teoria al respecto, una responsabilidad en caso de que se causara dano,
no obstante haberse actuado en los términos que la ley autorizara, o no
prohibiera.

Esta responsabilidad civil, sin culpa, va cobrando nuevos casos al
aparecer ya los Cdodigos modernos, después del Napoledn, pero cobra

una fuerza arrolladora, con el advenimiento del maquinismo, que hace
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surgir una especial responsabilidad sin culpa, cuando se genera un dafo
por mecanismos en si peligrosos...

La responsabilidad objetiva se gesta en Roma, y se presenta en varios
casos no sistematizados, pero ahi estd, y luego en el Codigo Napoledn,

y de ahi pas6 a todos los Codigos modernos.'®

La legislacion civil mexicana ha seguido a la romana y la francesa en
determinar una responsabilidad a aquella persona que causa un dano a otra
por hecho ilicito, que refleja la preocupacion del legislador por regular
determinados hechos que causan menoscabo o afectacion en el patrimonio de
las personas, asi como al respeto por los derechos que le asisten
al damnificado y, como contrapartida la necesidad de impedir el abuso de
quienes intentan convertir una indemnizacion en enriquecimiento justifican la
importancia que se le asigna a esta figura juridica.

Los hechos ilicitos nacen cuando se viola un contrato, una declaracion
unilateral de la voluntad o un deber juridico los cuales ya sabemos originan
obligaciones. Se caracterizan por ser una conducta culposa que va en contra
de las normas de orden publico o en contra de un deber juridico, trayendo
aparejada una responsabilidad en contra de quien cometié el hecho ilicito de
indemnizar o en su caso pagar los dafos y perjuicios al afectado. ElI Cddigo

Civil dispone:

Articulo 1910. ElI que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dano a otro, esta obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dafno se produjo como consecuencia de culpa o

negligencia inexcusable de la victima.*®

La misma situacidén opera si una persona al ejercitar un derecho causa
dafo a otro, solo si se demuestra que la persona que lo ejercito lo hizo con el

fin de causar el dafio y que ese derecho no le causaba utilidad.

%8 Gutiérrez y Gonzalez Ernesto, Op. Cit. Nota 112 p. 716
159 Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 193
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Dentro de la legislacion civil, también se encuentra la regulacion de la
llamada responsabilidad civil objetiva, de ella menciona Gutiérrez y Gonzalez

que:

Es la necesidad juridica que tiene una persona llamada obligado-deudor,
de cumplir voluntariamente a favor de otra persona, llamada acreedor,
que se le pueda exigir la restitucién de una situacion juridica al estado
que tenia, y que le causa un detrimento patrimonial, originado por A.-
una conducta o un hecho previsto por la ley como objetivamente dafoso;
B.- el empleo de un objeto que la ley considera en si mismo peligroso; o
C.- por la realizacién de una conducta errénea, de buena fe.

La responsabilidad objetiva por riesgo creado es la conducta que
impone el derecho de reparar un detrimento patrimonial, causado por
objetos 0 mecanismos peligrosos en si mismos, al poseedor legal de

estos, aunque no haya obrado ilicitamente. '®°

En otras palabras, la responsabilidad objetiva nace de un fendmeno o
hecho que eminentemente tiene consecuencias juridicas, a esta se le ha
denominado responsabilidad objetiva por riesgo creado, en la cual, ya sea por
el uso de objetos 0 mecanismos que por si mismos representen un peligro,
verbigracia, el uso de la llamada maquinaria pesada, aeronaves, objetos
téxicos, etc., la persona (poseedor legal de la cosa) por el simple hecho de usar
estos objetos tiene una responsabilidad es decir se genera una obligacién. El
ambito de aplicacion de esta figura juridica en el mundo del derecho se da en
materia de siniestros profesionales, cuya regulacion se hace conforme al
articulo123 apartado A fraccion XIV de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y por los articulos 472 a 513 de la Ley Federal del Trabajo;
pero también en el derecho civil cuando se causan dafios por el empleo de
mecanismos, instrumentos, aparatos y demas a que se refiere el articulo 1913

del Cdédigo Civil."®" Gutiérrez y Gonzalez, comenta que existen determinados

180 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. Cit. Nota 112 pp. 716 y 717
'®" Ibidem p.717
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casos en que no hay responsabilidad objetiva por riesgo creado aunque se

produzca el dafo, que son los siguientes:

a.- si no hay relacion de causalidad inmediata y directa del empleo del
objeto peligroso, y no imputable a tercera persona que produzca una
causa que lo lleva a provocar a su vez el dafo.

b.- Si hay culpa de la victima, ya que el articulo 1913 determina que no
se es responsable, en caso de que el dano se produzca como
consecuencia de culpa inexcusable de la victima.

c.- Como consecuencia del caso fortuito.

d.- Por prescripcion, cuando esta haya operado y se haga valer '®2

Queda claro que si falta lo que los doctrinarios llaman nexo causal entre
el empleo del objeto peligroso y la conducta que se pudiera imputar a la
persona que produjo la causa para provocar el dafio, no habra responsabilidad
objetiva. Lo mismo para el segundo caso donde el dafio es producido por la
culpa inexcusable de la victima. Tampoco existe responsabilidad si el dafo se
causa por caso fortuito; y el ultimo supuesto que se da mas bien en un ambito
procesal donde se haga valer la excepcién perentoria por prescripcion (forma
de extincion de las obligaciones o negativa)

Como se muestra, el hecho ilicito es un fendmeno por el cual se originan
obligaciones y del cual el legislador se preocupo por regular, ya que como se
menciond anteriormente, nace de la necesidad de impedir el abuso de quienes
intentan convertir una indemnizacién en enriquecimiento lo que justifica la

importancia que se le asigna a esta figura juridica.

1.2.6 Elriesgo profesional

Es otra de las denominadas fuentes de la obligaciones que regula
nuestro Codigo Civil, la cual, es una reminiscencia de las disposiciones del
ahora denominado Derecho laboral o Derecho de los trabajadores, que fueron
reguladas en la legislacion civil, es decir, tenian la naturaleza de ser de orden

civil y no de Derecho social. Asi el Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone:

182 Ibidem p. 725
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Articulo 1935. Los patrones son responsables de los accidentes del
trabajo y de las enfermedades profesionales de los trabajadores sufridas
con motivo o en el ejercicio de la profesion o trabajo que ejecuten; por
tanto, los patrones deben pagar la indemnizacion correspondiente,
segun que hayan traido como consecuencia la muerte o simplemente la
incapacidad temporal o permanente para trabajar. Esta responsabilidad
subsistira aun en el caso de que el patron contrate el trabajo por
intermediario.

Articulo 1936. Incumbe a los patrones el pago de la responsabilidad que
nace de los accidentes del trabajo y de las enfermedades profesionales,
independientemente de toda idea de culpa o negligencia de su parte.
Articulo 1937. El patron no respondera de los accidentes del trabajo,
cuando el trabajador voluntariamente (no por imprudencia) los haya

producido.

Desde mi punto de vista, este capitulo del Codigo Civil deberia
derogarse, pues ya no es posible pensar que una relacion entre patron y
trabajador, pueda ventilarse en el orden civil. Ya mucho se ha escrito respecto
de la autonomia del Derecho de los trabajadores, y la desigualdad que existe
en esa relacién que conlleva a que su naturaleza no sea de caracter particular,
sino mas bien de orden social, en la cual no impera la autonomia de la voluntad
sino el orden publico y el interés social.

En consecuencia, este tipo de obligaciones obrero-patronales, ya se
encuentran reguladas en la ley respectiva, ya sea como consecuencia del
articulo 123 aparatado A o B, segun sea el tipo de relacion.

Sin embargo, debo advertir que la teoria del riesgo, es bien importante
tanto en Derecho laboral, como en el Derecho Mercantil, pues en este ultimo
encuentra su utilidad especificamente en el contrato de seguro, donde el riesgo

es la causa de su existencia. Para el jurista Arturo Diaz Bravo el riesgo es la:

Posibilidad de que ocurra un acontecimiento dafioso: tal es la comun
definicién del riesgo, aplicable también a uno de los elementos
caracteristicos del seguro. En efecto, todo seguro debe significar un

riesgo para el asegurador, por cuanto asume la obligacion de resarcir al
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asegurado los dafos que éste a su vez, resienta por la eventual

realizacion del acontecimiento previsto.'®

Asi se observa, la importancia que tiene en Derecho mercantil la figura
del riesgo, y el porqué se preserva esta figura como una fuente de las
obligaciones. Sin embargo, volviendo a la novacion materia de este estudio,
comparandola con el analisis de las anteriores formas de dar origen a las
obligaciones, considero que ella puede tener esta naturaleza si se aprecia al
convenio como fendmeno creador de obligaciones y no al contrato. Empero lo
que se hace evidente es determinar si esta es la verdadera utilidad de la
novacion, es decir, si unicamente es —fente” de las obligaciones (contrato
como la define el Cadigo Civil para el Distrito Federal vigente), o bien, como
forma de extincidén de las mismas, que es el lugar que ocupa en su sistematica
en la legislacion civil. Por ende, ahora es turno de estudiar qué y cuales son las
formas de extinguir las obligaciones que regula el Cédigo Civil para el Distrito

Federal vigente.

1.3 Formas de extincion de las obligaciones

El estudio de las formas de extincion de las obligaciones es
determinante para esta investigacion, ya que de éste se puede establecer la
funcidn juridica de la novacion. Y determinar si ésta es realmente un contrato o
un convenio que extingue obligaciones.

Las formas de extincion de las obligaciones que la ley regula
expresamente como tales son: compensacion, confusion de derechos, remision
de deuda y novacion.

Sin embargo aunque no estén reguladas expresamente por el Cddigo
como formas de extincion de las obligaciones, y debido a la funcion préctica
que presentan, también son formas de extincidbn de las obligaciones: la

transaccidn, la dacion en pago, la caducidad, y la prescripcion.

82 Diaz Bravo, Arturo, Contratos mercantiles, 6a. ed., Editorial Harla, México,
1997, p. 152.
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Todas estas figuras juridicas, tienen en comun extinguir obligaciones,
esto se debe a que en algunos casos el acreedor recibe como pago un objeto
distinto al que se le debia originalmente. También puede darse el caso de que
el acreedor recibe el pago de una persona distinta a la de su deudor principal.
En otros casos como la remision de la deuda, abandono de deuda, caducidad y
prescripcion, el acreedor no recibe pago alguno ni su equivalente, sin embargo
ya sea por el transcurso del tiempo o bien porque perdone la deuda, se
extingue la obligacion.

En estas formas de extincion de las obligaciones he omitido
voluntariamente el pago, porque el mismo, no debe ser considerado con esta
naturaleza, sino mas bien como un efecto natural de las obligaciones, en otras
palabras el pago no extingue obligaciones, sino las solventa y satisface. Por
ende el pago bien hecho es la unica manera de satisfacer y terminar una
obligacion, situacion que no ocurre con las formas de extincion de las
obligaciones.

Empezaremos por abordar el estudio de las formas de extincién de las
obligaciones partiendo de la sistematica que da a las mismas el Cdodigo Civil

para el Distrito Federal vigente.

1.3.1 Compensacion

La palabra compensacion, menciona Luis de Gasperi, deriva de las
latinas pendere oum, que los romanos se sirvieron, para connotar la idea de un
balance, establecido entre dos deudas reciprocas de la misma naturaleza por
virtud del cual, cada deudor, podia retener lo que por su parte el acreedor le
debia, y viceversa, de suerte que, por virtud de esta retencion, tuviese lugar,
una especie de pago ficticio del objeto de dichas deudas hasta donde por su
coexistencia ambas se neutralizaran y no se quedase obligado a prestar sino el
excedente a favor del que resultase acreedor. '*

Castan Tobefas, citado por Rafael de Pina, sefiala que la compensacion

€s una especie de pago abreviado, que proporciona a cada deudor una doble

1% De Gasperi, Luis, Tratado de Derecho Civil lll, De las Obligaciones (parte
especial), Editorial Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1964. pp. 233 y
234
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ventaja, al facilitar el pago de la deuda y la garantia para la efectividad del
crédito.’®® Sin embargo, no puede hablarse de pago, porque no se esta
solventando la deuda que se estipulé en la obligacién, sino que las partes
utiizan el fendbmeno de ser reciprocamente deudoras y acreedoras en
diferentes obligaciones, para extinguir la obligacion, situacién que no ocurre en
el pago. Por ende esta figura se crea porque al no haber pago o cumplimiento
en la obligacién original, las partes convienen realizar la compensacion,
estamos de acuerdo que la compensacion, facilitando unicamente el desligue
de las obligaciones por parte de las personas que se encuentran sujetas a ésta.

El concepto legal de la compensacién, se encuentra en el articulo 2185

del Cadigo Civil para el Distrito Federal, que ordena:

Tiene lugar la compensacion cuando dos personas reunen la calidad de

deudores y acreedores reciprocamente y por su propio derecho.'®®

La compensacion, es una forma de extinguir las obligaciones por
ministerio de ley, porque se trata de dos distintas, en las que ambos sujetos se
encuentran vinculados entre si, los cuales reunen la calidad de ser acreedores
y deudores reciprocos. En razén de esto, se requieren como elementos de
existencia de esta figura: la existencia de créditos diferentes y el caracter de
deudor y acreedor por su propio derecho.

Ademas de los anteriores, se precisan otros requisitos para efectuarla
que son: la reciprocidad, la fungibilidad, que la deuda sea liquida y exigible.

La reciprocidad quiere decir que el deudor tiene contra el acreedor un
crédito, por lo tanto, las dos partes son acreedoras y deudoras entre si, cuyos
créditos tienen un origen diferente, verbigracia, que un crédito provenga de un
préstamo, y el otro emane de un arrendamiento.

La fungibilidad quiere decir que la compensacion solamente puede

realizarse si las dos deudas consisten en una cantidad de dinero, o bien, sean

1% De Pina, Rafael. Op. Cit. Nota 119 p. 132
186 Codigo Civil para el Distrito Federal. Op. Cit. Nota 123 p. 220
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fungibles las cosas debidas y de la misma especie y calidad designadas en el
contrato.'®’

Que la deuda sea liquida significa que para que haya lugar a la
compensacion se requiere que las deudas sean liquidas y exigibles, pues las
qgue no lo fueren, solo podran compensarse por consentimiento expreso de los
interesados.’® Y por deuda liquida debe entenderse en términos del articulo
2189, aquella cuya cuantia se haya determinado o puede determinarse dentro
del plazo de nueve dias.'® Las deudas exigibles son aquellas cuyo pago no
puede rehusarse conforme a derecho. '

Existen cuatro clases de compensacion, que son: la legal, la judicial, la
convencional y la facultativa.

Es legal, ya que por mandamiento de ley se otorga, el Cédigo Civil en su

articulo 2186, estipula:

El efecto de la compensacién es extinguir por ministerio de la ley las dos

deudas, hasta la cantidad que importe la menor.""”

Esta clase de compensacidon opera, aun en contra de la voluntad de las
partes, produciéndose, de manera automatica de pleno derecho, por lo tanto,
desde el momento en que ambas deudas reunen los requisitos sefialados por
la ley, para que proceda la compensacion, la parte interesada, la puede invocar
ante el Juez, el cual, no esta facultado para suplirla de oficio ante el silencio del
interesado, lo que lleva, a que se puede renunciar a ella, segun el articulo
2197:

El derecho de compensacién puede renunciarse, ya expresamente, ya por
hechos que manifiesten de un modo claro la voluntad de hacer la

renuncia. '’

167 Loc. Cit.

1% idem.

189 | oc. Cit.
70| oc. Cit.

7 idem.
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Judicial: Es la decretada por autoridad judicial, dentro de un litigio, al faltar
alguno de los requisitos para que opere de pleno derecho; opera cuando un
deudor, es demandado y éste reconviene. Invocando la compensacion.

La convencional, es aquélla en la que las partes acuerdan y declaran
compensables los créditos que no lo eran, manifestando su voluntad de
compensar y precisan, sobre la extincion de ellos y en el que sélo se requiere
uno de los requisitos antes mencionados.

La facultativa. Se diferencia de la convencional, en que en ésta. sdélo
interviene una de las voluntades, y que ademas, tiene la ventaja de que solo a
él, le corresponde renunciarla, siendo él, quien admite la compensacion y la
otra parte no puede evitarlo.

El efecto que tiene esta figura juridica es el de extinguir las obligaciones
automaticamente para el caso de que la cantidad de las deudas compensables,
son exactamente iguales, pero cuando una es mayor que la otra, se extingue la
mayor, hasta el importe de la menor, y deja expedita la accion por el resto de la

deuda.’”™ En este sentido, Roberto de Ruggiero, sefiala:

Cuando dos personas son entre si, acreedoras y deudoras, las dos
partidas de crédito se equilibran y destruyen totalmente, si son
cantidades iguales, o hasta la concurrencia de la menor, si son

desiguales. '™

Es légico que si su principal efecto y utilidad, razén por la cual
nace la compensacion, es extinguir las obligaciones, su naturaleza juridica

debe ser esa, pues es un convenio que extingue obligaciones.

72 Ibidem. p. 221
7% [dem.

'™ Ruggiero, Roberto de, Instituciones de Derecho Civil, T. Il, Vol. 1, Derecho
de Obligaciones, Derecho de Familia, Derecho Hereditario, Editorial REUS,

Madrid, Espaia. p. 228
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1.3.2 Confusién de derechos

Esta es otra forma de extincion de las obligaciones, contemplada en el
Libro cuarto Titulo quino, Capitulo segundo, del Cédigo Civil para el Distrito
Federal. Esta se define en derecho de las obligaciones como -a situacion de
ser acreedor y deudor en el mismo acto juridico.”'"

La confusién, significa que en la misma persona se aglutinan las
cualidades de acreedor y deudor, en este orden de ideas Ruggiero dice que se
da la extincion de los derechos de crédito en la confusiéon, -eomo una
consecuencia necesaria, de la imposibilidad conceptual y juridica de que una
obligacién subsista si no hay dos personas diversas ligadas por un vinculo.”'"

El concepto legal, se encuentra en el articulo 2206 del Codigo Civil, el
cual menciona que la obligacion, se extingue por confusion, cuando las
calidades de acreedor y deudor se reunen en una misma persona. Pero a su
vez sefiala que la obligacién renace si la confusion cesa.'”” Por eso deciamos
que el pago no puede confundirse con las formas de extincion de las
obligaciones, pues regularmente en ellas si cesa la causa por la cual se da el
supuesto de extincion de la obligacion la deuda es juridicamente exigible.

La confusion tiene su fundamento en que una persona, no puede ser
deudora y acreedora de si misma, por lo que si se reunen ambas calidades, se
extingue la obligacion.

La confusién se puede causar a titulo universal, y a titulo particular:

A titulo universal. Esta a su vez puede ser total o parcial; es total, cuando el
deudor recibe como unico y universal heredero la masa hereditaria de su
acreedor; y es parcial, cuando el deudor recibe solo alguna porcion de la
herencia de su acreedor, operando la confusion, hasta que se ha efectuado la

particion de la herencia, segun dispone el articulo 2208 del Cédigo Civil pues

"> Magallén Ibarra, Mario, coord. Compendio de Términos de Derecho Civil.
Editorial Porrua- Universidad Nacional Autonoma de México. México. 2004. p.
79

176 Ruggiero, Roberto de, Op. Cit. Nota 174 p. 236

7 Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 222
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Mientras se hace la particion de una herencia, no hay confusion cuando el

deudor hereda al acreedor o éste a aquél.'”®

El cual se relaciona con el articulo 1678 del mismo ordenamiento, que dispone:

La aceptacion en ningun caso produce confusion de los bienes del autor de
la herencia y de los herederos, porque toda herencia se entiende aceptada

a beneficio de inventario, aunque no se exprese.'”®

La confusion a titulo particular, se efectua cuando una persona sucede en
sus derechos a otra, es decir, el sucesor es la persona a la que se le transmite
un bien o derecho en particular que sale del patrimonio de otra persona,
convirtiéndose el deudor en acreedor por adquirir el crédito que existia en su
contra. Puede ser total, cuando cubre toda la deuda y parcial, cuando cubre
solo una parte de ella.

El efecto que tiene la confusion es, extinguir la obligacién con todos sus
accesorios. En caso de existir solidaridad, se esta a lo dispuesto en el articulo
2207 del Cdédigo Civil, el cual, dispone que la confusién que se verifica en la
persona del acreedor o deudor solidario, solo produce sus efectos, en la parte

proporcional de su crédito o deuda.

1.3.3 Remision de la deuda

Es otra forma de extincién de las obligaciones sistematizada en el
Cadigo Civil, de la cual segun Rafael de Pina, ésta, es un acto de liberalidad
del acreedor'®, pues en ultima instancia, él decide si perdona la deuda. Asi la
liberacion de la deuda, otorgada gratuitamente por el acreedor a favor del
deudor, recibe las denominaciones de remisién, perdén o quita.'®’

El concepto legal, se encuentra implicito en el articulo 2209 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal, que dice:

78 |_oc. Cit.

79 bidem p. 171

'8 De Pina, Rafael. Op. Cit. Nota 119 p. 159
¥ |oc. Cit.
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Cualquiera puede renunciar a su derecho y remitir, en todo o en parte, las
prestaciones que le son debidas, excepto en aquellos casos en que la ley lo

prohibe.?

La remision de la deuda es un medio liberatorio de obligaciones, pues es un
acto juridico, que puede ser unilateral o bilateral que libera al deudor de su
obligacion. Es unilateral por excelencia, por que el acreedor es el sujeto que
tiene a favor el crédito o deuda; y bilateral, porque puede existir un acuerdo
entre el acreedor y el deudor, de perdonar la deuda.

Los efectos de la remisién de la deuda los establece el articulo 2210, al
disponer, que la remision de la deuda principal, extingue las obligaciones
accesorias '%; siguiendo el principio que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal.

En caso de existir fiadores solidarios, la remision de la deuda, que se
conceda a uno de ellos, solo surte efectos en la parte relativa, a la
responsabilidad de éste, no asi, para los demas fiadores, de acuerdo al
numeral 2211 del Cadigo Civil.

En el supuesto de que la remisidn de la deuda, se realice respecto de un
contrato de prenda, ésta surte efectos de manera presuncional, a favor del
deudor prendario, si a éste le es devuelto el objeto materia de dicho contrato,
siempre y cuando el acreedor no demuestre lo contrario, segun lo dispuesto por
el articulo 2212. Verbigracia, si se piensa en un contrato de prenda, el deudor
prendista deja una pintura de arte como garantia del cumplimiento de su
obligacion, si el acreedor sin que sea cubierta la obligacién, devuelve el bien
dado en garantia, se presume que remitio la deuda.

Indudablemente mediante esta figura juridica, en la cual, el acreedor remite
la deuda que tiene el deudor frente a él, la obligacion queda extinguida.

Como se mencioné al principio de este apartado, existen otras formas de
extincidon de las obligaciones que nuestra legislacion civil no sistematiza como

tales, y que sin embargo en razén de su funcién practica han sido consideradas

182 Cadigo Civil para el Distrito Federal. Op. Cit. Nota 123 p. 222
183 | oc. Cit.
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asi tanto por la doctrina como por la legislacién civil, las cuales son las que a

continuacion analizamos.

1.3.4 Dacion en pago

Esta forma de extinguir las obligaciones, que no se encuentra como tal
en la sistematica del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, pero que se presenta
cuando el deudor, con el consentimiento del acreedor, le entrega a éste una
cosa distinta, de la debida. En el Derecho Romano se conocié como -datio
insolutum” que era dar algo distinto a lo debido para extinguir la obligacion.
También debe considerarse la dacidon en pago como un convenio que celebran
el acreedor y el deudor por el cual, el primero acepta en pago un objeto diverso
y en consecuencia se extingue la obligacidén. Por ende la dacion en pago no
debe considerarse efecto de las obligaciones, es decir, no es pago por que lo
que se da no es la prestacion que originalmente se pacto, sino se entrega una
cosa distinta que extingue la obligacién y que debe entenderse como una forma
diversa de pagar, en la practica esto se da sobre todo, en los embargos
(Juicios Ejecutivos) cuando el deudor conviene con el acreedor en dar una
cosa distinta que extingue la obligacion. Para Rafael de Pina, la dacién en
pago, es -el acto juridico mediante el cual, el deudor entrega al acreedor una
prestacion diferente de la debida, con el consentimiento de éste.”'®

El concepto legal se desprende del articulo 2095 del Codigo Civil, que
ordena: —& obligaciéon queda extinguida cuando el acreedor recibe en pago
una cosa distinta en lugar de la debida.”'® La dacién en pago, extingue la
obligacion, mediante un convenio, en el cual, el acreedor, acepta recibir una
prestacion distinta a la pactada, es decir, se modifica la obligacion de dar,
hacer o no hacer. Esta forma de extinguir las obligaciones, debe ser
demostrada plenamente, ya que ésta al igual que la novacién no se presume.

Los requisitos para su existencia son: 1.- Que exista un crédito u
obligacion, que las partes desean extinguir y que debe ser valida; 2.-El
ofrecimiento del deudor, de cumplir su obligacién, con un objeto distinto al que

se debe; es decir, la manifestacion de la voluntad, por parte del deudor, para

'8 De Pina, Rafael, Op. Cit. Nota 119 p. 131
'8 Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 212
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desligarse del vinculo juridico; 3.- La aceptacion del acreedor de ese cambio de
objeto; ya que el acreedor debe conocer, con que se pretende extinguir la
obligacion contraida por parte de deudor, segun le convenga; y, 4.- Que el
objeto que se entregue a cambio, sea dado en pago; porque como apuntamos,
la dacion, no se presume, debe constar expresamente, que las partes, han
manifestado su intencion, de dar por extinguida de forma total e inmediata, la
obligacion original.

El efecto principal de esta figura es extinguir la obligacién antigua, con
todos sus accesorios. Sin embargo si el acreedor sufre la eviccion de la cosa
que recibe en pago, renacera la obligacion primitiva, quedando sin efecto la

dacion en pago.

1.3.5 Prescripcion

Esta es otra forma de extinguir las obligaciones, que no se encuentra
sistematizada de esta manera por el Cédigo Civil para el Distrito Federal, y que
sin embargo, este ordenamiento la clasifica en un titulo aparte de dos maneras:
La positiva, que sirve para adquirir derechos reales en virtud de la usucapion y
la posesion; y la negativa, que permite, liberarse del cumplimiento de
obligaciones, por el solo transcurso del tiempo y la inactividad del acreedor. Por
ende vemos que la llamada prescripcion negativa al permitir que una persona
se libere de una obligacion por el simple transcurso del tiempo, es forma de

extinguir las obligaciones. Asi en términos del articulo 1158:

La prescripcion, negativa se verifica por el soélo transcurso del tiempo fijado

por la ley."®

A la prescripcion negativa, también se le denomina liberatoria, o extintiva.
Es una forma de extinguir las obligaciones, por el transcurso del tiempo, sin
satisfacer al acreedor y que el deudor hace valer por via de accion o
excepcion, cuando el acreedor deja transcurrir el plazo que marca la ley, sin
ejercer su derecho y se dicta una sentencia que absuelve al deudor, en

atencion a la prescripcidn invocada.

1% |bidem, p. 246
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La naturaleza juridica de esta figura, es una sancion que la ley le impone al
acreedor, por la inactividad de ejercer su derecho de exigir el cumplimiento de
la obligacion, y como efecto de ésta, se extingue la obligacion.

Los elementos que deben darse para que exista esta forma de extincion
son: 1.- El transcurso del tiempo: que es, el que fije la ley, y que varia,
dependiendo del caso concreto; 2.-La inactividad o falta de ejercicio de la
accion, por parte del acreedor para exigir el cumplimiento de la obligacion
dentro del plazo fijado por la ley, para evitar la prescripcion; 3.-Que la accioén o
el crédito, no sean imprescriptibles, de otro modo no podria operar la
prescripcién; por ejemplo, el caso de los alimentos segun lo ordenado por el
articulo 1160, del Cdédigo Civil.

Sus caracteristicas son las siguientes: 12 tiene su origen en la ley; la cual,
establece los plazos, las clases y sus requisitos; 22 es de orden publico, 32 no
de oficio, a pesar de ser de orden publico; 4% es de interpretacion restrictiva, ya
que en caso de duda, debe prevalecer que ésta no ha prescrito y que subsiste;
y, 5% la obligacién prescrita, subsiste, en realidad lo que prescribe es la accion
para ejercitar el derecho, es decir, se extingue la obligacion civil y subsiste solo
de forma natural.

Su funcién substancial, es extinguir la obligacion, con todos sus accesorios;
y el deudor, queda liberado juridicamente de su cumplimiento, porque al

subsistir, de forma natural, puede ser pagada o no por el deudor.

1.3.6 Transaccion

La transaccién, también es otra forma de extinguir las obligaciones, su
naturaleza juridica es, ser un convenio para extinguir o prevenir una
controversia, mediante concesiones reciprocas, que se hacen las partes.

Esta forma de extincion, es importante, porque la ley la reconoce, como
un medio para que las partes, que pudieran enfrentarse en un litigio, mediante
un convenio no lleguen a juicio, o estando en éste, se desistan del mismo y

arreglen sus diferencias mediante convenio. El articulo 2944 ordena:
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La transacciéon es el contrato por el cual, las partes, haciéndose
reciprocas concesiones, ponen fin a una litis ya comenzada o prevén un pleito
o conflicto que pueda surgir entre ellos.'®’

De acuerdo a la logica que sigo en cuanto al tema de esta investigacion,
es erréneo decir que la transaccidn es un contrato, como forma de extinguir las
obligaciones, ya que si se compara a la luz de la naturaleza juridica de un
contrato, se muestra que este ultimo es el acto juridico por el cual se crean y
transmiten derechos y obligaciones. Y como se sabe, la transaccion extingue
las obligaciones, por lo cual, no puede ser un contrato, es un convenio, porque
del estudio de la naturaleza juridica de éste, se observa, que es el acto juridico
en virtud del cual, se modifican, transmiten o extinguen, derechos vy
obligaciones.

Casi todos los fendmenos juridicos pueden ser objeto de transaccion, sin
embargo el articulo 2948 del Cdédigo Civil, existe una disposicion expresa
respecto de aquello que no puede ser objeto de la misma, como lo es el estado
civil de las personas, ni sobre la validez del matrimonio; el articulo 2950 del

mismo ordenamiento, expresa, que es nula la transaccion que se haga:

-Sobre delito, dolo y culpa futuros

-Sobre la acciodn civil que nazca de un delito o culpa futuros
-Sobre sucesion futura

-Sobre una herencia, antes de visto el testamento, si lo hay

-Sobre el derecho de recibir alimentos. '

La transaccion también precisa de determinados elementos para que nazca
ala vida juridica y son:

1.- El consentimiento de ambas partes: deben manifestar su intencion de
hacerse reciprocas concesiones. 2.- Que las reciprocas concesiones tengan
como finalidad, extinguir la obligacion, ya sea para prevenir o en el momento

del litigio.

87 |bidem p. 303
188 |bidem. p.304
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Para que se produzcan esos elementos se necesitan a su vez de los
siguientes requisitos: 1.- la capacidad: la cual, debe ser la general para
contratar, asi como estar legitimado para poder realizarla; un ejemplo de esto lo
da el articulo 2946, el cual, indica que los ascendientes y tutores no pueden
transigir a nombre de sus representados, pues para que sea valido se
requiere, que sean beneficiarios previa autorizacion judicial. 2.- La forma: de
acuerdo con el numeral 2945 del Cdédigo Civil, la transaccion que previene
controversias futuras debe constar por escrito, si el interés pasa de doscientos
pesos. 3.- Ausencia de vicios en el consentimiento de ambas partes. 3.- Debe
ser licito; ya que, como mencionamos, si se otorga en contra de la ley, éste, es
nulo.

En la transaccion existen dos clases de efectos a saber: preventivos y
extintivos; el primero porque, previene un conflicto que pueda suscitarse entre
las partes, y el segundo, o sea, el extintivo, consiste en extinguir los derechos y
obligaciones transigidos, asi como sus accesorios, al respecto el articulo 2953

del Cadigo Civil ordena:

La transaccion tiene respecto de las partes, la misma eficacia y autoridad
que la cosa juzgada; pero puede pedirse la nulidad o la rescision en los

casos permitidos por la ley.'®

Asi, para que surta sus efectos de cosa juzgada, requiere que se

homologue, o que existe la aprobacion expresa de la autoridad judicial.

1.3.7 Caducidad

Es otra forma de extincidén de las obligaciones no sistematizadas asi por el
Cadigo Civil. La palabra caducidad proviene de la latina caedere, que significa

caerse el derecho'®. La caducidad menciona Julian Gitrén Fuentevilla, es

El periodo en el cual, se produce la extincion de una cosa o un derecho.

También cuando una facultad pierde su validez, en virtud de haber dejado

189 | oc. Cit.
190 Magallén Ibarra, Mario, Ob. Cit. Nota 175 p. 27
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de transcurrir un plazo determinado para ejercerla. Cuando un testamento
es ineficaz en algunas de sus disposiciones, por no cumplirse en un tiempo
determinado. Cuando no se ha proseguido una accion o un derecho y el

tiempo o el término ha transcurrido para ello.™’

La caducidad, es la pérdida de un derecho, por haber transcurrido el tiempo
convenido por las partes o establecido por la ley o por autoridad para ejercitar
una accion o un derecho.

Del concepto supramencionado, podemos notar, que existen tres tipos de
caducidad: la convencional, la legal y la judicial. La convencional, es la que se
establece por voluntad de las partes: la legal, se encuentra establecida por la
ley, por ejemplo, el plazo de sesenta dias, que se da al conyuge varodn, para
deducir la accion de impugnacién de la patria potestad; y finalmente la judicial
que se da por intervencidén de la autoridad judicial, verbigracia, la caducidad
procesal, la cual, extingue un derecho procesal ya nacido.

La caducidad es diferente de la prescripcidon ya que es una sancién legal
que se da en Derecho Procesal para quien en un tiempo determinado no ejerce
un derecho. En cambio, en la prescripcion, es la sancion senalada por el
Derecho Civil para liberar del cumplimiento de una obligacion a una persona
por el simple transcurso del tiempo. Esa prescripcion es extintiva o liberatoria y
la otra es adquisitiva o positiva.

En mi reflexion, la caducidad, es una forma de extinguir obligaciones, ya
que si transcurre el tiempo, ya sea convencional, legal o judicial, la parte que
tiene derecho a ejercer la accion, no la realiza en tiempo, se pierde para si su
derecho, vamos a dar un ejemplo, para que se note el porqué consideramos
gue extingue obligaciones; si en un contrato de compraventa, se fija el derecho
de preferencia del vendedor, para el caso de que el comprador venda la cosa,
pero si ambos fijan que este derecho caduque en cinco dias, si el vendedor no
acredita su derecho, en este supuesto, extingue la obligacion que tiene el

comprador de venderle al anterior la cosa.

1 oc. Cit.
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1.3.8 Novacion

He dejado un apartado especial para esta figura juridica, en el cual e
dedicaré a demostrar por qué la novacion debe ser considerada forma de
extincion de las obligaciones, en contraposicion con lo que menciona nuestro
Cadigo Civil, acerca de que ella es un contrato, situacién que es erronea,

desafortunada y confusa, porque su naturaleza juridica es de convenio.

2. Lanovacion como forma de extincién de las obligaciones

Mencioné que el estudio especifico de la novacion es importante, porque
ayuda a determinar su naturaleza juridica y por ende su ubicacion en el
Derecho de las obligaciones, ya previamente se analice otras figuras juridicas
que tanto la doctrina como la legislacion civil para el Distrito Federal, convergen
en determinarlas como forma de extincion de las obligaciones. Empero, la
novacion representa la disputa entre teorias y practicas acerca de cual es su
naturaleza juridica, pues todavia se discute acerca de si es contrato o
convenio. Al respecto, considero que el analisis de ella, puede dar como

resultado qué es en Derecho la novacion.

2.1 Concepto de novacion

La novacion como se menciond tiene su origen en el Derecho Romano
como una causa de extincion ipso iure, y su utilidad, no presentaba la funcion
principal de extinguir las obligaciones, sino transmitirlas, beneficio que no tiene
en la actualidad. Sin embargo, aunque la funcion y utilidad ya no es la misma,
poco o nada ha cambiado su concepto. Asi Luis de Gasperi dice que la

novacion es:

Un acto juridico por el cual dando el acreedor por extinguida una
obligacién a cuyo cumplimiento especifico tenia derecho, y a cambio de
ella, deviene titular de un crédito nuevo y distinto, que la substituye, sea

porque el deudor es otro, y el primitivo ha sido absolutamente desligado
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de su deuda; o porque la prestacion es diferente de la anterior, o porque
la segunda obligacion contiene cambio tan substancial respecto de la

primera que resulta incompatible con ella.®?

La actual novacion ha seguido los pasos de la novacion romana, pues
en ambas hay una sustitucion juridica de una obligacion por otra, y mediante
esto se busca la extincion de la anterior. En opinion de Roberto de Ruggiero, la

novacion:

Se trata simplemente de un acto que, sustituyendo una obligacion
existente por otra nueva, crea un nuevo vinculo obligatorio y extingue
otro cuyo contenido absorbe aquél total o parcialmente, siendo ambos

vinculos distintos aun siendo idénticos sus contenidos. "%

En los comentarios anteriores, existen similitudes, pues ambos estan de
acuerdo en que la novacién es un fenémeno juridico, mediante el cual las
partes convienen modificar sustancialmente la obligacion, de tal forma que se
crea una nueva que sustituye y por ello extingue a la antigua. Otra situacion
también de resaltar es que ambas concuerdan en que es un acto y no un hecho
juridico, es decir, las partes intervinientes en la obligacién realizan este
fendmeno con la intencion de crear una obligacion nueva para extinguir la

antigua. Por ello comenta Messineo que:

La novacién, es una forma de extinguir las obligaciones, a la que
acompania, inseparablemente, la sustitucion de una obligacién nueva, la
cual, desde el punto de vista econdmico, es equivalente de la extinguida,
aqui, encontramos la funcion practica de la novacion, ya que, aunque el
acreedor no recibe lo pactado, tampoco existe un perjuicio, porque su
derecho de crédito no satisfecho, es sustituido, con otro del mismo

contenido.'®*

92 De Gasperi, Luis. Op. Cit. Nota 164 pp. 166 y 167.
' De Ruggiero, Roberto, Op. Cit. Nota 174 p. 219
19 Messineo, Francesco, Op. Cit. Nota 111 p. 401
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La novacion —considero- consiste en la extincién de una obligacion por la
creacion de una obligacion nueva, destinada a reemplazarla y que difiere de la
primera por algun elemento nuevo. De ella, algunos autores han pronosticado
su desaparicioén, pues la ven como una figura juridica en desuso que no cumple

la funcion para la cual fue creada en el Derecho Romano, pues:

Es una institucién cuya importancia practica va en descenso, porque la
mayoria de sus resultados puede alcanzarse por otros procedimientos
mas modernos. Ha ido perdiendo su funcion traslativa a medida que
ganaba terreno la transmisibilidad de las obligaciones. La cesién de
derechos hace inutil la novacion por sustituciéon de acreedor; si bien la
transmisiéon de deudas no esta organizada en el derecho francés, la
estipulacion a favor de tercero se emplea con mas frecuencia que la

novacion para obtener un resultado diferente. ™

Autores franceses y alemanes desde hace mas de cuarenta afios
pronosticaban su desaparicion, argumentando que la funcién para la cual fue
creada en el Derecho romano, fue ante la imposibilidad juridica de transmitir
obligaciones, situacion que hoy en dia, se puede realizar mediante nuevas
figuras'® que se han creado para ese fin como la cesién de derechos, la cesion
de deudas y la subrogacion. Pero lo importante a reflexionar es si realmente ha
caido en desuso por la creacion de estas figuras juridicas, o bien, porque ya no
cumple en la actualidad la funcion por la cual se ha regulado, que es la
extincion de las obligaciones. En contraposicion a estas doctrinas, considero,
que en México la novacion no tiene el efecto (ni se busca) de transmitir las
obligaciones, pues la funcién que tiene esta figura en la actualidad, es

precisamente extinguir las obligaciones, es decir, se busca darle al deudor un

1% Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge, Ob. Cit. Nota 41, p. 592 in fine y 593
% Cfr. Enneccerus, Ludwing, et al, Op. Cit. Nota 7. p. 369, pues argumenta
que en el Derecho aleman han desaparecido las razones que forzaron a los

romanos a practicar en la forma de novacion toda alteracion de importancia.
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sin numero de posibilidades para quedar desligado del vinculo juridico, en este
caso mediante la creacidén de una obligacion nueva, que extinga la antigua.

En la doctrina mexicana uno de los juristas mas notables en el Derecho
de las Obligaciones que es Ernesto Gutiérrez y Gonzalez opina respecto al

concepto de la novacién:

Es el convenio lato sensu, solemne, celebrado entre dos o mas personas
que guardan entre si el caracter previo de acreedor y de deudor y en
ciertos casos interviene un 3° y por el cual extinguen el derecho de
crédito convencional que los liga y los sustituyen, con el animo de novar
(animus novandi) por otro que difiere del extinguido en uno de sus

elementos de existencia.’®’

Esta definicion sin duda es de las mas completas que existen en la
doctrina mexicana, y coincido en que la novacion efectivamente es un acto
juridico denominado convenio (porque su funcién principal no es crear
obligaciones sino extinguirlas) en el que intervienen tanto el acreedor como el
deudor y en su caso un tercero que sustituye a alguno de ellos, modificando
sustancialmente la obligacion de tal suerte que mediante la creacion de la
nueva se extinga la antigua. Empero, difiero de este concepto en que la
novacion sea de caracter solemne, pues se debe tener cuidado en la distincion
entre consentimiento expreso de las partes y forma solemne de manifestar la
voluntad. Ya que como mas adelante se estudiara, el hecho de que se exija
una expresa manifestacion de la voluntad por las partes que intervienen en la
obligacion, es distinto de que la ley exija que las partes realicen una serie de
formulismos sacramentales para que exista ese acto juridico, que es el caso de
la solemnidad, lo cual, en la novacion no acontece.

Como dije, esta definiciébn de novacién es una de las mas completas en nuestra
doctrina, pues es destacable el hecho que este autor considere a la novacion

Como un convenio y no como un contrato, por ello el autor menciona:

97 Gutiérrez y Gonzalez Ernesto, Op. Cit. Nota 112 p. 970
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De acuerdo con el concepto que doy de novacion, se aprecia el error de
la ley en los articulos transcritos:

a).- La novacion no es un contrato como afirma el articulo 2214, es un
convenio lato sensu. Si fuera contrato, no podria producir los efectos de
crear y extinguir en forma simultdnea como lo hace la novacién. En
efecto, si con la novacion se extingue una obligacién antigua, ello es en
funcion de convenio en sentido estricto; pero si ademas se crea una
nueva obligacion, eso es en funcién del contrato; y esos dos efectos
simultaneamente so6lo se pueden producir por un convenio en sentido

amplio como lo prevé el mismo articulo 1792."%

Insisto, en el error en que incurre el legislador del Codigo Civil para el
Distrito Federal, que seguramente se repite en otras codificaciones, en
disponer que la novacion tiene la naturaleza juridica de contrato y no de
convenio, cuando ya advertimos que el contrato es una especie de convenio
que se encuentra limitado, pues crea pero no tiene el alcance de extinguir
obligaciones. No obstante con lo anterior, Gutiérrez y Gonzalez también

advierte otro error del legislador de este Cédigo, pues:

b).- Ademas se dice en el articulo 2213 que hay novacion de contrato, y
con ello parece que la ley ignora que se puede novar no solo la
obligacion surgida de un contrato, sino que también se puede sujetar a
este tipo de convenio, cualquiera obligacion sin importar cual sea la
fuente en que se origino.

Se puede novar una obligacién surgida de un hecho ilicito, como una
surgida de una declaracion unilateral de la voluntad, o de una gestion de

negocios, o de cualquiera de otra de las fuentes estudiadas. '

Subrayo, que desde la fecha en que este autor escribié su libro,
advirtiera los errores sefialados que habia cometido el legislador y redactor del

Cadigo Civil para el Distrito Federal, y que al respecto no se haya hecho nada.

198 | oc. Cit.
%9 |bidem p. 971
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Lo cual, en vez de decepcionar, motiva a seguir los pasos de éste y de otros
autores, en demostrar que el Derecho Civil no es perfecto y acabado, y que
puede mejorarse tanto en la doctrina como en la practica. Por ello, se insiste y
ojala, esta investigacion sea una voz mas para que el legislador recapacite y
tome en cuenta la opinion de los juristas, y modifique algunas disposiciones
qgue en lugar de solucionar problemas en la sociedad, los acrecienta.

Siguiendo este orden de ideas, el concepto que describe de mejor
manera el fendmeno de la novacion, es el ser un convenio mediante el cual, las
partes en una obligacion, la alteran sustancialmente, de modo que, mediante la

creacion de una nueva se extingue la antigua.

2.1Elementos

Nuestra legislacién civil, no sehala expresamente cuales deben ser los
elementos que deba tener la novacidn para existir, sin embargo la doctrina ha
explicado a esta figura analizando las partes que la componen o le dan
estructura. Asi para la mayoria de los civilistas la novacion esta compuesta de

los siguientes cuatro elementos que son:

1.- existencia de una obligacion previa,
2.- la creacidn de otra obligacidon que va a extinguir a la previa;
3.- Un elemento de esencia diferente entre la primera y nueva obligacion

Y,
4 - exteriorizacion de la voluntad de las partes o -animus novandi”’**°

En la novacidén siempre debe de existir una obligacién que se quiere
extinguir, que en este caso es la obligacion primitiva, la cual, no importa cual
sea su —tfente” u origen, ya sea por medio de contrato, por gestion de
negocios, por declaracion unilateral de la voluntad etc., en contraposicion de
los que establece nuestro codigo civil en su articulo 2213. Asimismo de no

existir esa obligacion previa, la novacion no puede producirse. Sin embargo

200 Ibidem p. 971

113



puede darse el caso de que existiendo la obligacién primitiva, esta sea

declarada nula, en tal caso:

Si la obligacion primitiva es nula también la novacién lo es, salvo que la
causa de nulidad s6lo pueda ser invocada por el deudor, es decir, si no
lo hace, o ratifica este acto nulo, si puede surtir efectos definitivos la

novacion.?""

En otras palabras, si la obligacion esta afectada por nulidad relativa, al
ratificar el acto nulo que le dio origen, la novacion si surte sus efectos
extintivos.

Del segundo elemento de la novacion, o sea, la creacién de una obligacion
nueva, esta se hace por parte de los involucrados con la obligacién, con el fin
de extinguir la primera obligacion, por ello la obligacion que se crea debe ser

sustancialmente distinta a la anterior, por ello Galindo Garfias comenta:

Existe una relacion de causa o efecto entre la obligacion que se extingue
y la obligacién que se crea por medio de la novacion. Relacion causal en
una doble direccion: el motivo determinante de la extincidn de una de las
obligaciones es la creacién de la que la sustituira y a la inversa, la causa
de las obligaciones que se crean, obedece a la extincién de las que

éstas van a sustituir®®?

Lo anterior se relaciona con el tercer requisito, que es, el elemento
diferencial entre la primitiva y la nueva obligacion, pues como se mencioné
ambas deben ser sustancialmente distintas en un elemento estructural, pues de
otra forma no se podra realizar el convenio novatorio. Por ende para que
ambas obligaciones sean distintas deben presentar una variacion en el objeto,

en la relacion juridica o en los sujetos®® Sergio AzGa Reyes, menciona que

21 Ibidem p. 1331

202 Codigo Civil para el D.F. Comentado. Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, Editorial Miguel Angel Porriia, México, 1984. p. 132

203 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. Cit. Nota 112 p. 1336
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ademas puede cambiar la estructura de la obligacién si existe en ella un

cambio en la modalidad de ella, pues:

En cuanto a las modalidades sd6lo se acepta que la condicion pueda
figurar como cambio sustancial de la obligacion, pues el término sélo

afecta a la exigibilidad pero no a la obligacién misma.?*

Del cuarto elemento que es la exteriorizacion de la voluntad o -animus
novandi”. Existen autores como Gutiérrez y Gonzalez, que opinan que este
elemento es una voluntad solemne, este criterio es tan controvertido entre los
juristas, que a continuacion me permito mostrar el porqué el Maestro Gutierrez

y Gonzalez hace esta consideracion:

La voluntad de las partes que dan nacimiento al convenio novatorio, no
puede ser una voluntad que se exprese de la manera que mejor les
acomode. No, en la novacion la voluntad de los sujetos, siempre debe
ser expresa; no cabe la posibilidad en la legislacion mexicana, de que la
voluntad se externe en forma tacita; siempre deben los que en ese acto
intervienen, decir expresamente que estan conformes con que se
extinga una obligacién anterior y se cree otra nueva en su lugar.

Por ello, si la voluntad de novar no se externa de manera expresa,
resultara que no hay novacion, habra otro acto juridico diverso, pero el
acto novatorio no existira.

Esto me permite sentar la afirmacién de que el convenio novatorio es de
tipo solemne, en el derecho mexicano, al contrario del argentino en
donde no reviste esa caracteristica, ya que ahi puede ser la novacién
también tacita. Salvat al respecto dice:

Estableciendo que la novacion no se presume, la ley no ha querido
hacer de ella un acto juridico solemne, sino simplemente sentar el

principio que ella no se supone, en el sentido que sin una manifestacion

204 Azua Reyes, Sergio T. Teoria General de las Obligaciones, Prélogo de

Ignacio Galindo Garfias, 3% ed. Actualizada. Porrua, México, 2000. p. 339
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de voluntad de hacer novacion, ésta no puede existir, pero esta voluntad
puede ser expresa o tacita.

A contrario de las anteriores palabras, puede sostenerse que en los
codigos civiles de 2000, la novacion si es solemne, pues coincide con la
idea argentina de que no se presume, pero difiere fundamentalmente
respecto de esta, en que nunca puede ser tacita, sino siempre debe ser
expresa, por lo cual sin esa caracteristica no puede existir.

No se puede pensar que el acreedor quiera extinguir un crédito si no lo
dice, y de igual manera no se puede pensar que el deudor o un tercero,
busquen asumir una nueva deuda sin que lo digan en la forma expresa
consagrada por la ley; si no se externa la voluntad de esta manera, no

hay novacién.?®

Es importante destacar este comentario porque el mismo ha marcado
tendencia entre la comunidad cientifica del Derecho Civil, sin embargo,
considero que la novacién no es solemne, por las siguientes razones:

1.- Si se considera la procedencia de la palabra solemne es del
sollemnis cuyo concepto es consagrado, ritual, que se celebra una vez. Es
decir, etimoldgicamente la palabra solemne implica un ritual, en la cual se
deben seguir determinados protocolos y formulismos. A su vez, para la real
Academia Espanola, el significado de solemne es —elebrado o hecho
publicamente con pompa o ceremonias extraordinarias”; —ermal, grave, firme,
valido, acompanado de circunstancias importantes o de todos los requisitos
necesarios”; —iatico, interesante, de mucha entidad”. Es cristalino que el
término solemnidad implica un ritual, un hecho celebrado a través de
ceremonias formales, situacion que eminentemente no opera en la novacion,
pues se relaciona con la siguiente razon

2.- Si se atiende fielmente el concepto juridico de solemnidad vemos que
la doctrina se ha inclinado por mencionar que ella es la forma de manifestar la
voluntad como elemento de existencia del acto juridico, es decir, ante la
ausencia de ella no se esta en presencia de un acto juridico sino de otra clase

de fendmeno.

205 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. Cit. Nota 112 pp. 1336 y 1337
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Tomando como parametro lo dispuesto por el articulo 2215, que
menciona que la novacibn no se presume, sino que debe constar
expresamente, en mi opinidon no implica que ella sea solemne, pues los actos
considerados solemnes deben satisfacer determinados requisitos como la
formulacién ante un funcionario publico y constar por escrito para poder ser
determinados con esa caracteristica, En la novacion no ocurre ninguno de
estos hechos, pues la ley no exige estos requisitos, sino simplemente que
conste de forma expresa, es decir que no se presuma o se deduzca de otros
actos; verbigracia, —pede existir novacién en forma verbal si la manifestacion
de las partes consta en una cinta grabada.”?*

Por ello considero que existe una confusiéon entre el término solemnidad
y consentimiento, pues aunque ambos sean elementos esenciales del contrato,
son distintos; pues el primero es la forma de manifestar la voluntad por escrito y
ante el funcionario competente, con los formulismos y requerimientos exigidos
por la ley; y el segundo, es la suma de las voluntades de los sujetos
intervinientes en el acto juridico, la cual, puede ser tanto expresa como tacita.
El consentimiento expreso (que es el que se exige en la novacidn), es el que se
puede manifestar verbalmente, por escrito y por signos inequivocos. Por ende
la novacion no es solemne, pues no requiere determinados formulismos o actos
sacramentales, pues basta con que el consentimiento sea expreso en los
modos ya descritos, para que, sumado a los elementos ya descritos, produzca

sus efectos extintivos.

2.2Clases de novacion

La novacion, presenta dos clases que son: 12.La novacion objetiva, que
se da cuando lo que cambia entre la primera y segunda obligacion es el objeto
o la relacién juridica; y 22.La novacion subjetiva, si lo que difiere entre ambas,
son los sujetos, ya sea por cambio de acreedor o deudor. De ellas se dedicaran

las siguientes lineas a su estudio y analisis especifico.

208 Azua Reyes, Sergio, Op. Cit. Nota 204 p. 339
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2.2.1 Objetiva

La novacién objetiva es aquella que se da cuando las partes
intervinientes e interesadas en extinguirla, crean una nueva de la anterior que
difiere en el objeto de la misma, ya sea por que cambio el objeto, la causa o la

condicién. Por ello menciona Gutiérrez y Gonzélez que:

Es el convenio solemne por medio del cual se extingue una obligacion
antigua, substituyéndola por una nueva que difiere de aquella en que

tiene distinto objeto, o bien es diferente su relacién juridica.?’

La novacién objetiva siguiendo este concepto, plantea dos hipétesis que
pueden dar origen a la novacion objetiva: 1° Por cambio de objeto, entre la
primera y segunda obligaciones; 2° Por cambio en la relacion juridica de las
mismas.

En el primer caso, cuando se cambia el objeto de la obligacién original
respecto de la que le sucede, puede diferir el objeto si es de dar, en uno de
hacer; o bien si el primero es de hacer y el segundo de dar; también si es de
dar o hacer en la primera, y la segunda es de no hacer, o a la inversa, se
presenta este tipo de novacion.?*®

El segundo supuesto se presenta cuando la relacién juridica de la
primera obligacion que se pretende extinguir, es diferente a la relacion juridica
de la nueva obligacién que se crea en su lugar. Verbigracia, si la primera
obligacién es pura y simple, y la segunda esta sujeta a condicion; pero también
—isse transforma el tipo de contrato, o bien si se cambia el campo en que se
reglamenta la obligacion”®®. Lo cual se explica con mas detalle a continuacion.

La relacion juridica puede cambiar por tener la modalidad de condicion,
si la primera obligaciéon que se va a extinguir —deciamos- es pura y simple, y la
que la sustituye esta sujeta a condicidén, o viceversa si la primera obligacion

presenta condicion y la segunda no. En ambas hipotesis existe una diferencia

27 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Ob. Cit. Nota 112 p. 975
208 | oc. Cit.

299 |bidem p. 976
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sustancial en la relacion, haciendo que sean consideradas dos obligaciones

distintas. Por ello comenta Borja Soriano:

El cambio que consiste en suprimir 0 en agregar una condicion afecta la
existencia misma del crédito; no se puede decir que sea la misma

relacion la que subsiste.?™

Indudablemente si una obligacion es pura y simple y la segunda esta
sujeta a condicion, existe un cambio sustancial entre la obligacion que desea
extinguirse y la que nace con ese fin.

Como se apuntd, puede existir también cambio en la relacién juridica por
transformacion de contrato - o como mejor precisa Borja Soriano- por cambio

de causa, quién aclara esto con el siguiente ejemplo:

Yo le debia a usted tal suma como comprador y usted me la deja a titulo
de depdsito o préstamo... aqui la palabra causa esta tomada en el
sentido de causa eficiente y, en consecuencia, como sindnima de fuente,

origen vy titulo.?"

Por lo cual si se cambia el origen o titulo del crédito, existe también un
cambio sustancial en la relacién juridica, que trae como consecuencia que se
hable de dos obligaciones distintas, y que se cumplan los requisitos necesarios
para efectuar la novacion.

Otra forma en que se puede transformar la relacion juridica, se da en

cuanto al campo juridico en que se regula la obligacién, pues ella

1% Borja Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, concordada con
la legislacion vigente por Francisco Ignacio Borja Martinez, 152 edicion, Porrua,
México, 1997. p.617

?"" Loc. Cit.
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Se presenta cuando un crédito que se regula V.g. en el campo del
Derecho civil, se extingue y se crea en su lugar una nueva obligacion

que se rige por el Derecho mercantil o a la inversa. 2'2

Esto implica un cambio sustancial entre la primera y segunda obligacion,
ya que al existir dicho fendbmeno se altera la competencia de la autoridad
judicial asi como las vias en que se ejercen las acciones ante éstas.?™

Asi como existen cambios que alteran tanto al objeto como a la relacion
juridica e implican por esta situacion novacion objetiva, existen otros cambios
que sufre el crédito pero no lo extinguen, ni hacen surgir otro nuevo, pues no
afectan algun elemento esencial de la obligacion, y por ello no se esta en
presencia de novacion. Estos cambios son:

Alteraciones en el plazo. Esto se debe a que el término no concierne
sino a la ejecucién de la obligacion y no a su constitucion, consecuentemente el
cambio en el término para el cumplimiento de una obligacion no precisa cambio
sustancial alguno, por lo que no se estaria en presencia de dos obligaciones
distintas, y por ello no existiria novacion.

Alteraciones en el lugar de pago. Evidentemente el cambio del lugar
donde deba ejecutarse la obligacion, tampoco implica un cambio sustancial en
la obligacidn, y por ello tampoco habra novacioén, pues la obligacion no cambia
es la misma, y no hay alteracion que permita suponer la existencia de dos
obligaciones sucesivas”.?'*

Alteraciones en la garantia o a la carga. Tampoco implica cambio
sustancial en la relacién juridica y por ende no hay novacién, ya que la
constitucién de garantias como la prenda, la hipoteca o la fianza, sélo tienen
por efecto garantizar el pago de la obligacion principal, y como menciona
Baudry Lacantinerie —Hcen nacer un accesorio de la deuda pero no cambian

nada de ella”?'® Y como menciona Gutiérrez y Gonzalez:

212 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. Cit. Nota 112 p. 977
213 | oc. Cit.

21 Ibidem p. 978 y 979

213 Citado por Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. Nota 210 p. 618
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Lo mismo se puede decir si no se pacté una carga y luego se pacta, o
bien si se pactd y después se decide suprimir; aqui no habra novacion,
pues el crédito es el mismo sd6lo que con una obligacién extraordinaria

adicional, o bien ya sin ellas.

Alteracién de los intereses.- Tampoco existe un cambio sustancial en la
obligacién, pues sigue siendo la misma, y por ello tampoco hay novacion -ya
que los intereses, no son parte de la estructura del crédito, son frutos civiles” 2'°

Se nota, que existe una gran similitud entre la novacion objetiva y la
dacién en pago, pues en ambas se cambia el objeto pactado, y con ello se
extingue la obligacién, pero ademas en ambas figuras juridicas es necesario el
consentimiento del acreedor. Empero, no podemos afirmar que estas dos
figuras son iguales, ya que la diferencia fundamental entre ellas, es que la
novacion, al crearse la nueva obligacién extingue la anterior con todos sus
accesorios. Por ello, en caso de eviccion, el afectado sdélo podra ser
indemnizado y no podra hacer que reviva la anterior obligacién la cual fue
extinta por el convenio novatorio; en cambio, el la dacion en pago, ocurre
exactamente lo contrario, pues si el acreedor sufre la eviccion de la cosa que
recibe en pago, renacera la obligacion primitiva, quedando sin efecto la dacion
en pago retrotrayéndose la obligacion al estado que antes guardaba.?'” Asi si el
deudor habia constituido garantia en pago de su obligacion ella volvera a

constituirse o a surtir efectos en favor del acreedor.

2.2.2 Subjetiva

La novacion subjetiva, es el convenio por el cual se extingue una
obligacion anterior, por una obligacion nueva, la cual difiere de la anterior por el
cambio en el sujeto de la obligacion. Asi dentro de este tipo de novacion,
encontramos dos posibilidades de sustitucion, ya sea por cambio de acreedor,

o bien, por cambio de deudor.

218 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. Cit. Nota 112 p. 979
27 Un ejemplo muy interesante nos propone Gutiérrez y Gonzalez, Véase
Derecho de las obligaciones, Ob. Cit. Nota 112 p. 1343 in fine y 1345
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La novacion subjetiva por cambio de acreedor es de acuerdo con

Gutiérrez y Gonzalez.

El convenio solemne por el cual, con autorizacion del deudor, se
extingue una obligacion y se crea otra nueva donde el acreedor es

persona diversa de la que figuraba en la que se extinguio.?™

En mi opinion, ninguna especie de novacién, ya sea objetiva o subjetiva
es solemne, pues hemos demostrado, que no se debe de confundir el
consentimiento expreso, el cual, puede consistir de forma escrita o verbal o por
signos inequivocos, de la solemnidad como forma y procedimientos
establecidos previamente por la ley ante funcionario publico, elemento de
existencia del acto juridico. Con esta salvedad considero preciso el término,
pues bien la novacion por cambio de acreedor, es un convenio, en el cual, es
un requisito de existencia de esta clase de novacién, el consentimiento o
autorizacion del deudor, ya que sin este, estariamos en presencia de la cesion
de crédito y no de novacién.?'® En consecuencia, para que se realice la
novacion subjetiva por cambio de acreedor son necesarios los siguientes

elementos:

1°.- Substitucién de un acreedor por otro.- La simple indicacion al deudor
de quién esta autorizado por el acreedor para recibir el pago, no implica
novacion.

Tampoco habra novacién, cuando el acreedor le manifiesta al deudor sin
pedirle su conformidad de que debe pagarle a otra persona, porque
entonces se presume que hubo cesidn de derechos, pero no una
novacidon. Se necesita que se extinga la obligacion de un acreedor y se
cree otra en donde el acreedor es diferente y lo acepta el deudor.

2°.- Creacion de una nueva obligacién y extincion de la anterior.- El

cambio de la persona del acreedor, debe obedecer a una creacién y

218 |pidem p. 980
219 Cfr. Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. Nota 210 p. 619
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extincion de obligaciones, para que de esta manera el nuevo crédito
reporte un elemento diferencial respecto de la obligacién primitiva.

3°.- Substitucion del acreedor con autorizacién del deudor.- Es necesario
que el deudor dé su conformidad, pues implica que su primera obligacion
se extinga y se cree una nueva; imponerle sin mas una nueva
obligacién, no es posible sin su autorizacion, aun que se terminara la

primera.??°

Es importante destacar, que existen similitudes y diferencias entre la
cesion de créditos y la novacion subjetiva por cambio de acreedor, pues como
advertimos las dos implican que el deudor va a quedar ligado respecto de un
acreedor diverso de aquél con quien inicialmente estuvo vinculado. Sin
embargo las diferencias son las siguientes:

Primera.- En la novacion es necesario el acuerdo del deudor, para que
se extinga la primera obligacion y surja la una nueva, en donde el acreedor sea
diverso al de la primera; en cambio, la cesion de derechos, no requiere de
dicha autorizacion, pues el acreedor transmite el crédito a otra persona.?*’
Segunda.- En la novacion se extingue una obligacién antigua por la creacion de
una nueva; por su parte, la cesion no extingue ningun crédito solo lo transmite.
Tercera.- Puesto que en la novacién se extingue la primera obligacion, no se
pueden aponer al acreedor nuevo, las excepciones provenientes de esa
obligacion, pero si las de la segunda o nueva; en cambio, en la cesion de

derechos:

Si se le pueden oponer al acreedor, si el deudor hizo reserva y oposicién

al momento de notificarsele, las excepciones que se tuvieron contra el

220 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. Cit. Nota 112 p. 981, De esta nota
aclaramos omitimos voluntariamente el cuarto elemento que propone este autor
que es el consentimiento solemne, pues insistimos, la novacion, y por ende
ninguna de sus especies son solemnes, pues el hecho de que se exija por la
ley el consentimiento expreso, ello no implica solemnidad.

221 Cfr. con los comentarios que hace Baudry-Lacantinerie, en Borja Soriano,
Manuel, Op. Cit. Nota 210 p. 619
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primer acreedor, pues sigue siendo la misma obligacion. Tiene por ello

dos excepciones, y no una sola como en la novacion.???

Por otra parte, ademas de existir novacion subjetiva por cambio de
acreedor, puede darse el supuesto de que el cambio sustancial en la relacion
juridica, sea por cambio de deudor, entonces estamos en presencia de la
novacion subjetiva por cambio de deudor. Al respecto comenta Colin y

Capitant:

Esta variedad de novacion puede producirse de dos maneras diferentes:
a) ya implica el consentimiento del primer deudor y del acreedor. Por
ejemplo...yo, vendedor de un inmueble, hago intervenir en el acto de la
venta a uno de mis acreedores y se conviene que el comprador de mi
inmueble pagara una parte de su precio a mi acreedor, el cual me da
liberacion de mi deuda. Esta especie de novacion se llama delegacion,
pues constituye una de las aplicaciones de la delegacion, la delegacion
novatoria o perfecta. b) La novaciéon por cambio de deudor puede
igualmente, realizarse sin el concurso del primer deudor. Se dice
entonces que hay expromision. Hay que suponer que un tercero se
obliga directamente para con el acreedor a condicién que éste libere al

deudor. El caso evidentemente no es frecuente.?®

La novacion subjetiva por cambio de deudor, puede a su vez revestir dos
formas, que son: la delegacién novatoria o perfecta y la expromision. La
primera se produce, cuando el deudor al extinguir su deuda, conviene con su
acreedor crear una nueva obligacion con un deudor diferente, quién manifiesta
su voluntad de asumir las responsabilidades que el anterior deudor tenian, y

mediante ello extinga la primera obligacion.

222 Gutiérrez y Gonzalez, Op. Cit. Nota 112 p. 982

225 Colin, Ambroise y Capitant, Henri, Derecho Civil, Obligaciones, Vol. 1,
Coleccion Grandes Maestros del Derecho Civil, Editorial Juridica Universitaria,
México, 2004 pp. 305 y 306
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El deudor primitivo se designa —Blegante”; el nuevo deudor se designa
como —Blegado”, y —Blegatorio” es el acreedor en la primera y

segunda obligacion.?*

La expromision en cambio, surge cuando un tercero, por si o0 a instancia
de otra persona, se ofrece crear para si una obligacién, si el acreedor consiente
en extinguir la deuda de un deudor que ya tiene, sin pedir su consentimiento al
primer deudor.?®

La delegacion perfecta tiene mucho parecido a la asuncion de la deuda,
esta ultima forma de transmision de las obligaciones. Sin embargo existen
diferencias notables, que no permiten su confusion, ellas son:

Primera.- En la delegacion, se extingue un primer crédito y surge otro
nuevo y diferente. En cambio, en la asuncion de deuda, no hay dos
obligaciones, una que se transmite de uno a otro acreedor.

Segunda.- En la delegacion, segundo deudor sélo puede hacer valer las
excepciones derivadas de la nueva obligacion, pero no las que correspondian
al primer deudor. Empero, en la asuncion, el cesionario (o segundo deudor)
puede oponerle al acreedor, las excepciones que hubiere tenido el cedente,
menos las personales como la compensacion, asi como también las derivadas
de la naturaleza del acto®®®

La novacién objetiva, en sus dos especies (ya sea mediante delegacion,
o bien, mediante expromision) tienen una gran semejanza con las formas de
7

transmision de las obligaciones, y es por esta razén que algunos doctrinarios 2

comentan que al contemplar sus respectivas legislaciones, formas de

224 Gutiérrez y Gonzalez, Op. Cit. Nota 112 p. 1339

225 [dem

% |bidem p. 1341

227 En Francia y Alemania, existen juristas que argumentan la poca utilidad que
tiene en la actualidad novacion, y por ello advierten la desaparicién de esta
figura juridica en algunas legislaciones, sobre todo en la civil alemana. Cfr.
Enneccerus, Ludwing, et al. Ob. Cit. Nota 7 p.368 y Planiol, Marcel y Ripert,
Georges, Op. Cit. Nota 109 p. 593
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transmision de las obligaciones, es inutil seguir conservando en las mismas la

regulacion de la novacion. Ejemplo de esto, advierte Gaudemet es:

El cddigo civil aleman...ha desterrado hasta el nombre de la novacion: la
antigua institucion ha desaparecido ante la sucesion en los créditos y en
las dudas. Salpius...habia notado que la novacion por cambio de
acreedor no tiene ya razon de ser en una legislacién que admite la
cesion de créditos. Los redactores del codigo civil aleman, consagrando
la sucesion de la deuda, han tenido la misma idea respecto de la
novacion por cambio de deudor...Suprimiendo la palabra novacion, la ley
nueva no ha prohibido el acto mismo; los contratantes quedan en
libertad de realizarla, salvo tener que proveerse de una prueba de su

intencion.??

Sin embargo, del estudio que se realiza, en cuanto a las dos formas de
novacion (subjetiva y objetiva), se comprueba, que aunque existe similitud con
las formas de transmision de las obligaciones, el fin que persigue la novacion
es distinto, pues la misma como se ha insistido tiene como utilidad la extincion
de una obligacion, mediante la creacion de una nueva que la sustituye. Por
ende, a la novacién no puede clasificarse como fuente de las obligaciones, ni
como forma de transmitirlas, sino atendiendo al efecto que produce y a la
utilidad para la cual se ha creado, es forma de extincion de las obligaciones.
Con ello, logramos dilucidar las incongruencias del legislador respecto de esta
figura juridica, y al mismo tiempo, se dej6 cabalmente establecido que de
ninguna manera puede concebirse a la novacion como un contrato en virtud de

los razonamientos expuestos precedentemente.

228 Gaudemet, Eugene, Teoria General de las Obligaciones, traduccién y notas
de derecho mexicano por Pablo Macedo, Editorial Porrua, S. A. México, 1974
pp. 300 y 301
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Capitulo Tercero
La novacién como forma de extinguir las obligaciones civiles en el

Derecho comparado

1. Derecho Civil espafiol

El Derecho Civil espafiol, ha tenido una influencia importante en la
legislacién civil mexicana, y esto es lo que no lleva al estudio comparado de
nuestra legislacion civil con aquella, pues como afirma Federico de Castro y
Bravo, "no se trata de convertir el estudio del Derecho Civil en historia del
Derecho, sino de tener en cuenta las corrientes del pensamiento que vivifican
el Derecho vigente". %%

La formacion del Derecho Civil espafol, reviste para México un
significado muy especial, en virtud de la conquista espafola y consecuente
dominacion, que por mas de tres siglos durara en nuestro pais, por ello, es
trascendental para nuestra investigacion, conocer y comparar el avance
historico que ha seguido este Derecho y analizar las similitudes y diferencias -si
existen- entre éste y el nuestro. Por esta razén coincido con De Castro y Bravo

en que:

La historia no es sdlo la fisica experimental de la legislacion, es el espejo
en que se reflejan las constantes de caracter nacional. La realidad que
significa la Nacion es tanto pasado como futuro, la tradicion y aspiracion.
230

Considerando lo anterior, nos ocuparemos brevemente de la formacion

del Derecho Civil espanol, que segun De Castro y Bravo considera:

Es el resultado de la mezcla del romano y germanico. El Derecho
Romano y el germanico, sobre todo el primero, se extiende sobre un
periodo de tiempo (sic) tan vasto, que es dificil sefialarles unos principios

determinantes. A nuestro objeto -dice De Castro y Bravo- interesa solo

229 De Castro y Bravo Federico. Op. Cit. Nota 38. p. 153

20 | oc. Cit.
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en el momento en que actuan para formar el Derecho espafiol. El
Derecho Romano en su forma aun poco conocida de legislacion
provincial, del Derecho imperial que influye en la época visigoda y, sobre
todo, como el jus' tal como se conocia a través del Digesto. El Derecho
germanico no sera el descrito por Tacito en su Germania, sino el
Derecho visigodo, transformado y modelado por el contacto con tierras
romanizadas y el nacido por obra del catolicismo.

En nuestro Derecho -continia De Castro y Bravo- el universalismo
imperialista del Derecho Romano sera transformado en el principio de la
primacia del bien comun; el individualismo de la terrible gente goda se
convertira en respeto a la persona, y ambos principios se conjugan en la

idea catdlica de la vida y de la unidad del Derecho". 2*'

Asi, el Derecho civil espanol, se puede dividir en dos épocas
importantes. En una primera época se persigue la formulacion de un Cddigo
unico que rigiera en todo el territorio. Son las Cortes de Cadiz, en 1811, las que
aprobaron una proposicién (de Espiga y Gadea), para que en la Constitucion
de 1812 se recogiera esta aspiracion codificadora. Siguiendo las corrientes
codificadoras napoleonicas, la Constitucion de Cadiz sefialé que "EI Cddigo
civil, criminal y de comercio seran unos mismos para toda la monarquia, sin
perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias puedan hacer
las Cortes", recogiendo asi la posibilidad de admitir la pervivencia de los
derechos forales.

Las turbulencias politicas de la época, a consecuencia de la invasion
napolednica y la posterior pugna entre el absolutismo de Fernando VIl y los
partidarios de un régimen constitucional, impidieron que la aspiracion
codificadora tuviera grandes resultados hasta la época moderna, en que se
cre6 una Comisién General de Cédigos, que termind en 1846 el proyecto mas
importante de los que han precedido al Cédigo Civil actual. En 1851 se remite
al Gobierno dicho proyecto codificador realizado principalmente por Florencio
Garcia Goyena basado en el Cddigo napolednico, pero manteniendo la

tradicion y esencia espafola en numerosas instituciones, principios vy

21 Ibidem pp. 154 y 155
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fundamentos. Sin embargo, no prosperé por considerarse excesivamente
radical en materias sociales y religiosas.

El fracaso del proyecto hizo que se optara por la publicacion de leyes
especiales, que no admitian mas demora, como la Ley Hipotecaria de 1861, la
Ley de Aguas de 1886, la Ley de Matrimonio Civil y del Registro Civil de 1870.

En 1880 renace la aspiracion codificadora, adaptandose el sistema de
creacion de un unico cédigo basado en los regimenes de las diversas regiones
con derecho civil propio, recogiendo las instituciones mas caracteristicas de
cada una. Por ello se agreg6 a la Comisiéon de Cdédigos representantes de las
regiones forales, pero no fue posible llegar a ningun resultado practico.

En la segunda época se persigue la publicacion de un Cddigo Civil
general sobre la base del Derecho Castellano (de mayor difusion territorial) y
Apéndices, en los que se contendrian las particularidades vigentes en los

territorios forales. Asi:

Nuevamente en 1880 se intenta afrontar la codificacion civil. Por Real
Decreto de 2 de febrero de dicho afio se pretende sustituir el sistema
de unidad exclusiva de la legislacion civil por el de unidad armdnica de
las diversas instituciones nacionales (en respuesta a la presion foralista,
reacia a ver absorber sus fueros en un cuerpo nacional de leyes). En
1881 se aprueba un proyecto de Ley de Bases, que autorizaba
la publicacion del proyecto de Cdédigo Civil de 1851, con una serie de
pertinentes modificaciones. En 1882 se presentaron a las Cortes los dos
primeros libros del futuro Cddigo, y en 1885 se sometid un segundo
proyecto (de Francisco Silvela), que, examinado por la Comision de
las Camaras y sancionado por el poder real, se convirtio en Ley de
Bases para el Cadigo Civil, de 11 de mayo de 1888. Resultado de
esta Ley de Bases fue la presentacién de un proyecto de Caédigo Civil,
que, aprobado, se publico por Real Decreto de 6 de octubre de 1888,
que entr6 a regir el 1 de mayo de 1889. Ordenada una nueva edicion,
que venia a corregir algunos defectos habidos en la primera, se publica
nuestro Cadigo Civil por Real Decretode 24 de julio de 1889.
El Cddigo asi publicado sigue el plan sistematico romano francés,

resultante de la clasica division del Derecho Civilen tres ramas
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(personas, cosas, acciones), con la unica innovacion de afiadir un Libro
IV, dedicado a Obligaciones y contratos, lo que se debi6 mas que a
deseos de novedad, a reducir la exagerada extensién dada a un Libro Ill

(cual ocurrié con el Code).?*?

Como se muestra, el Cddigo Civil espafiol en su ultima etapa de
formacién y promulgacion, sigue como parametro (aunque conservando su
propia historia y costumbres) al Codigo Napoledn, lo que lo hace mas
importante su estudio en esta investigacion, pues se pretende vislumbrar, si
existen diferencias significativas entre la regulacién que hace este cddigo y el
nuestro, respecto a la novacion. En otras palabras el analisis y método
comparativo de este texto juridico con el nuestro (Codigo Civil para el Distrito
Federal vigente) en cuanto a la novacion, ayudara a explicar, que lugar debe
ocupar esta figura juridica en el derecho de las obligaciones.

Entrando en materia de la novacién, el Cdédigo Civil espafiol en su
articulo 1.156, al enumerar los supuestos o causas en virtud de los cuales las
obligaciones se extinguen, menciona en ultimo lugar la novacién. Mas tarde,
dedica a esta figura una rubrica entera, que es la seccién sexta del mismo
capitulo (arts. 1.203- 1.213). En principio, pues de acuerdo con una larga
tradicion histdrica, la novacion aparece mencionada en el articulo 1.156 y
regulada en los articulos 1.203-1.213 dentro de la rubrica general de la
extincion de las obligaciones. Sin embargo curiosamente, el articulo 1.203 que
abre la disciplina normativa de la novacion, dice que las obligaciones pueden
modificarse; primero, variando su objeto o sus condiciones principales;
segundo, sustituyendo la persona del deudor; tercero, subrogando a un tercero
en los derechos del acreedor, lo cual, hace evidente que existen diferencias
entre nuestro Cdédigo Civil para el Distrito Federal vigente, cuando ambas
tomaron como un parametro de existencia al Cddigo Napoledn, lo que hace
mas interesante su analisis y comparacion, que punto por punto iremos

analizando en las siguientes paginas.

%32 Historia del Cédigo Civil espariol, disponible en internet en:

http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/codigo-civil/codigo-civil.htm
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Pues bien, el Codigo Civil espafiol, en su sistematica regula a la
novacion en su Libro Cuarto —B las obligaciones y contratos”, Capitulo Cuarto
—B la extincion de las obligaciones”, Seccion Sexta —B la novacion”, es decir,
en esta legislacion al igual que la nuestra, la novacion es una forma de
extincion de las obligaciones, en las que conjuntamente se encuentra el pago,
la pérdida de la cosa debida, la condonacion de la deuda, la confusion de

derechos y la compensacion, asi lo estipula el articulo 1156:

Articulo 1156.

Las obligaciones se extinguen:

Por el pago o cumplimiento.

Por la pérdida de la cosa debida.

Por la condonacion de la deuda.

Por la confusién de los derechos de acreedor y deudor.
Por la compensacion.

Por la novacion.?®

La novacién, como forma de extincion de las obligaciones la regula este
Cddigo en la Seccion Sexta, del Capitulo Cuarto, del Libro Cuarto de la

siguiente forma:

Seccién 6.2 De la novacion

Articulo 1203.

Las obligaciones pueden modificarse:

1.° Variando su objeto o sus condiciones principales.
2.° Sustituyendo la persona del deudor.

3.° Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor.?**

233 Cédigo Civil, Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el
Codigo Civil, Ministerio de Gracia y Justicia BOE num. 206, de 25 de julio de
1889, Texto Consolidado, ultima modificacion: 14 de noviembre de 2012. Texto
en PDF, Disponible en Internet en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado. pdf

24 Loc. Cit.
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Se observa que el Cdodigo Civil espanol, utiliza el término modificacion
como comprensivo de la novacion objetiva y subjetiva por cambio de deudor,
asi como de la subrogacién por pago, de la cual mas adelante ahondaremos en
ella.

A simple vista, en comparacion con nuestra legislacion, esta legislacion
no intenta definir a la novacion. Es decir no menciona si es un acto o un hecho
juridico, si es contrato o convenio, etc., no obstante, esto no quiere decir que
no se intentara, pues el proyecto de Cdédigo Civil espafiol de 1851 —que tanta
influencia ejercio en el vigente Codigo Civil espanol, y que como se menciono
en los antecedentes de nuestro Derecho Civil, también ejercié gran influencia
en nuestros Caédigos civiles de 1870 y 1884, se incorporaba a la definicién de la
novacion, la expresa referencia a que solo se podia novar mediante contrato,
ya que segun la férmula utilizada por el articulo 1.143 del Codigo de 1851 —ay
novacién de contrato cuando las partes en él interesadas lo alteran...”?*®
El Cdédigo civil espafnol, regula a la novacién expresamente en sus dos
especies que son: la novacion objetiva y la novacién subjetiva, distinto del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, en la cual, se infiere del numeral 2213, al
disponer -alteran sustancialmente”.

Siguiendo con el estudio de este numeral, otra notable diferencia entre
esta legislacion y nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal, dispone que
existe novacion cuando las partes interesadas sustituyen una obligacién
antigua por una nueva y mediante esta situacion se extingue la primera, la
legislacion civil espanola, dispone que mediante la novacion se puede modificar
la obligacién, dejando abierta la posibilidad de que se extinga o subsista la

obligacién anterior?*®. Por ello Borrel y Soler, menciona:

2% Hernandez Gil, Antonio, Obras Completas, Tomo Ill, Derecho de las

Obligaciones, Editorial Espasa- Calpe, S. A:, Madrid, 1988. p. 531

3¢ Menciona Diez-Picazo, que la novacién aparece como un fenémeno que en
alguna medida resulta un tanto extrano, ¢Por qué razén, cabria preguntarse,
hay que sustituir la obligaciéon por una nueva? O bien, ;Por qué razon la
creacion de una nueva obligacién extingue a la vieja? En el planteamiento
empirico de la institucion esta claro, como sefala Puig Britau, que el

mecanismo juridico llamado novacion lo que trata de conseguir es una
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La novacion no extingue las obligaciones de una manera absoluta, sino
que las transforma en otras nuevas, de donde toma el nombre.

La transformacion de la obligacion en otra nueva puede consistir en el
cambio del acreedor, del deudor, de la prestacion, de la causa o de las

modalidades.?’

Sin embargo, para Antonio Hernandez Gil, no estd completamente de
acuerdo con lo anterior, pues aunque pudiera inferirse que la novacién no

produce extincion sino una simple modificacion de la obligacion?®, hay mas

sustitucion de la relacion juridica. La novacion dice la sentencia de 11 de junio
de 1947, comprendida en el Codigo Civil entre los modos extintivos de las
obligaciones, ofrece la singularidad que le caracteriza y distingue de las demas,
qgue de ella sélo una manera relativa cabe decir que extingue las obligaciones a
las que afecta, porque en realidad su efecto propio es variarlas, modificarlas o
sustituirlas por otras. Se discute si la novacion es realmente extintiva o
simplemente modificativa, o bien extintiva en algunos casos y modificativa en
otros, y en cualquier caso por qué ocurre asi. Cfr. Diez-Picazo, Luis,
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Volumen segundo, Las relaciones
obligatorias, Quinta edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1996. p. 795

%7 Borrel y Soler, Antonio M. Derecho Civil Espafiol, T. Ill, Obligaciones y
Contratos, Bosh Casa Editorial, Barcelona, 1955. p. 159

238 Hernandez Gil, menciona que en el régimen del Cédigo civil la novacién no
incorpora siempre un efecto extintivo respecto de una relacién obligatoria
precedente, pues junto a la novacion en el sentido gramatical y romano de la
expresion, que entrafaba el doble efecto de dar vida a una obligacion y poner
término a otra a la que la nueva reemplaza, se han abierto camino figuras
novatorias desprovistas de ese alcance destructor. Y ello lo mismo en el plano
del objeto que en el de los sujetos. La novacion objetiva no productora de la
extincion suele llamarse modificativa o impropia. La novacion subjetiva con
subsistencia de la obligacion precedente da lugar a la transmisién a titulo
singular de la deuda. Cfr. Hernandez Gil, Antonio, Ob. Cit. Nota 235, p. 530
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hechos notorios en la ley que disponen que la novacion si produce el efecto de

extinguir las obligaciones, pues explica:

El Cdédigo Civil, a través de una terminologia a veces equivocada y en
ocasiones claramente significativa, brinda cierta base para sostener que
la novacion no implica extincion. En el articulo 1.156, dedicado a
enunciar los modos de extincion de las obligaciones, la novacion
aparece mencionada como uno de ellos. Sin embargo, el articulo 1.203,
primero de los que regulan esa institucion juridica dice que —ds
obligaciones pueden modificarse”, lo cual traduce mas la idea de
transformacion que la de extincion. Si, pese a ello, cupiera alguna duda,
queda despejada con el texto terminante del articulo 1.207. Al prevenir
que —aeando una obligacién se extinga por efecto de la novacion, sélo
podran subsistir las obligaciones accesorias en cuanto aprovechen a los
terceros que no hubieran prestado su consentimiento”, da entender que
no son conceptos indisociables la novacién y la extincion, puesto que al
hacerse objeto de especial previsién en forma hipotética y condicional el
que la obligacion se extinga por efecto de la novacion, se deja abierta la
posibilidad de que haya una novacién sin eficacia extintiva; y de otro
lado, que el alcance de la novacion extintiva no es total, pues subsisten
las obligaciones accesorias en beneficio de terceros que no hayan

prestado su consentimiento. %*°

Con ello, este autor advierte que el legislador del Codigo Civil espanol,
ha pretendido dotar a la novacion de una doble eficacia, es decir, mediante ella,
se puede alcanzar la extincion de las obligaciones, o bien, la simple
modificacion de la obligacion que no la extingue, y justifica este hecho de la

siguiente forma:

La progresiva despersonalizacion y espiritualizacion del vinculo le dotan
de una flexibilidad que permite su mantenimiento y coexistencia, aunque
se introduzcan cambios. El radicalismo y la rigidez de la concepcion

romana priva al crédito de sus posibilidades de traslacién e integracion.

239 |bidem p. 529 y 530
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La vida econémica moderna, tan agil y multiple, pugna por encontrar los
instrumentos juridicos adecuados, buscando causes para su desarrollo,
y esta lejos de servir a los fines de un mecanismo novatorio configurado
de tal manera que cualquier alteracion en una obligacion precedente

afecta su existencia.

Tomando en cuenta lo anterior, es importante determinar, si de verdad
la novacion importa una simple modificacion de la relacién obligatoria que hace
que subsista la anterior obligacién, o bien, si mediante esta alteracion a la
primera obligacion, se extingue con la nueva. Asi, remitiéndonos a la
interpretacion que ha hecho el Tribunal Supremo espafol, se considera lo

siguiente:

Por novacion se entiende segun el tribunal supremo, en Sent. 1.12.1951-
-el cambio o sustitucion de una relacidon obligatoria por otra, con animo
de extinguir o modificar esencialmente la primera, siendo sus requisitos
esenciales: una obligacién preexistente, la creacion de otra nueva, la

disparidad entre ambas y la voluntad de llevar a cabo la sustitucion”.

Cada uno de esos elementos debe darse conjuntamente en un solo acto
unitario que tiene la virtualidad de extinguir una y crear otra
obligacion...por lo tanto, lo especifico de la novacion, como modo de
extinguir las obligaciones, es el hecho de hacer surgir otra nueva,

estrechamente vinculada con la extinta. 24°

De acuerdo con esta interpretacién del Tribunal Supremo espaniol, en la
legislacion civil espafiola, se admite que la novacion produzca o no la extincion
de la obligacién, dejando unicamente como concepto tradicional, el que la
novacion es la extincion de la obligacion por medio de la creacion de una nueva

destinada a reemplazarla, pues como explica Puig Brutau

El Derecho moderno y concretamente en la regulacion de nuestro

Cddigo civil, las partes tienen amplia libertad para sustituir una

20 Garcia Amigo, Manuel, Lecciones de Derecho Civil, Obligaciones y
Contratos, McGraw- Hill, Madrid, 1995. p. 635
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obligacion por otra, o pueden limitarse a modificarla, por lo que la

novacion puede ser extintiva o modificativa. '

Coincide con Puig Brutau, el profesor de la Universidad de Navarra José
Antonio Alvarez Caperochipi, quien menciona que la novacién es la extincién
de una obligacion por el nacimiento de una que viene a sustituirla, y en la cual
los efectos propios de la novacion son la extincion de una obligacion, pues se
extingue una obligacién primitiva y con ella todas las relaciones accesorias,
como garantias reales o personales, intereses, clausulas de estabilizacion, etc;
asi, la nueva obligacidn no tiene el rango, los privilegios y prioridad primitiva; y
a la nueva obligacion no se le pueden aplicar los términos y condiciones de la

anterior extinguida.?*> Empero advierte:

El Cddigo civil, abandonando el personalismo del derecho romano o
medieval, desde una concepcion mucho mas patrimonialista de la
obligacion, afronta el régimen de la novacion desde una perspectiva
favorable al mantenimiento del vinculo a pesar de la introduccion de una
modificacion en la obligacion (art. 1.204). Y adopta un concepto amplio y
nada técnico de la novacion, que comprende tanto la extincion del
vinculo (novacién en sentido juridico) como la mera modificacion de la
obligacién sin efectos extintivos (art. 1.203 CC, la llamada novacion

modificativa).

El concepto juridico de novacion reserva dicho término a la novacion
extintiva, esto es, a la extincion del vinculo por el nacimiento de otro
nuevo. El principio general, que luego se desarrolla particularmente en
cada supuesto de novacién, es que para que una obligacion quede

extinguida por otra que la sustituya es preciso que se declare

241 Puig Brutau, José, Compendio de Derecho Civil, Volumen I, Derecho de
Obligaciones, Contratos y Cuasicontratos, Obligaciones derivadas de los actos
ilicitos, 32 edicion actualizada por Carles J. Maluquer de Montes, Bosch Casa
Editorial, Barcelona. p. 123

242 Alvarez Caperochipi, José Antonio, Curso de Derecho de obligaciones, Vol.
l., Teoria General de la Obligacion, Editorial Civitas, Madrid, Espafa, 2000. p.
133
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terminantemente o que la antigua y la nueva sean de todo punto
incompatibles. En caso contrario se considera que la modificacion
introducida en una obligacion no la extingue, y que por tanto, la
obligacion continia después de la modificacién con el mismo rango y
antiguedad, y con las mismas garantias y relaciones accesorias, y con
las mismas clausulas accesorias que con anterioridad a |la

modificacion.?*

Es decir, en esta legislacion, la novacion tiene dos efectos generales:
extincion y modificacion. Respecto de la novacion modificativa, de acuerdo con
este autor, se debe entender por regla general que no afectara la subsistencia
de las obligaciones accesorias. Sin embargo si la modificacién agrava el
contenido de la obligacion, no podran quedar afectados los fiadores personales
o reales, si no la consintieron.?**

El problema que surge al existir dos diferentes efectos en la novacién
(modificacion o extincién), es determinar cuando se esta en presencia de uno u
otro, ya que podria existir la confusion entre las partes de la obligacién a
determinar si por ejemplo una quiso extinguir la obligacién y la otra parte sdlo
deseaba modificarla. Ante este hecho juridico, Garcia Amigo da una posible

respuesta:

Para la distincion entre la novacion extintiva de la meramente
modificativa hay que tener en cuenta:

1.- El predominio de la voluntad del pacto, sobre todas las circunstancias
formales, es decir, que se produce la novacion con el cauce y los limites

que las partes se propusieren. Sent. 20.1.1961.

2.- Que segun la Sent. 29.4.1947, en los casos dudosos ha de
presumirse querido por las partes el efecto mas débil, o sea, la

modificacién no extintiva de la obligacion.?*°

243 Ibidem pp. 134 in fine y 135
24 |bidem p. 125
45 Garcia Amigo, Manuel, Op. Cit. Nota 240. p. 635
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Pero para Hernandez Gil, existe otra medio para determinar el efecto de

la novacion, pues advierte que

Al darse cabida en el Cdédigo civil junto a la novacion extintiva a otra
meramente modificativa, la exigencia de la declaracion terminante cobra
el especial significado de concernir tan sélo a la novacion extintiva a
otra meramente modificativa, por lo que si falta la declaracién

terminante, la novacion podra ser meramente modificativa.?*

Diez- Picazo en cuanto al dilema si la novacion es extintiva o es

modificativa, concluye:

En lineas generales cabe admitir que en nuestro actual Derecho Positivo
son posibles dos formas de novacion, la llamada novacién propia o
extintiva y la llamada novacién impropia o modificativa...Dicho de otro
modo, para que la extincion de la obligacion se produzca y para que la
sustitucion sea plenamente derogatoria, es necesario, o bien una
clausula expresa derogatoria, o bien, una objetiva incompatibilidad o
contradicciéon entre ambas reglamentaciones o sistemas de organizacion
de intereses. En la duda, el Cddigo (art. 1.204) parece inclinarse por la
solucion de que no hay extincion de la antigua obligacion.

La conclusion de todo ello cabe extraer, es, a mi juicio, la de que la
figura de la modificacién de la relacién obligatoria cobra en si misma una
evidente autonomia y que para esclarecer el panorama deben investirse
los términos tradicionales. En lugar de hablar de una novacién extintiva y
de una novacién modificativa, debe hablarse de una modificacién simple
con pervivencia de efectos y de una modificacion extintiva con total
substitucion de reglamentacion o del sistema de organizacion de

intereses establecidos por las partes.?*’

Es légico que el hecho de que las partes declaren fehacientemente el

efecto buscado por la novacion, no deja lugar a duda lo que convinieron,

24 |pidem p. 532
247 Diez- Picazo, Luis, Ob. Cit. Nota 236, p. 800
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empero ante cualquier hecho que cause duda acerca del efecto que quisieron
darle las partes el Juez determinara siempre el menor, que es la simple
modificacion de la obligacion y no la extincion de la misma. Distinto de nuestra
legislacion civil para el Distrito Federal, en la cual, la novacién no se presume,
pues mediante el animus novandi y la modificacién sustancial de la obligacion
se produce unicamente la extincién de la obligacién. Lo cual no quiere decir,
que en la legislacion espafola, el efecto principal de la novacion es la
modificacion de la obligacion, pues si bien es cierto que ésta esta permitida por
el articulo 1203, en los posteriores numerales parece dar mas importancia a la

novacion extintiva, asi el articulo 1204 dispone:

Articulo 1204.
Para que una obligacion quede extinguida por otra que la sustituya, es
preciso que asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva

sean de todo punto incompatibles.

En otras palabras, para que se produzca la novacion extintiva se
requiere que las partes lo declaren terminantemente, lo cual se explica de la

siguiente manera:

Declaracion terminante viene a equivaler a declaracion expresa, es
decir, especifica y claramente dirigida a sustituir una obligacién por otra.
El criterio espiritualista que prepondera en nuestro sistema de
contratacion que considera esencial la intencion y no en los términos que
se exprese, quiebra aqui, para convertirse en requisito un particular

modo de dejar constancia de lo convenido y pretendido...?*®

De este modo, el Cédigo Civil espafiol al igual que el del Distrito Federal,
consagra al animus novandi, como un medio para determinar mediante esta
forma de expresar la voluntad, la intencion de las partes en extinguir la
obligacion. No obstante, se aclar6 que a diferencia de nuestro Cddigo, el
espanol, utiliza otro medio para determinar la extincion de la obligaciéon, que es
la incompatibilidad de las obligaciones, con lo cual, el legislador de este

Cadigo, impone un nuevo reto al jurista y al intérprete de la norma, que estriba

48 Hernandez Gil, Antonio, Ob. Cit. Nota 235, p. 532
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en determinar cuando la antigua y la nueva obligacién son incompatibles?*°.
Por ello, Diez-Picazo menciona que la regla de incompatibilidad ofrece mas
dificultades, pues la cuestion principal estriba en determinar qué debe

entenderse por ésta e indica que existen tres criterios que la explican:

1°- Aquella que la coloca en un plano ideal, haciéndola sindnima de
imposibilidad. Es decir, que exista una variacion en los elementos
esenciales, de tal suerte que se crea una entidad idealmente diferente y
por ello incompatible con la anterior.

2°.- Que la incompatibilidad de la obligacion, devenga del hecho de que
el cumplimiento resultante de la obligacion resultante del convenio
novativo haga imposible el cumplimiento de la obligacién en su estado
originario o suponga transgresion.

3°.- Plantea que hay incompatibilidad cuando el acto novativo supone
necesariamente una renovacion del negocio que genero la obligacion.
Un contrato es compatible con otro anterior si la modificacion de algunos
elementos no supone la extincién sino la subsistencia tal y como
nacieron del primitivo contrato.

4° - Este menciona que tal incompatibilidad, debe buscarse en la causa
de la obligacion, Segun esta postura habra novacion, cuando la primera
obligacién priva de causa a la anterior, tomandola para si, con lo cual, la
primera deviene ineficaz. Verbigracia

Si Primus se habia obligado a entregar una casa y después se obliga a
entregar un camion, sera preciso buscar la causa de tales atribuciones,
de tal manera que si la entrega del camion no tiene otra causa posible

que la contraprestacién del precio de la casa, se habra extinguido la

249 E| Tribunal Supremo espariol, en sus sentencias de 14 de junio de 1916 y
26 de enero de 1928 dicen que hay incompatibilidad cuando la segunda
obligacion varie o altere alguna de las condiciones principales que fueron
objeto de la primera. Entre esas condiciones (elementos esenciales), se
considera el objeto. Asi la sentencia de 4 de junio de 1919 entiende que hay
novacion extintiva cuando se conservan integras las condiciones (elementos)
esenciales tales como el objeto del contrato, el precio del arriendo y el término
de su duracion”, Crf. Hernandez Gil, Antonio, Ob. Cit. Nota 235, p. 533
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obligacion de entregar ésta, aunque las partes no hayan hecho

expresion del animus novandi.?*°

No obstante lo anterior, para Alvarez Caperochipi:

La incompatibilidad se refiere fundamentalmente al cambio de deudor o
a la introduccién en la obligacion de un objeto mas gravoso, y la
incompatibilidad se deriva de la exigencia de proteccion de los
acreedores de nuevo deudor que no pueden ser pospuestos por una
nueva obligacion en la que no han intervenido. Pero no son los unicos
supuestos de incompatibilidad, pues la misma puede referirse también a
cualquier imposibilidad de subsistencia simultanea o de coordinacién de
dos obligaciones, derivado de ello el sinalagma contractual o de la
proteccion de los sujetos de la obligacion. Asi, por ejemplo, se considera
incompatible un contrato de promesa, y el posterior contrato de venta
formalizado entre las mismas partes, y por ello, resuelta la venta por
impago del precio no puede mantenerse la vigencia y exigibilidad de la

promesa de venta.?’

La novacion extintiva, en el Derecho Civil espanol puede darse en dos
supuestos: por declaracion expresa de las partes (animus novandi o
declaracion terminante), o bien, por un consentimiento tacito sui generis de las

partes, pues siguiendo a Hernandez Gil:

...€l articulo 1.204 del Caodigo civil, equipara a la declaracion terminante
el que la antigua y la nueva obligacion sean de todo punto incompatibles.
He aqui otra manifestacion del animus novandi. La circunstancia de que
no tenga por base una declaracion de voluntad, sino el hecho material
de la existencia de una incompatibilidad entre la antigua y la nueva
obligacién, hace que suela hablarse en tal caso de novacién tacita. La
terminologia no resulta del todo correcta. Porque no se trata de que
también sea posible dar vida a la novacion tacitamente en términos

generales, sino de que un determinado supuesto y sélo él —el de

20 Djez-Picazo, Luis, Op. Cit. Nota 229 p. 799
21 Alvarez Caperochipi, José Antonio, Op. Cit. Nota 242 p. 135
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incompatibilidad- la ley considera como existente la novacién, plegando
la consecuencia juridica a un hecho material concluyente que no puede
tener otro significado...Las obligaciones han de ser de todo punto

incompatibles. 2>

Distinta es la regulaciéon del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, en la
cual, el unico supuesto para que exista novacién, es que las partes lo hagan
constar expresamente, pues ella nunca se presume.

Como se menciond anteriormente, en la legislacion civil espanola, se
dispone expresamente que existen dos clases de novacion, asi se clasifica,
segun los distintos elementos que pueden cambiarse en una obligacion, en
novacion subijetiva, por cambio de acreedor y de deudor, y la novacion objetiva,
por cambio del objeto, la causa o las condiciones de un contrato.

Novacioén subjetiva por cambio de acreedor.

En esta clase de novacién, -que distinta a la que regula nuestro Cadigo,
ésta si es expresa- el acreedor puede cambiarse en una obligacion
permaneciendo idéntico el vinculo. EI Cédigo civil espafiol, segin Alvarez
Caperochipi, regula dos supuestos tipicos: el pago por subrogacién y la cesidn

de crédito. Asi los articulos 1209 a 1213, disponen:

Articulo 1209.

La subrogacion de un tercero en los derechos del acreedor no puede
presumirse fuera de los casos expresamente mencionados en este
Cadigo.

En los demas sera preciso establecerla con claridad para que produzca
efecto.

Articulo 1210.

Se presumira que hay subrogacion:

1.° Cuando un acreedor pague a otro acreedor preferente.

2.° Cuando un tercero, no interesado en la obligacion, pague con

aprobacion expresa o tacita del deudor.

%2 Hernandez Gil, Antonio, Ob. Cit. Nota 235, pp. 532 in fine y 533
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3.° Cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de la
obligacién, salvos los efectos de la confusion en cuanto a la porcion que
le corresponda.

Articulo 1211.

El deudor podra hacer la subrogaciéon sin consentimiento del acreedor,
cuando para pagar la deuda haya tomado prestado el dinero por
escritura publica, haciendo constar su propdésito en ella, y expresando en
la carta de pago la procedencia de la cantidad pagada.

Articulo 1212.

La subrogacion transfiere al subrogado el crédito con los derechos a él
anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o
poseedores de las hipotecas.

Articulo 1213.

El acreedor, a quien se hubiere hecho un pago parcial, puede ejercitar
su derecho por el resto con preferencia al que se hubiere subrogado en

su lugar a virtud del pago parcial del mismo crédito.

Lo anterior, es otra diferencia con el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
pues en él, la subrogacion no es forma especial de novacion, pues ella ocupa
un lugar especial como forma de transmitir las obligaciones en el Libro Cuarto
Titulo Tercero, Capitulo Tercero, y no como una forma especial de extinguir las
obligaciones. Aunado a esto, para que exista novacion subjetiva por cambio de
acreedor en nuestra legislacion civil se requiere el consentimiento del deudor,
pues si no existiera éste, no se esta en presencia propiamente de novacion,
sino de una cesion de derechos, la cual, es diferente de aquélla, pues la
primera tiene el efecto de transmitir las obligaciones; y la segunda de
extinguirlas, situaciéon que no se prevé en el Cdédigo Civil espafiol, que
confunde dos figuras juridicas con la novacién. Esto mismo lo confirma Alvarez
Caperochipi, quien advierte que en el caso de cambio de acreedor, la nueva y
la antigua obligacion no se estiman incompatibles, deduciéndose que para la
novacién hara falta el animus novandi expreso que no se presume.?*® Con ello,
-desde mi punto de vista- se subsana la desafortunada regulacién de

considerar a la novacion subjetiva por cambio de acreedor como una

23 Alvarez Caperochipi, José Antonio, Op. Cit. Nota 242, p. 137
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subrogacién o como una cesion de derechos, pues si existe el consentimiento
expreso de ambas partes (animus novandi), no se esta ante estas figuras, sino
propiamente frente a la novacion extintiva.

Como se menciond, en Derecho Civil espafiol, regula como una clase de

novacioén a la subjetiva por cambio de deudor de la siguiente forma:

Articulo 1205.

La novacién, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del
primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el
consentimiento del acreedor.

Articulo 1206.

La insolvencia del nuevo deudor, que 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.

Esta legislacién respecto de esta clase de novacion se rige bajo el
principio de intransmisibilidad de las deudas a titulo singular, lo que deduce la
necesidad de proteccion de los acreedores del nuevo deudor, que no pueda ver
antepuesta sin su consentimiento (a contrario de la subjetiva por cambio de
acreedor) una deuda ajena; la relacién juridica sélo puede ser objeto de trafico
desde su titularidad, no desde su vinculacion (art. 1.112); en definitiva, en el
supuesto de cambio de deudor se produce Ila extincidon de la obligacion
primitiva; la novacion en este caso esta en consonancia con la identidad misma
del derecho de crédito, pues cambiando el patrimonio que garantiza un
derecho de crédito se desnaturaliza la identidad del propio crédito.

Al igual que nuestra legislacion, el Codigo Civil espafol, regula dos

modalidades de cambio de deudor en la obligacion: la expromision y la

delegacion. La expromision -como se menciono- es el acuerdo entre el
acreedor y un nuevo deudor por el que éste se compromete al abono de

una deuda ajena (art. 1.205). La delegacion, es el acuerdo entre el
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deudor y un tercero por el que éste se compromete al abono de la deuda

del acreedor.?>

Distinto de nuestra legislacién, es la figura expromisoria que plantea
Alvarez Caperochipi, la cual es aceptada por la jurisprudencia espafiola, pues

ella:

Ha reconocido también la existencia de una figura expromisoria atipica,
que es la llamada asuncién de deuda acumulativa o de refuerzo; es
decir, que el acreedor puede realizar un convenio de asuncion de deuda
con un tercero sin que se extinga la obligacién anterior, lo que conducira
a una obligacion solidaria del nuevo y antiguo deudor. Sin embargo, el
régimen ordinario ha de ser el del caracter liberatorio de la expromision,
y ello sin perjuicio de las acciones de regreso que puedan existir entre el
nuevo deudor y el antiguo deudor liberado.

La liberacion del antiguo deudor en la delegacion se produce con el
consentimiento del acreedor a la delegacion (art. 1.205). La
jurisprudencia recalca que el consentimiento no se presume, y que ha de
constar expresamente, sin que sea suficiente para la liberacion del
antiguo deudor el conocimiento por el acreedor y aun su no oposicién a
la delegacion. Tras el acuerdo de delegacion, y si no hay consentimiento
del acreedor a la sustitucion del deudor, ambos deudores quedan

obligados solidariamente.?*®

Siguiendo con el estudio de las clases de novacion que regula el Cédigo
Civil espanol, también existe en el la novacién objetiva, la cual, en términos
generales esta legislaciéon admite que el cambio de objeto en la obligacion no
implica la incompatibilidad entre la nueva y la primitiva obligacion, siempre que

el nuevo objeto no sea mas gravoso que el anterior. Si el nuevo objeto es mas

24 Ibidem p. 138
23 Ibidem p. 139
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gravoso habra que aceptar en términos generales, la extincion de la primitiva
obligacion por exigirlo asi la proteccion de los demas acreedores del deudor.?%®
Asimismo, al igual que en nuestra doctrina, la espanola y su legislacién civil,
admiten que el régimen de cambio de objeto se aplique también a la novacion
por cambio de las condiciones de cumplimiento de una obligacion. Empero, la
modificacion de las condiciones en aspectos no esenciales no supone el
nacimiento de una nueva obligacion a efectos de la aplicacion de una condicién

resolutoria. Al respecto menciona Alvarez Caperochipi:

En particular se estima que la prérroga concedida al deudor extingue la
obligacion por aplicacion del principio que para la fianza establece el
articulo 1.851 CC. Sin embargo la jurisprudencia reiteradamente
distingue entre el otorgamiento de una prérroga, como nuevo plazo de
cumplimiento, del mero otorgamiento de un plazo de gracia o cortesia
para el cumplimiento de la obligacién, si el deudor tiene dificultades en
su cumplimiento puntual, o si el aplazamiento no constituye una
modificacion esencial en los términos de la obligacion, lo que se
interpreta como una mera tolerancia del acreedor con la dilacion. Asi se
estima que la concesidon de una moratoria no obsta para la aplicacién de

penalidad pactada por el retraso en la ejecucién de una obra.?*’

Tanto en México como en Espafia, se admite el supuesto de novacién

por cambio de causa. Pues:

Normalmente se entiende que el cambio de causa implica una novacién
de la obligacion, como cuando lo que se debe a resultas de una
compraventa pasa a deberse como préstamo, o si el depdsito se

transforma en préstamo. 28

Sin embargo, ésta no se presume y ha de constar expresamente.

2% Ibidem p. 140
27 Ibidem p. 141
28 Ibidem p. 142
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Asi no se puede entender por meros indicios que las partes cambiaron
un dinero que se entregd en préstamo por la participacion en la

copropiedad de la vivienda comprada con el dinero prestado. 2*°

En cuanto a los efectos de la novacion, como ya lo habiamos
mencionado representa el problema de determinar cuando por medio de ella se
extingue o modifica la obligacion. Sin embargo el articulo 1207 de esta

legislacion civil, parece simplificar este efecto, pues dispone:

Articulo 1207.
Cuando la obligacion principal se extinga por efecto de la novacion, sélo
podran subsistir las obligaciones accesorias en cuanto aprovechen a

terceros que no hubiesen prestado su consentimiento.

Es decir, parece que el efecto principal de esta figura juridica es extinguir
las obligaciones, aunado con el articulo 1204 que como ya mencionamos

regula:

Articulo 1204.
Para que una obligacion quede extinguida por otra que la sustituya, es
preciso que asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva

sean de todo punto incompatibles.

Asi, de acuerdo con Antonio Hernandez Gil, estima que ambos articulos
se refieren exclusivamente a la novacion extintiva, pues asi lo proclaman
diversas sentencias, entre las que merecen resaltarse las de 29 de abril de
1947 y 21 de abril de 1951. Las cuales explican a la novacion objetiva extintiva

de la siguiente manera:

A virtud de la novacion objetiva extintiva, una obligacion nueva viene a
reemplazar a otra precedente. La obligacion nueva tiene una doble

eficacia: la creadora que concierne a su propia existencia y la extintiva

29 | oc. Cit.
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que pone término a la existencia de la obligaciéon anterior. Los efectos
son indisolubles y se hayan condicionados en una relacién reciproca de
causalidad. Esa mayor entidad de la consecuencias juridicas inherentes
a una obligacion novatoria, y el hecho que entren dos obligaciones es lo
que explica y justifica que la apreciacion de su existencia_, venga
condicionada a la concurrencia de determinadas exigencias legales. La
primera de ellas es que el acto constitutivo que dé vida a a obligacion
novatoria aparezca concertado por las mismas personas que hubieran
intervenido en la constitucion de la obligacién precedente. La sustitucion
de una situacién juridica por otra requiere el concurso de quienes
constituyeron la originaria...Porque si no es asi, la obligacion que se
constituya podra ser -etra”, pero no una que sustituya a la precedente,

ocupando su lugar.?®°

Tomando en cuenta lo anterior pareciera que el efecto principal de la
novacion es verdaderamente la extincion de las obligaciones. Empero el
problema lo representa el articulo 1207, respecto de que las obligaciones
accesorias pueden subsistir en cuanto aprovechen a terceros que no hubiesen
prestado su consentimiento. Lo cual refleja que realmente no existe un efecto
extintivo pleno por medio de la novacion. Por ello menciona Alvarez

Caperochipi que:

Uno de los problemas practicos con los que se enfrenta la
«desconcertada» 'regulaciéon que nuestro Cédigo contiene sobre la
novacion, es el de la extincion o subsistencia de aquellas relaciones
accesorias constituidas para garantizar una obligacién principal que ha
sido novada.

A estos efectos suele decirse que, en principio, si la obligacion principal
se extingue en virtud del nacimiento de otra nueva que viene a
sustituirla, se extinguen también con aquélla todas las relaciones que le
sean accesorias. Por el contrario, si la obligacién principal sdlo es
modificada, al subsistir, l6gico es que subsistan con ella aquellas

relaciones accesorias que la garantizan; todo ello en virtud del conocido

20 Hernandez Gil, Antonio, Ob. Cit. Nota 235 p. 530 y 531
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aforismo de que lo accesorio sigue a lo principal. Sin embargo, dicho
principio parece tener excepciones: en caso de modificacion de una
obligacién, por ejemplo, no es ldgico ni justo que subsistan las garantias
prestadas por un tercero cuando el objeto de la obligacion resulta mas
gravoso, y también, excepcionando el principio, el articulo 1.207 parece
incorporar un supuesto de subsistencia de las relaciones accesorias,
extinguida la obligacion principal, si aprovechan a un tercero que no

haya prestado su consentimiento.?®’

En consecuencia, existe otra distincion en cuanto a los efectos que en
Cadigo Civil para el Distrito Federal se le da a la novacion, que los que tiene en
Espafa, pues el articulo 1.207 del Cddigo Civil espafol da una regulacion
distinta. Nuestra legislacion civil en el articulo 2220, dispone que la novacién
extingue la obligacion principal y las accesorias, por lo que el acreedor bajo
reserva expresa, es el unico que puede impedir que se extingan las relaciones
accesorias. Y por orden del articulo 2221, se expresa que el acreedor no puede
reservarse el derecho de prenda o hipoteca de la obligacién extinguida si los
bienes que garantizan pertenecen a terceros que no hubiesen tenido parte en
la novacion, lo mismo que la fianza sin el consentimiento del fiador. Lo cual, es
I6gico en nuestra legislacion, pues no es justo que un tercero tenga que
garantizar una deuda con prenda, hipoteca o fianza, ya sea porque no intervino
0 por que le sea mas gravosa.

Asi vemos que el problema en el Codigo Civil espafol, es determinar la
intencion del legislador al sefialar que sd6lo podran subsistir las obligaciones
accesorias en cuanto aprovechen a terceros que no hubiesen prestado su

consentimiento, al examinar esta situaciéon comenta Alvarez Caperochipi:

Los supuestos mas claros de terceros a quienes aproveche la

subsistencia de las relaciones accesorias y que no hayan prestado su

261 Alvarez Caperochipi, José, El articulo 1.207 del Cédigo Civil: Notas para un
estudio de las relaciones accesorias en la novacién, Revista Critica de Derecho
inmobiliario, Num. 499, Noviembre- Diciembre de 1973, Espana.. pp. 1413-
1432
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consentimiento son, en principio, los acreedores del acreedor de la
obligacién objeto de la novacion, por cuanto pueden ver disminuida la
garantia patrimonial de su crédito si la nueva obligacion es de menor
entidad que la primitiva. También podrian incluirse en este apartado los
herederos legitimarios del acreedor, que pueden ver disminuidas sus

expectativas.?®?

No obstante, el mismo autor sefiala que la regulacion de la novacion en
este numeral es desafortunada y no refleja para nada la intencién que
realmente el legislador tenia al reglamentar el destino de las obligaciones

accesorias al extinguirse la principal, pues:

De la interpretacion literal del articulo 1207 parece deducirse, de
una parte, un principio general: el de la extincién de las relaciones
accesorias por efecto de la novacion, y, de otra, una excepcion al citado
principio general: el de la subsistencia de dichas relaciones accesorias
cuando aprovechan a un tercero que no haya prestado su
consentimiento. Sin embargo... esta claridad, que aparentemente se
deduce de su interpretaciéon literal, resulta oscuridad al intentar su
aplicacion practica; a nuestro juicio, el articulo 1.207 quiere formular-y,
sin embargo, no lo hace literalmente-una aclaracion: que las relaciones
accesorias solo subsistiran, tras la extincion de la obligacién principal por
efecto de la novacion, en cuanto que el tercero que las ha prestado (en
realidad, el fiador personal o real distinto del deudor), preste su

consentimiento.?%3

Lo que es un acierto en nuestra legislacion civil para el Distrito Federal,
pues si analizamos a contrario sensu el articulo 2221, vemos que el tercero que
garantiza el cumplimiento de la obligacién con prenda, hipoteca o fianza, debe

de expresar su consentimiento para que estas obligaciones accesorias

%2 |bidem p. 1415
23 Ibidem p. 1414
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subsistan en la nueva obligacion. Y lo que sucede en Espafia como explica el

autor citado es:

La engafosa formulacién literal del articulo 1.207 proviene de un defecto
de redaccion del proyecto de Codigo civil de 1882, en el que se quiso
dar sentido positivo al contenido formulado negativamente por el
proyecto de Garcia Goyena de 1851. Esta alteracién origind, de hecho,
un cambio de significacion en el articulo 1.207, y, de rechazo, un
oscurecimiento en la ya de por si oscura regulacion de la novacion.

El articulo 1.207 trata de formular el principio de la extincién de las
relaciones accesorias en la novacion, lo cual no impide que dichas
relaciones accesorias-principalmente garantias personales o reales-
vuelvan a prestarse en relacion con la obligacién que la sustituye. Al
tratarse de una nueva obligacion parece evidente que no conserva el
rango y, en su caso, privilegio de la antigua; del mismo modo, tampoco
conserva las garantias que acompafaban a la primitiva, pues parece
evidente que para subsistir deberan ser prestadas de nuevo por aquellos

a quienes perjudican.?®*

Por lo anterior, este autor considera que en cualquier caso resulta
anémala la interpretacion literal del articulo 1.207 del Cédigo civil , que conduce
a la subsistencia de relaciones accesorias de una obligacion que se ha
extinguido y en favor de unos terceros (acreedores o herederos del acreedor),
qgue si bien no prestaron su consentimiento, "s6lo eventual e indirectamente se

"265 |o que hace especialmente andmala

pueden ver afectados por la novacion
esta interpretacién, pues al contraponerse los intereses de dichos terceros a los
de aquellos que prestaron su garantia personal o real a una obligacién, y luego,

sin su consentimiento, se encuentran garantizando a la que la sustituye.?®

%4 |bidem pp. 1414 y 1415

%3 |bidem p. 1420

26 Este jurista advierte que para la interpretacion de este articulo debe
atenderse a sus antecedentes histéricos: el articulo 1.207 corresponde

literalmente al articulo 1.224 del proyecto de 1882, que cita como precedente
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Siguiendo a este autor, es evidente que la intencion del legislador en
cuanto a la regulacion de este numeral, no fue hacer subsistir las obligaciones
accesorias por excepcion, cuando se ha extinguido la principal, pues como se
dijo es una norma injusta pues aprovecha a los terceros beneficiados por el
acreedor y no a lo que realmente se pretendia, pues se buscaba mas bien que
subsistieran las obligaciones accesorias si los bienes que servian para
garantizar la obligacién pertenecen a terceros que no hubieren tenido parte en
la novacion, como es el caso del numeral 2221 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal. Con ello, podemos decir que a pesar de que en Espafa la novaciéon
sirve tanto para modificar la obligacién como para extinguirla el efecto principal
para lo cual fue creada y normada es éste ultimo. Pues como lo aclara Diez-

Picazo.

Si la obligacion es extintiva o propia, su efecto es la extincion de la
obligacion anterior y la constitucion de otra que la sustituye.
Evidentemente el efecto es doble, porque consiste en la extincion de una
obligacién y en el nacimiento de otra. Debe sin embargo, subrayarse la
unidad negocial; el acto novatorio presenta una inescindible unidad.

Obedece a una Unica causa y Unica es su funcién econémico-social.?®’

Por lo contrario, si la novacion es impropia o meramente modificativa, el
efecto es naturalmente el mantenimiento de la identidad de la relacion
obligatoria, con la introduccion de alguna variacion en uno de sus elementos

estructurales o en su contenido.

La novacion produce también el decaimiento de las relaciones
accesorias, lo mismo si son obligaciones accesorias a cargo del deudor
que si lo son a cargo de terceros. Puede entenderse que la misma regla
puede aplicarse a las situaciones favorables y a los terceros. Sin

embargo esto solo se da en el supuesto de que la novacion sea

inmediato al articulo 1.138 del proyecto de 1851. Cfr. Alvarez Caperochipi, José
Antonio, Ob. Cit. Nota 261 p. 1420
%7 Diez-Picazo, Luis, Ob. Cit. Nota 236, p. 800.
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extintiva, pues se advierte de la interpretacién literal del articulo 1.207
—geando la obligacién principal se extinga por efecto de la novacién” De
aqui podria deducirse, en sentido contrario, que en la novacién impropia
o meramente modificativas, subsisten las Illamadas relaciones
accesorias. Por ello, parece mas logico entender que en la novacion
modificativa subsisten las relaciones accesorias salvo cuando la
situacion del tercero, resulte agravada como consecuencia de la

novacion.?%

El ultimo punto que nos falta comparar entre el Codigo Civil para el
Distrito Federal con el de Espania, es el que concierne a los efectos que tiene la
obligacion nula en la novacién. Esta situacion, el Cdédigo Civil espafiol, la
reconoce al igual que el nuestro, de inescindible unidad negocial o

interdependencia novatoria, el articulo 1208 del mismo ordenamiento dispone:

Articulo 1208.
La novacién es nula si lo fuere también la obligacion primitiva, salvo que
la causa de nulidad sdlo pueda ser invocada por el deudor, o que la

ratificacion convalide los actos nulos en su origen.

Siguiendo a Sancho Rebullida, este articulo plantea dos variantes de
excepcién a la nulidad de la novacion; la primera, es la causa de nulidad que
solo pueda ser invocada por el deudor, la cual, de acuerdo con este autor no es
de facil comprension, pues segun él, se entiende que se refiere sélo a los
supuestos de cambio de deudor y, para tal supuesto exceptua de la nulidad a
aquella que responde a causas personalisimas del antiguo deudor, que éste ya
no puede alegar. En este caso, si el nuevo deudor se obliga, su acto no queda
afectado por la causa de nulidad,®® La segunda variante, se encuentra

respecto de la referencia que el articulo 1.209 hace a una ratificacion que se

28 |hidem p. 801
%9 gancho Rebullida, Francisco de Asis, La novacién de las obligaciones,
Editorial Nauta, Barcelona, 1964. p. 225

153



convalide, la cual, parece que debe entenderse referida a la convalidacion de
los actos anulables.

Por supuesto, la nulidad de la novacion no tiene lugar si la obligacion
anterior, puramente anulable, hubiera sido confirmada ya antes de procederse
a su novacion. El Codigo no parece referirse a esta hipétesis, sino mas bien a
la idea de que la novacion misma puede constituir confirmacion de la obligacién
anterior que fuera anulable, puesto que al novar se lleva a cabo un acto de
confirmacion.?’

Con todo lo anterior analizado, se observa que existen diversas
similitudes y notables diferencias en la regulacién de la novaciéon que hacen el
Cadigo Civil para el Distrito Federal y el Cédigo Civil espanol, aunque ambos -
como se menciono- tienen como tronco comun y punto de partida al Cddigo
Napoledn, que en su aparicion sirvio como parametro a otras legislaciones
civiles. Este analisis nos sirve para demostrar que tampoco la novacion en
Espafa tiene la naturaleza juridica de un contrato, pues aunque como se
estudié y quedo claro, ésta tiene dos efectos que son modificativos y extintivos,
su finalidad y funcion juridica y econdmica es esa, la cual, no se consigue con
el contrato, pues éste crea y transmite derechos y obligaciones. En
consecuencia, se debe considerar que tomando en cuenta la funcion de la
novacion tanto en Espafia (modificacion- extincién) como en México (extincion),
se consigue mediante el acto juridico llamado convenio el cual, se ha insistido:
crea, transmite, modifica o extingue obligaciones.

Empero, para fortalecer aun mas nuestro aporte en esta tesis, es
importante realizar el estudio comparado entre el Codigo Civil para el Distrito
Federal y el Cdodigo Civil argentino, el cual, tiene también como tronco comun o
punto de partida al Codigo Napoleon, ademas de que historicamente antes de
su codificacién civil, también presenta rasgos sociales y juridicos en comun con
México como por ejemplo, que este pais también fue colonia espanola, y por lo
tanto que su legislacién vigente de esa época, fuera la Nueva Recopilacion
de 1567, la cual, contenia leyes provenientes del Fuero Real, el Ordenamiento
de Alcala, el Ordenamiento de Montalvo y las Leyes de Toro. Asi el orden de

prelacion en su legislacion de ese momento histérico era el siguiente: 1°.-

270 |pidem p. 802
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Nueva Recopilacion, 2° - Fuero Real, 3°.- Fuero Juzgo, 4°.- Fuero viejo de
Castilla, 5°.- Las Partidas. Sin embargo, debido al prestigio, la extension de las
materias tratadas y al mayor conocimiento que tenian de ellas los jueces y
abogados, se aplicaban ordinariamente las Siete Partidas. Todo ello, nos obliga
cientificamente a realizar su analisis y comparacion con nuestra legislacion civil

para el Distrito Federal.

2. Derecho Civil argentino

El Cédigo Civil Argentino reune las bases del ordenamiento
juridico en materia civil en la Argentina. Fue redactado entre otros, por
Dalmacio Vélez Sarsfield, como culminacién de una serie de intentos
de codificacion civil que tuvieron lugar en ese pais. Fue aprobado, sin
modificaciones, el 25 de septiembre de 1869, mediante la Ley n.° 340, y entrd
en vigencia el 1 de enero de 1871. Con numerosas modificaciones desde ese
entonces, sigue constituyendo la base del Derecho civil argentino.

Para la redaccién del Codigo, Dalmacio Vélez Sarsfield se inspir6 en
Cadigos contemporaneos o pasados, en leyes nacionales e internacionales y
en buena parte de ladoctrina reinante en la época. Las fuentes pueden
clasificarse en el Derecho romano, la legislacién espafiola y argentina,
el Derecho candnico, el Cédigo de Napoledn y sus comentaristas, el Esbogo de
um Codigo Civil para o Brasil de Teixeira de Freitas y otras fuentes

menores. 27",

La aprobacion del Cdodigo Civil argentino, era necesaria por motivos
juridicos y politicos. Con ella se dotaria de unidad y coherencia a la
legislacién civil, ausente hasta ese entonces por la dispersa legislacion
vigente en el territorio argentino. Dichas unidad y coherencia, traerian
consigo dos beneficios juridicos muy importantes: Facilitar el
conocimiento del Derecho por parte de los habitantes y la respectiva

aplicacion por parte de los jueces. Asi como afianzar la independencia

211 Chaneton, Abel. Historia de Vélez Sarsfield. T. 2, Editorial La Facultad.
Buenos Aires, 1938. p. 149
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politica del pais, a través de la independencia legislativa, y la unidad

nacional, por la supremacia del cédigo sobre la legislacion provincial.?"2

A pesar de la estabilidad que el Cddigo Civil le proporcioné al
ordenamiento juridico argentino, no estuvo exento a lo largo de la historia de
diversas  modificaciones, que resultaron necesarias para regular
adecuadamente una sociedad que presentd grandes cambios a nivel social,
politico y econdmico. Una de las reformas mas importante que sufrié el cédigo
fue producto de la Ley n.° 17711, de 22 de abril de 1968. Si bien esta ley
reformo aproximadamente un 5 % del articulado, se destaca por el cambio de
orientacion que experimentaron algunas de las instituciones reguladas.
Ademas, existieron una serie de proyectos de reforma que no fueron llevados a
la practica. Estos proyectos no sélo proponian la reforma de las instituciones y
un cambio de método, sino que uno propuso también su unificacion con
el Codigo de Comercio, a imitacion del italiano.

Empero, por reforma y aprobacion por ley 26.994, y promulgado segun
decreto 1795/2014, el Cddigo Civil del que hablamos, dejara de serlo, para
convertirse en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (de Argentina), o que
finalmente hace evidente la imitacion de esta legislacién a la civil italiana. Esta
nueva legislacién, tendra vigencia a partir de 2016 y reemplazara a un cuerpo
legal que rige desde hace mas de 140 afos. Entre las reformas mas
significativas que contiene este Cddigo Civil y Comercial, son acerca de la
filiaciéon, divorcio, separacion de bienes, formas de contratacion, pago de
deudas de moneda extranjera, entre otros.?”> En materia de obligaciones, sdlo
existieron cambios trascendentales respecto a las formas de contratacion, entre
los cuales se incorporan los de arbitraje, agencia, concesion, franquicia,
suministro, leasing, fideicomiso y los celebrados en bolsa o en mercado de

valores, entre otros.

%72 | lambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil: Parte General. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2003. p. 13
273 Cfr. http://www.iprofesional.com/notas/197357-Punto-por-punto-los-cambios-

que-llegan-con-el-nuevo-Cdigo-Civil-para-el-argentino-de-a-pie
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Este nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién, consta de 2.671
articulos, divididos en seis libros, y como ya se menciond tendra vigencia a
partir del afio 2016.

Lo anterior nos hace determinar si existe alguna modificacion respecto
del cddigo civil vigente en argentina (Cddigo Civil para la Republica de
Argentina) y el que propiamente entrara en vigor en 2016 (Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion).

El Codigo Civil para la Republica de Argentina, regula a la novacién en
su Libro Segundo denominado —B los Derechos Personales en las Relaciones
Civiles”, en su Seccion Primera, Parte Segunda —Ekincién de las obligaciones”,

Titulo XVII —B la Novacion”, y especificamente el articulo 724 dispone:

Art.724 .- Las obligaciones se extinguen:

Por el pago.

Por la novacién.

Por la compensacion.

Por la transaccion.

Por la confusion.

Por la renuncia de los derechos del acreedor.
Por la remision de la deuda.

Por la imposibilidad del pago.?™

Es evidente que para la Republica de Argentina como para México y
Espanfia, la novacion —siguiendo al Cédigo Napoledn- es una figura juridica que
extingue obligaciones. Empero, esta legislacion no emplea la palabra extincién
como sindnima de novacion, pues al igual que el Cdodigo Civil aleman (BGB),
menciona en su articulo 801 -ka novacion es la transformacion de una
obligacion en otra”. Empero, esta definicion no es del todo correcta pues como

menciona Guillermo Borda:

2% Coédigo Civil de la Republica Argentina, Texto en PDF., Disponible en
Internet en

http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_de_la_Republica_Argentina.pdf
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Esa definicién es exacta solo desde el punto de vista econdmico, pues
desde el punto de vista juridico no hay tal transformacion, sin la extinciéon

de una obligacién y el nacimiento de otra.?’

A mi juicio, esta definicion que da el Codigo Civil argentino, no refleja la
verdadera naturaleza juridica de la novacion, pues ella no se caracteriza por
ser un fendmeno de transformacion o de cambio; sino —como se ha
mencionado- lo que prevalece es su virtud extintiva. Porque mediante ella se
busca la extincion de una obligacion mediante su reemplazo o sustitucidon por
otra, pues -mientras no haya la extincion definitiva, completa, total, de una
obligacién no puede haber novacién”?®

Por eso insisto, en que la definicion actual que da a la novacion el
Cadigo Civil argentino da mas problemas que soluciones, pues ésta, ha llevado
a juristas ilustres como Luis de Gasperi a argumentar que la novacion tiene la

naturaleza de contrato, y argumenta:

La novacion asi concebida es todo un contrato por cuanto extingue una
relacion obligatoria y crea otra que la sustituye, con la particularidad de
la concomitancia y solidaridad de estos dos efectos, tanto que ninguno
de ellos puede sostenerse sin el otro. No puede haber disyuncién del
efecto creador, del efecto extintivo, porque como observan Planiol,
Esmein, Radouant y Gabolde, no se extingue en este acto una deuda
sino para sustituirla por otra distinta de la anterior. La extincion de la
primera es subordinada al nacimiento de la segunda, pero no a su
ejecucion. Asi en caso de dacién en pago, la eviccién del inmueble
transferido al acreedor, no hace revivir la obligacion primitiva, como esta

dispuesto por los articulos 783 y 2050 de nuestro Cédigo Civil.?’

2’5 Borda, Guillermo A., Tratado de derecho Civil, Obligaciones I, 72 edicién
actualizada, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994. p. 615

278 Moisset de Espanés, Luis, La Novacion (en el Cédigo Civil Argentino), T. 95,
Editorial Zeus, Cérdoba, Argentina p. 134

2’ De Gasperi, Luis, Op. Cit. Nota 164 p. 173
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Sin embargo este autor, olvida que el efecto creador y extintor de
obligaciones, s6lo se puede llevar a cabo por el acto juridico denominado
convenio, el cual, tiene como efecto crear, modificar, transmitir y extinguir
derechos y obligaciones, y que el contrato, es una especie limitada del mismo,
pues este ultimo so6lo puede crear y transmitir, derechos y obligaciones. A
pesar de esta consideracion, el autor mencionado se sustenta en un estudio
comparado con otras legislaciones civiles —incluso la nuestra- para sustentar su
dicho:

Como contrato que es, segun asi expresamente la califican el articulo
2214 del Caodigo Civil de México y el articulo 1630 del Cdodigo Civil de
Chile y el articulo 1135 del esbogo de Freitas, le son aplicables no sdlo
los articulos 734. 735, 736 y 739 de nuestro Codigo relativos a las
personas que pueden recibir pagos, sino también los articulos 1040,
1160 y siguientes sobre la capacidad para contratar y los demas
preceptos de la ley civil sobre el objeto, modo, forma y prueba de los

contratos.?"

El sustento en que basa este autor su afirmacion, es débil, pues la
legislacion civil mexicana, confunde a los contratos con los convenios, y a
estos, con el acto juridico en general, por eso, si la novacion se estudia a
través de las disposiciones de los contratos y se hace un analisis de ello,
realmente se veria que esas disposiciones le son aplicables mas bien al
convenio en general y al contrato como una especie limitada del mismo. Por

ello, coincido mas con Campagnucci que comenta:

La novacion es uno de los medios de extincion de las obligaciones que
se encuentra en el art. 724. Novar significa cambiar, y en este caso
especifico la novacién es la sustitucion de una obligacion anterior que

se extingue y sirve de causa a una nueva. 2’°

278 |_oc. Cit.
27 Campagnucci de Caso, Rubén H., Manual de Obligaciones, Editorial Astrea

de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 495
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Pero el estudio del concepto de novacion no ha quedado estatico, pues
ha seguido preocupando al sistema judicial argentino, su importancia es tal,
que la propia Corte Suprema de este pais, ha emitido una jurisprudencia al

respecto de este concepto, sefialando que:

La novacion es el cambio de una obligacidon que se extingue por otra
nueva destinada a reemplazarla, que difiere de la primera por algun
elemento nuevo.

La novacion implica un acto juridico bilateral. Lo expuesto conduce a la
conclusion de que no reune tal caracter el instrumento que unicamente
emana de los deudores principales y sus avalistas, pues constituye solo

un acto unilateral en los términos del articulo 949 del Cédigo Civil. %

Es evidente, que la Corte Suprema de este pais, no considera a la
novacion, un contrato, pues como se muestra, sefiala que la novacion es un
acto juridico bilateral, en la que por la creacion de una obligacién nueva, se
extinga la antigua, y que esa sea la finalidad de esta figura juridica, con lo cual
se puede sustentar que la novacidn es un acto juridico bilateral llamado
convenio.

El Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién, es una legislacion mas
afortunada en cuanto al término -rovacion”, la cual, no permite confusion
alguna entre lo que es un convenio y un contrato, pues la regula en su Libro
Tercero —Brechos Personales”, Titulo Primero —®ligaciones en general”,
Capitulo 5 —®os modos de extincién, Seccion Tercera -Novacion”, de los
articulos 933 a 941. Asi, de acuerdo con el numeral 933 de esta legislacion se
precisa que -ka novacion es la extincion de una obligacion por la creacion de

»281

otra nueva, destinada a reemplazarla. Esta nueva legislacion civil y

280 Trigo Represar, Félix A., y Campagnucci de Caso, Rubén H., Cédigo Civil
comentado: Doctrina, Jurisprudencia- Bibliografia, Obligaciones, T. Il., Arts.
625-895. Rubincal-Calzoni Editores, Buenos Aires, 2005. pp. 411 infiney 412

21 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Aprobado por ley 26.994,

Promulgado segun decreto 1795/2004, Ministerio de Justicia y Derechos
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comercial, deja atras la definicion de —raansformacion”, por la de -extincién” que

refleja mas la utilidad para la cual se crea y norma esta figura juridica, y como

se dijo, el contrato no extingue las obligaciones, es importante precisar que la

naturaleza juridica de la novacion en argentina no es ser una contrato, sino un

convenio que sirve para extinguir una obligacion, por medio de la creacion de

una nueva, que la sustituye.

Siguiendo con el Cdédigo Civil argentino vigente, este prevé que existan

tres clases de novacion, pues como menciona Luis de Gasperi, se conocen tres

tipos de especies de la misma: a) la subjetiva; b) la objetiva y; c) la causal.

La subjetiva, a su vez puede efectuarse de dos modos:

1° Contrayendo el deudor una nueva obligacion respecto de un tercero y
declarandole, en consecuencia, el primer acreedor libre de la obligacién
primitiva;

2° Sustituyéndole un nuevo deudor al antiguo, que en consecuencia

queda libre.®?

Asi el Cédigo Civil argentino vigente, establece que existan dos especies

de novacion subjetiva: la primera por cambio de acreedor, y la segunda por

cambio de deudor. Los numerales 814 a 816 de esta legislacion, norman a la

novacion subjetiva por cambio de deudor de la siguiente forma:

Articulo 811.

La novacién entre el acreedor y los fiadores, extingue la obligacién del
deudor principal.

Articulo 814.

La delegacién por la que un deudor da a otro que se obliga hacia el
acreedor, no produce novacion, si el acreedor no ha declarado

expresamente su voluntad de exonerar al deudor primitivo.

Humanos, Presidencia de la Nacion, Editorial Infojus, Buenos Aires, 2014. P.
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%82 De Gasperi, Luis, Op. Cit. Nota 164 p. 173
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Articulo 815. Puede hacerse la novacion por otro deudor que sustituya al
primero, ignorandolo éste, si el acreedor declara expresamente que
desobliga al deudor precedente, y siempre que el segundo deudor no
requiera subrogacion legal en el crédito.

Articulo 816.

La insolvencia del deudor sustituido, no da derecho al acreedor para
reclamar la deuda del primer deudor, a no ser que el deudor sustituido

fuese incapaz ya de contratar por hallarse fallido.?

Se entiende la proteccion que da el articulo 814 al acreedor, para que no
se pueda sustituir al deudor, sin su voluntad expresa, ya que tiene que ver con
obligaciones que se contraen por la cualidad de la persona, y por ende, no es
posible que sin su consentimiento, un deudor se libere de la obligacién,
ofreciendo otro, que posiblemente no tenga las caracteristicas y cualidades que
vio el acreedor en él para contratar.

En el supuesto del numeral 815, a contrario sensu del 814, da la
posibilidad de que el deudor sea sustituido por otro, sin su consentimiento,
siempre y cuando declare expresamente que el antiguo deudor quede liberado
de la obligacion y que el segundo deudor no requiera subrogacion legal en el
crédito, lo cual es imposible que se dé en la novacién, pues coincidimos con

Luis de Gasperi en que:

Tampoco habria manera de confundir la novaciéon con la subrogacion
convencional a que se refiere el articulo 769 del Codigo Civil. Mientras la
novaciéon extingue la obligacion primitiva con sus accesorios y las
obligaciones accesorias y hace nacer otra que la sustituye, la
subrogacion convencional traspasa los derechos del acreedor en cabeza
de tercero que paga, sin que las garantias constituidas en seguridad del
crédito se extingan, como para las hipotecas se dispone por el articulo
3189.%

283 Cédigo Civil de la Republica Argentina, Op. Cit. Nota 274
284 De Gasperi, Luis, Op. Cit. Nota 164 p. 204
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Finalmente el articulo 816, hace ver que la novacion no es una
transformacion sino una forma de extinguir las obligaciones, pues como se
observo, dispone que al realizarse la novacién por sustitucién del deudor, no da
derecho al acreedor en caso de insolvencia del nuevo, a reclamar la deuda del
antigua, la cual ha quedado extinta por la novacion, sodlo tendra derecho a
reclamarla en caso de que la obligacion sea nula por falta de capacidad para
contratar que se exige en la ley para efectuar la novacion.

Por lo anterior, en Argentina al igual que en México, la novacion por
cambio de deudor puede tener lugar por delegacién, o por expromision. Pues

siguiendo a Luis de Gasperi:

La delegacion puede ser perfecta o imperfecta.

Perfecta cuando con la aceptaciéon del acreedor, el deudor (delegante),
encarga a un tercero (delegado) el cometido de pagar en su lugar al
acreedor (delegatario) lo que se le debe, quedando él por expresa
declaracion de aquél liberado de su obligacién. Solo en tal supuesto el
contrato es novativo. Imperfecta es la delegacién que no produce el
efecto de exonerar al deudor primitivo.

Consiste la expromision en el acuerdo liberatorio ajustado entre el
acreedor y un tercero que espontaneamente se ofrece para ocupar el
lugar del deudor primitivo y liberarle de esta suerte de su obligacion. No

requiere para su perfeccion del consentimiento de éste.?®

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, también prevé a la
novacion por cambio de deudor, sin embargo, su legislacion es mas simple, y

por ende mas ambigua, ya que sdélo la regula en el numeral 936 que dispone:

ARTICULO 936.- Novacién por cambio de deudor. La novacién por

cambio de deudor requiere el consentimiento del acreedor.?®

Simple, pero que deja el trabajo al jurista de explicar al ciudadano de a

pie, que significa ésta o en que supuestos puede darse y en qué casos no, es

8% |bidem p. 206
288 Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Op. Cit. Nota 281
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decir, desde mi punto de vista es mas explicita la legislacion actual respecto de
la novacidén subjetiva por cambio de deudor, que la que entrara en vigor en el
afno 2016.

Siguiendo con la legislacion civil actual de argentina, -como se dijo- otra
especie de novacion subjetiva, es la que tiene que ver con el cambio de

acreedor, pues en su articulo 817 decreta:

Articulo 817.

Habra novacién por sustitucién de acreedor en el unico caso de haberse
hecho con consentimiento del deudor del contrato entre el acreedor
precedente y el que lo sustituye. Si el contrato fuese hecho sin

consentimiento del deudor, no habra novacion, sino cesion de derechos.

Es muy importante destacar, que este Cdodigo Civil, no comete el error
de la legislacion espanola, en confundir dos figuras juridicas diversas, como
son la novacion por cambio de acreedor y la cesion de derechos, pues como se
muestra, existe este articulo expreso, que no permite que exista el error que los
espanoles tienen en su legislacion civil.

Esta misma disposicion ha sido tomada por el Cdodigo Civil y Comercial
de la Nacion que la incorporado de la misma forma para regular a la novacion

por cambio de acreedor, pero en su articulo 937 que norma:

ARTICULO 937.- Novacién por cambio de acreedor. La novacién por
cambio de acreedor requiere el consentimiento del deudor. Si este

consentimiento no es prestado, hay cesion de crédito.

Diversa —deciamos- es la pésima regulacién de la novacion por cambio
de acreedor que existe en Espafa, la cual, la confunde la cesion de crédito,
pues en la legislacién civil argentina, queda hecha expresamente la diferencia
entre una y otra, al disponer que para que exista esta clase de novacion se
precisa el consentimiento del deudor.

También en el Cadigo Civil vigente en Argentina, existe -como se

menciono- la novacion objetiva o real, la cual, tiene lugar por la sustitucion de
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una nueva obligacién a otra, sin que intervenga nuevo acreedor o deudor.?®” A
pesar de que no existe tajantemente una disposicion como tal, esta se puede
inferir de los articulos que precisan que el cambio en la obligacion no es la de

los sujetos que intervienen en ella, verbigracia, los siguientes articulos:

Articulo 809.

La novacién entre uno de los acreedores solidarios y el deudor, extingue
la obligacion de éste para con los otros acreedores.

Articulo 810

La novaciéon entre el acreedor y uno de los deudores por obligaciones
solidarias o indivisibles, extingue la obligacion de los otros

codeudores.®®

Lo mismo opera en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién que entrara
en vigor en 2016 en el cual, no existe disposicion expresa acerca de la
novacion objetiva, la cual, se infiere del articulo 933, que menciona —&
novacion es la extincion de una obligacion por la creacion de otra nueva,
destinada a reemplazarla.”?® Lo cual, en una interpretacion juridica y siguiendo
el principio del derecho de que todo lo que no esta expresamente prohibido por
la ley, esta permitido, puede inferirse que existe novacién por cambio de objeto
en la obligacion. Para Luis de Gasperi, en la legislacion civil argentina, se

permite que pueda haber novacion en los siguientes supuestos:

1.- Si una obligacién simple es transformada en alternativa, pues en ella
hay animus navandi. Hay diferencia sustancial entre ambas
obligaciones. En la primera se debe una suma cierta. Por la segunda hay
dos cosas que estan en obligacidn, aunque sélo una en pago: dua res in
obligatione y una in solutione, sin que hasta la eleccion que haya de
hacerse de ellas pueda saberse cual es la cosa que va a salir del

patrimonio del deudor.

287 De Gasperi, Luis, Op. Cit. Nota 164 p. 177
28 Codigo Civil de la Republica Argentina, Op. Cit. Nota 274
289 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Op. Cit. Nota 281
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2.-La transformacion de una obligacion civil a comercial: pues existe un
cambio sustancial en la obligacion, en cuanto comportan un cambio de
jurisdiccién y del tiempo necesario para la prescripcion.

3.- Si la obligacién es condicional y es substituida por una pura y simple
y viceversa.

4.- El cambio de causa sin alteracion de los sujetos de la relacién

obligatoria.?®

El mismo autor menciona que existe otra clase de novacién denominada

causal, la cual, argumenta se encuentra en el articulo 802 como sigue:

Articulo 802.
La novacion supone una obligacion anterior que le sirve de causa. Si la
obligacion anterior fuese nula, o se hallaba ya extinguida el dia que la

posterior fue contraida, no habra novacion.?"

Considero que el hecho de que una obligacion anterior le sirva de causa
a la nueva no implica que exista la especie de -rovacion causal” que advierte
de Gasperi, ya que esta obligacién causal, es requisito sin el cual, no existira
novacion ni objetiva ni subjetiva, es decir, es un elemento general, que se exige
por ley, para el nacimiento de la novacion.

En el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, existe otra clase de

novacion, que es la legal pues de acuerdo al numeral 941.

ARTICULO 941.- Novacion legal. Las disposiciones de esta Seccién se
aplican supletoriamente cuando la novacién se produce por disposicion

de la ley.?*?

Una vez desarrollado el punto de las especies de novacion que existen

en el Derecho Civil argentino, es tiempo de ver qué requisitos exige el mismo

290 De Gasperi, Luis. Op. Cit. Nota 164, pp. 218 a 221
21 Cédigo Civil de la Republica Argentina, Op. Cit. Nota. 274
292 Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Op. Cit. Nota 281
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para el nacimiento del convenio novatorio. Segun Luis de Gasperi, cuatro son

los requisitos esenciales de toda novacion:

1° una obligacion anterior valida y legalmente subsistente, como esta
prevenido por el articulo 802 de nuestro Cdodigo Civil, 2° una obligacién
nueva distinta de la anterior que, por su naturaleza, no pueda estimarse
como mera modificacion de ella; 3° la capacidad de las partes
contratantes; y 4° el animus novandi, o sea la intencion comun de los

contrayentes de extinguir la obligacién anterior.?%

Respecto del primer requisito que da Gasperi, es decir de la obligacién
valida y legalmente subsistente, al igual que el articulo 802 del Cdédigo Civil de
argentina vigente, en la nueva legislacién civil y comercial, también es
necesario este elemento para que exista novacion, asi lo dispone el numeral
938:

ARTICULO 938.- Circunstancias de la obligacién anterior. No hay
novacioén, si la obligacion anterior: a. esta extinguida, o afectada de
nulidad absoluta; cuando se trata de nulidad relativa, la novacion vale, si
al mismo tiempo se la confirma;

b. estaba sujeta a condicién suspensiva y, después de la novacion, el
hecho condicionante fracasa; o a condicidn resolutoria retroactiva, y el
hecho condicionante se cumple; en estos casos, la nueva obligacion
produce los efectos que, como tal, le corresponden, pero no sustituye a

la anterior.

En cuanto al segundo requisito de la novacion, es decir, el que la nueva
obligacion, sea distinta que no pueda estimarse como mera modificacién de la
primera advierte Gasperi que también esta debe ser valida y legalmente

subsistente, ya que:

2% Ibidem. p. 178

167



Sdélo bajo este supuesto se explica que el acreedor haya dado por
extinguida la obligacion primitiva y haya liberado al deudor. Si pues, la
nueva obligacién estuviese afectada de nulidad absoluta, la novacion
seria imposible. Si por el contrario, la nulidad sdlo fuese relativa, y por
tanto susceptible de confirmacién, la novacion dependera de que la

obligacién sea convalidada®**

Se dijo que el segundo requisito de la novacién, es la creacion de una
obligacion nueva, que sustituye a la antigua, pero que entre una y otra debe
existir incompatibilidad, es decir, no debe estimarse como una mera

modificacion de la anterior, sino ambas deben ser diferentes, pues:

Para que exista novacion es indispensable que el cambio recaiga sobre
elementos esenciales y no sobre estipulaciones accesorias de la
obligacion.

La novacion es la mutacion de una obligacién que se extingue por otra
nueva destinada a reemplazarla y que difiere de la anterior por un

elemento reciente y diferente.?%

El Cdédigo Civil argentino vigente, hace hincapié en que no todo cambio
produce novacion, pues siguiendo a los articulos, 807, 808 y 813 disponen que

no la haya en los siguientes supuestos:

Articulo 807. Cuando una obligacion pura se convierta en otra obligacion
condicional, no habra novacion, si llega a faltar la condicion en la
segunda, y quedara subsistente la primera.

Articulo 808. Tampoco habra novacidn, si la obligacion condicional se
convierte en pura, y faltase la condicion de la primera.

Articulo 813. Si el acreedor que tiene alguna garantia particular o
privilegio en seguridad de su crédito, aceptase de su deudor billetes

suscriptos en pago de la deuda, no hace novacion de la primera

2% |bidem p. 181
2Trigo Represar, Félix, Op. Cit. Nota 280, p. 411 in fine y 412
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obligacion, si la causa de la deuda fuese la misa en una y otra

obligacion.?®

El Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, ejemplifica mejor este segundo
requisito de creacion de una nueva obligacion, e incompatibilidad con la

antigua, pues de acuerdo con los articulos 935 y 939:

ARTICULO 935.- Modificaciones que no importan novacion. La entrega
de documentos suscriptos por el deudor en pago de la deuda y, en
general, cualquier modificacién accesoria de la obligacién primitiva, no
comporta novacion.

ARTICULO 939.- Circunstancias de la nueva obligacién. No hay
novacion y subsiste la obligacion anterior, si la nueva:

a. esta afectada de nulidad absoluta, o de nulidad relativa y no se la
confirma ulteriormente;

b. esta sujeta a condicion suspensiva, y el hecho condicionante fracasa;
0 a condicidén resolutoria retroactiva y el hecho condicionante se

cumple.?’

Precisamente por ello, siguiendo a Campagnucci, coincido en que no es
suficiente con que se extinga una obligacion y consecuentemente nazca una

nueva, sino que requiere:

1.- que la obligacién no sea nula.

2.- Si la primera obligacion esta sometida a una condicidén, sea
suspensiva o resolutoria, habra que estar a los efectos de la misma.

3.- La obligacion natural no puede ser novada a excepcion de las

derivadas de las deudas de juego.?®®

2% cédigo Civil de la Republica Argentina, Op. Cit. Nota 274
297 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Op. Cit. Nota 281
298 Campagnucci de Caso, Rubén H., Op. Cit. Nota 279. p. 500
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El mismo autor, nos da ejemplos de algunas alteraciones importantes en
la relacion juridica primigenia pueden llegar a producir novacién de la
obligacién, como son agregar o suprimir una condicién es un elemento que
altera gravemente el vinculo obligacional y produce novacion. En cambio,
introducir un plazo o un cargo simple, no modifica ni debilita la vinculacién, por
ello se ha entendido que postergar el cumplimiento de un término suspensivo,
no es motivacion suficiente para la novacion de una obligacion. O bien, la
alteracién en el importe sea de interés o capital no produce novacién, pues
segun la jurisprudencia argentina, ha interpretado que el incremento de precio
en el alquiler no es novatorio, salvo que tenga una entidad muy importante en
su monto que haga incompatible una relacién con respecto a la anterior.

La entrega de titulos de crédito tampoco supone novacion, pues el art.
816 dispone que el acreedor tiene garantia particular o privilegio y acepta
titulos de crédito de su deudor no hace novacion de la primera obligacion,
siempre que la causa sea la misma en una y en otra.?*

La capacidad de las partes contratantes, es el tercer requisito para que
exista la novacion, -;Pero qué clase de capacidad exige la ley para que exista
novacion?- pues bien el Codigo Civil vigente argentino, dispone en su articulo
805 que —8lo pueden hacer novacion en las obligaciones los que pueden
pagar y los que tienen capacidad para contratar’.*® E incluso, para que la
novacion sea hecha a través de un representante legal, es necesario de
acuerdo con el numeral 806 que el representante legal tenga poderes
especiales. Esto sirve de sustento para Gasperi para sostener que la novaciéon

es un contrato, pues menciona:

Si la novacion es un contrato por el cual el acreedor, en vez de la
prestacién prometida, y en substitucion de ella recibe otra promesa de
pagar, y el deudor a cambio de su liberacién contrae una obligacion
nueva que la sustituye a la extinguida, obvio es que para el primero se

requiere la capacidad de disponer y para el segundo, la capacidad de

29 | oc. Cit.

3% codigo Civil de la Republica Argentina, Op. Cit. Nota 274
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pagar, como esta dispuesto por los articulos 726 y 727 del Cddigo

Civil .3

Sin embargo, el mismo no contempla que en lineas anteriores menciono

lo siguiente:

La capacidad de las partes contratantes, que las escuelas mencionan
como tercer requisito, no es exclusiva de la novacion. Ella es exigida en
términos generales por el articulo 1040 del Cddigo Civil, como condicion

a que se subordina la validez de todo acto juridico.>%?

Al mismo autor lo sigue Guillermo Borda que menciona respecto de la

capacidad que se requiere en la novacion:

Segun el articulo 805 sdélo pueden hacer novacién los que pueden pagar
y los que pueden contratar. Es una disposicion redundante. Hubiera
bastado con exigir la capacidad para contratar, que es mas rigurosa que
la que se requiere para pagar. Y es logica esta exigencia, porque la

novacién supone siempre un nuevo contrato.>%

No obstante lo anterior, unicamente coincidimos con ambos autores, en
que para realizar la novacion se precisa la capacidad de las partes, pero ésta
debe ser la necesaria para convenir, no para contratar, es decir, para celebrar
actos juridicos que crean, modifican, transmiten y extinguen derechos y
obligaciones.

En cuanto a la capacidad que deben tener las partes para efectuar la
novacion el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, no es claro al respecto, ya
gue no encontramos disposicion expresa que aluda a ella.

El cuarto requisito para que exista novacidn en la legislacion civil

argentina vigente como para la que entrara en vigor en 2016, es la intencion de

391 De Gasperi, Luis, Op. Cit. Nota 164 p. 178
%92 |bidem p. 182
393 Borda, Guillermo, Op. Cit. Nota 275 p. 618
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novar o animus novandi, la cual, al igual que en nuestro Cédigo Civil para el
Distrito Federal no se presume.
Esta legislacién civil vigente la ha plasmado en su numeral 812,

siguiendo al Derecho romano, y al Codigo Napoleon, asi:

Desde Justiniano la intencién de novar no se presume, como esta
dispuesto en la primera parte del articulo 812 de nuestro Cddigo, fiel
trasunto del articulo 1273 del Cdédigo Civil francés. Como dice Bibiloni
—b que se presume es que las nuevas convenciones no extinguen la
obligacion. De ellas debe resultar lo contrario”.

El articulo 812 de nuestro Cdédigo dispone que -ka novacion no se
presume. Es preciso que la voluntad de las partes se manifieste
claramente en la nueva convencion”, o sea en concreto.

Mas de aqui no debe inferirse que, como en la Constitucion de
Justiniano, se exija la manifestacién expresa. Solo se pide que la
intencién de novar sea clara, requisito que puede darse por cumplido
aun en casos de manifestacion tacita por via de circunstancias y hechos

univocos y concluyentes sobre la manifestacion de la voluntad. 3%

Otro parametro, para argumentar que en el articulo 812 del Cdédigo Civil
argentino vigente, no se requiere el consentimiento expreso de las partes, es el

que se desprende, de un segundo supuesto que da este numeral, que dispone:

Articulo 812. La novacion no se presume. Es preciso que la voluntad de
las partes se manifieste claramente en la nueva convencién, o que la

existencia de la anterior sea incompatible con la nueva...3%®

En consecuencia, coincidimos con Guillermo Borda, en que el animus

novandi, no es un elemento solemne, en la novacion, pues:

394 De Gasperi, Luis, Op. Cit. Nota 164 p. 187
395 codigo Civil de la Republica Argentina, Op. Cit. Nota 274
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No es indispensable que se pacte expresamente; basta que la voluntad
se manifieste en forma clara; mas aun puede estipularse tacitamente y
ello ocurre cuando la nueva obligacion es incompatible con la anterior.
En caso de duda habra que admitir que no existe novacion, y por lo

tanto, la obligacién anterior subsiste paralelamente a la nueva.>%

En el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, se regula la intencién de

novar de la siguiente manera:

ARTICULO 934 .- Voluntad de novar. La voluntad de novar es requisito
esencial de la novacion. En caso de duda, se presume que la nueva

obligacion contraida para cumplir la anterior no causa su extincion. 3%’

Como se muestra, para llevar a cabo la novacion, solo se necesita la
voluntad de ambas partes, las cuales forman el consentimiento, el cual, puede
ser expreso o tacito, por lo cual, algunos autores consideran que en la
novacion, se permite que el consentimiento sea tacito, el cual resultara de
hechos, de actos que lo presupongan, o que autoricen a presumirlo, excepto en
los casos que la ley exija una manifestacion expresa de la voluntad, o que las
partes hubiesen estipulado que sus convenciones no fuesen obligatorias, sino
después de llenarse algunas formalidades.>®

Esos requisitos, son los que ha dispuesto la legislacion civil argentina
vigente, como esenciales de la novacion, los cuales, tienen semejanza con los
establecidos, por nuestro Cdodigo Civil para el Distrito Federal vigente. No
obstante, aun falta entrar al andlisis de los efectos que tiene la novacion en el
Cadigo Civil argentino, y compararlos con los que tiene nuestra legislacion civil
para el distrito Federal.

El Cdédigo Civil argentino prevé en sus numerales 803, 804, 809 y 810,

los siguientes efectos:

3% Borda, Guillermo A, Op. Cit. Nota 275, p. 619
307 cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Op. Cit. Nota 281
%% Borda, Guillermo, Op. Cit. Nota 275, p. 187
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Articulo 803. La novacién extingue la obligacion principal con sus
accesorios, y las obligaciones accesorias. El acreedor sin embargo
puede, por una reserva expresa, impedir la extincién de los privilegios e
hipotecas del antiguo crédito, que entonces pasan a la nueva. Esta
reserva no exige la intervencion de la persona respecto de la cual es
hecha.

Articulo 804.

El acreedor no puede reservarse el derecho de prenda o hipoteca de la
obligacion extinguida, si los bienes hipotecados o empefados
pertenecieren a terceros que no hubiesen tenido parte en la novacion.
Articulo 809.

La novacién entre uno de los acreedores solidarios y el deudor, extingue
la obligacion de éste para con los otros acreedores.

Articulo 810

La novacion entre el acreedor y uno de los deudores por obligaciones
solidarias o indivisibles, extingue la obligacion de los otros

codeudores.>*

Con ello se muestra que la novacion contiene mas de un efecto, pues si
se pudieran clasificar, seria de la siguiente manera: 1.- La extincion de las
obligaciones accesorias cuando se extingue la principal, 2.- Pluralidad de
acreedores, 3.- Pluralidad de deudores, 4.- Novacién con el fiador, y 5.- Otros
efectos.

En cuanto a la extincién de los accesorios de la obligaciéon principal,
como deja claro el articulo 803 la obligacion principal se extingue con sus
accesorios, como son los intereses, garantias reales o personales, privilegios,
clausulas penales, etc. No obstante, este mismo articulo prevé que pueda
impedirse que se produzca dicha extincion por reserva expresa de las partes
hecha en el acto mismo de la novacién. Empero, esta reserva como menciona
Borda:

399 codigo Civil de la Republica Argentina, Op. Cit. Nota 274
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Es ineficaz respecto de la fianza; la novacién libera siempre al fiador,
aunque su acreedor haya pretendido hacer reserva de sus derechos
contra él.

La reserva debe ser hecha en el mismo acto de la novaciéon, porque
hecha después no podria tener como efecto hacer revivir lo que ya esta

extinguido.®'°

Esto es légico, porque si el fiador no interviene en la novacion, y pudiera
darse el supuesto de que el valor de la deuda o de la obligacion suba,
represente un perjuicio para él garantizar la misma.

La novacion —se dijo- tiene también un efecto especial en cuanto a la
pluralidad de acreedores, el cual, se prevé en el articulo 809. Pues la novacion
entre uno de los acreedores solidarios y el deudor extingue la obligacién de
éste para con los restantes acreedores. En cambio, la novacion hecha por uno
de los acreedores de una obligacion indivisible no extingue el crédito de los
demas, ya que los acreedores de tales obligaciones no pueden hacer quita o
remisioén de deuda, ni transarla; y si admitieran que la novacion produce efectos
respecto de los coacreedores, se tendria el camino para hacer, por via directa,
una quita parcial o una transaccion que afectaria el derecho de los acreedores.

Otro efecto de la novacion, en el Derecho Civil argentino, es el que se da
en el supuesto de pluralidad de deudores. La novacion entre el acreedor y uno
de los deudores por obligaciones solidarias o indivisibles, extingue la obligacion

de los otros codeudores. Y como Borda sustenta:

A diferencia de lo que ocurre en el supuesto de la pluralidad de
acreedores, en éste nada se opone a que el acreedor unico de la
obligacion disponga de su crédito novando con cualquiera de los
deudores, con lo cual, todos los demas quedan liberados de su
obligacion, ya que ésta se ha extinguido por la novacion. Es claro que
los restantes codeudores no tienen ningun interés en desconocer la

validez de la novacion.?"

310 Borda, Guillermo A., Op. Cit. Nota 275 p. 626
¥ Ibidem p. 629
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El cuarto efecto de la novacién es el que corresponde con la figura del
fiador, pues el Codigo Civil argentino vigente, autoriza la novaciéon hecha entre
el fiador y el acreedor, lo que es légico, pues el fiador también esta obligado;
llevada a cabo la novacién, el deudor principal queda liberado.>"

Sin embargo, estos no son los unicos efectos que tiene la novacion en
Argentina, pues esta figura juridica al propio tiempo que extingue la obligacién
anterior, la reconoce y vitaliza como causa suficiente de la nueva obligacion.
Esta consecuencia tiene mayor importancia para el supuesto de que la primera

obligacién fuere natural o careciera de pruebas de ella. Ademas:

La novacion tiene efectos de confirmacion de la obligacion primitiva que
adoleciera de un vicio de nulidad relativa. Claro esta que para que la
confirmacion se opere es necesario que se haya cesado el vicio que
anulaba la obligacién, como en el caso anterior, esta confirmacion sélo
tiene interés como justificacion de que la nueva obligacion tiene causa

juridicamente suficiente.®”®

La nueva legislacion civil que entrara en vigor en 2016, es decir, el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, establece los efectos de la novacion, los

cuales se enuncian en el articulo 940 como sigue:

ARTICULO 940.- Efectos. La novacién extingue la obligacién originaria
CON SUS accesorios.

El acreedor puede impedir la extincion de las garantias personales o
reales del antiguo crédito mediante reserva; en tal caso, las garantias
pasan a la nueva obligacion soélo si quien las constituyd particip6 en el

acuerdo novatorio.>"

Es importante subrayar que la legislacion vigente de Argentina, no

emplea los términos convenio y contrato para referirse a la creacion,

312 | oc. Cit.
313 |bidem pp. 629 in fine y 630.
314 codigo Civil y Comercial de la Nacion, Op. Cit. Nota 281
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modificacion, transmision o extincion de derechos y obligaciones, como si lo
hace la del Distrito Federal. Sin embargo, debo advertir que la que entrara en
vigor en 2016 en argentina, tampoco establece distinciéon entre convenio y
contrato, pero ella, si expresamente alude a que este ultimo tiene efectos de
crear, modificar, transmitir y extinguir relaciones juridicas patrimoniales, lo que
a mi juicio es un error, pues al igual que el del Distrito Federal intenta explicar
los elementos de todo acto juridico mediante el contrato, olvidando que no todo
acto juridico es contrato.

Por esta razén, de acuerdo con el estudio comparado entre el Cdédigo
Civil para el Distrito Federal y las legislaciones civiles de Espana y Argentina,
que también tienen como base o sustento al Cédigo Napoledn, se demuestra,
que existen muchas similitudes en la forma de regular a la novacion, pero
notables diferencias, que nos ayudan a comprobar que la novacion es un acto
juridico bilateral llamado convenio y no contrato. Pues del analisis tanto de la
legislacion como de la doctrina de estos paises, comparada con la nuestra, se
ha demostrado —hasta ahora- que la novacion no tiene la utilidad de crear una
obligaciéon nueva (que se consigue mediante contrato o convenio), sino que
esta creacion es causa de una obligacion anterior que se pretende extinguir. En
otras palabras, la novacion tiene la utilidad de generar una nueva obligacion,
que sustituye y por esta razén extingue la obligacion anterior, y que los efectos
creacion- extincion, no pueden pensarse -en la novacion- uno sin el otro, pues
son la causa-efecto de esta figura juridica. Por ello, no debe considerarse a
ésta soélo un contrato (pues no seria clara la causa por la cual se crea), sino un
convenio que crea una obligacién para extinguir otra.

Una vez demostrado lo anterior, se da pasé al estudio concreto de la
novacion en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, de los criterios emitidos por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y nuestra consideracion respecto de

ellos.
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Capitulo cuarto
Naturaleza juridica de la novacién de las obligaciones civiles. Su

regulacion en el Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente

1. Naturaleza juridica de lanovacion de las obligaciones

Diversos autores han abordado el tema de la —aturaleza juridica” de un
sinnumero de instituciones del Derecho, sin siquiera tomarse el tiempo de
explicar al lector, qué significa este término, dando por hecho que el mismo lo
conoce. Asi encontramos textos que abordan la naturaleza juridica de diversos
contratos, como el de compraventa, arrendamiento, mutuo, de prestacién de
servicios profesionales, de seguro, de fianza, etc., y otros autores que abordan
el tema de la naturaleza juridica del amparo, de la Junta Federal de
Conciliacién y Arbitraje, e incluso de la Universidad Nacional Auténoma de
México, sin precisar dicho el significado de dicho término. Desde nuestra
perspectiva, es importante precisar qué significa —aturaleza juridica”, ya que si
no aclaramos desde un principio lo que debe entenderse cuando nos referimos
a este vocablo, lo mas seguro es que no se entienda claramente a lo que se
desea referir, aludir o estudiar. Por ende, en las sucesivas paginas
abordaremos el analisis de la expresidon -raturaleza juridica”, con el objetivo de
aclarar al lector a lo que nos queremos referir, cuando estudiamos la naturaleza

juridica de la novacion dentro de las obligaciones civiles.

1.1 Nocion de naturaleza juridica

La expresion -raturaleza juridica” se compone de dos palabras, las
cuales, separadamente tienen un significado. En consecuencia, debemos
analizar el significado de cada una en particular, para posteriormente
determinar si en su conjunto tiene otra acepcién o nocién. Primeramente es
importante advertir que etimologicamente la palabra -raturaleza”, tiene un

significado, el cual proviene del latin natura, ae, f., que es -el hecho del
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»315 Pal’a

nacimiento// naturaleza, estado natural y constitutivo de una cosa.
Faustino Gutiérrez-Alviz, natura, es, -el orden establecido por la Naturaleza. La
esencia de cada cosa. Estado normal de una cosa de acuerdo con su propia
constitucion”'® Por tanto, es destacable de las anteriores definiciones
etimoldgicas de la palabra —aturaleza”, qué ella tiene un significado del estado
constitutivo de una cosa o la esencia de la misma, es decir, cuando hablamos
de la naturaleza de algo, nos estamos refiriendo especificamente a su
constitucion y esencia, es decir, al lugar que ocupa en el universo, la cosa
especifica a la que aludimos.

Siguiendo con estas definiciones, es importante también determinar la
acepcion etimolégica de la palabra —uridica”, pues esto va a ayudarnos a
descubrir el origen de este vocablo. Es asi que este adjetivo, lo encontramos
etimolégicamente en su composicién masculina que proviene del latin iuridicus

que esta compuesto de dos palabras o raices:

La primera es el vocablo latino ius, iuris (Derecho), que nos da otras
palabras como jurar, injuria, jurisprudencia, perjuro, justo, justicia, juez,
juicio, adjudicar, prejuicio, perjudicar y perjuicio. Este vocablo se vincula
a una raiz indoeuropea yewes, que significaria ley.

El otro elemento, es el de la raiz de los vocablos latinos dicere/dicare
(decir, pero en origen sobre todo sefalar, indicar, comparte raiz con
digitus, —edo”). Este elemento dic/dig esta en una inmensa cantidad de
palabras latinas y procede de la raiz indoeuropea deik (mostrar, segun
algunos quizd en -mano” o —edo”). De esas palabras latinas
conservamos muchas, como decir, diccion. Dicho, adicto, adjudicar,
bendecir, condicion, fatidico, indice, indicar, predecir, veredicto, dictar,
jurisdiccidn, indicio, interdiccion, entredicho, digital, dedo, reivindicacion,

etc.

315 Pimentel Alvarez, Julio. Breve Diccionario Porrta (Latin/ Espafiol, Espafiol/
Latin). 3% ed., Editorial Porrua, México. 2004. p. 328.
318 Gutiérrez- Alviz y Armario, Faustino, Op. Cit. Nota 103, p. 476
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De este modo, juridico es todo lo vinculado a lo que indica el Derecho, lo

que atarie al Derecho o se ajusta a é1.3"’

Etimolégicamente la palabra —ridico”, es un adjetivo, que alude a todo
lo que esta vinculado con el Derecho, lo que le es propio, o que tiene que ver
con él. Asi de acuerdo a lo establecido anteriormente podriamos estar en
posicion de dar el significado de naturaleza juridica, como el estado natural o
constitutivo del Derecho. Empero, para confirmar esto, también es importante,
mencionar que la acepcion etimologica no es la unica que tiene el vocablo que
venimos estudiando, pues también existe la acepcién gramatical y la mas
importante desde nuestro punto de vista, que es la juridica.

Gramaticalmente naturaleza significa —fEsencia y propiedad de cada
ser. /| Mundo fisico: las maravillas de la naturaleza. // Clase: objetos de
diferente naturaleza // indole, caracter, condicién: ser de naturaleza fria. //
Naturaleza muerta, bodegén.”®'® Es cristalino, que el significado gramatical es
semejante al etimoldgico que ya hemos abordado, pues ambos coinciden, en
que -raturaleza”, es la esencia y propiedad de cada ser, es decir, el lugar que
ocupa en el universo. Por su parte juridico-ca., de acuerdo al diccionario es un
adjetivo que alude a lo propio del Derecho.>"

Por ultimo, para estar completamente seguros que significa -raturaleza
juridica”, debemos determinar su acepcion juridica, es decir, que uso tiene en
el mundo del Derecho, esta connotacion. Juridicamente, la palabra naturaleza,
—itese del conjunto, orden y disposicion de todo lo que compone el
universo.”*® Por otro lado, la palabra juridica la encontramos en su acepcion

masculina, como juridico, que significa, -adjetivo relativo o concerniente a

317 Diccionario de Etimologias Latinas, Consultado el 29 de septiembre de
2014, Disponible en Internet en: http.//etimologias.dechile.net/?juri.dico

318 | arousse, Diccionario béasico escolar, por Ramén Garcia Pelayo Gross, 22
edicion, Editorial Larousse, México, 2004. p. 218

319 |bidem. p. 179

30 Valleta, Maria Laura, Diccionario Juridico, 42 ed. Valletta Ediciones,
Argentina, 2006. p.565
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derecho, con apego a la ley”®"; Juridico: que atafie al derecho o se ajusta a

é|_322

De todo lo anterior se advierte que tanto la expresién —aturaleza
juridica” en sus acepciones etimolégica, gramatical y juridica, no presentan
variables significativas, pues todas coinciden en que cuando hablamos de esta
expresion, nos estamos refiriendo a la esencia y lugar que ocupa una figura o
institucion en el mundo del Derecho. Verbigracia, cuando hablamos de la
naturaleza juridica del contrato de compraventa, del de fianza, del de seguro,
etc., lo que queremos decir, es que vamos a referirnos al lugar que ocupan en
el derecho o la esencia que tienen en el mundo juridico o del Derecho. Asi,
cuando hablamos de naturaleza juridica, lo que realmente hacemos es tratar de
ubicar cada figura en la rama o institucion de Derecho que le corresponde, es
decir, sus origenes, de que institucion deriva, qué lugar ocupa en el derecho y
su distincion con otras figuras similares.

Asi como hemos mencionado que hay autores que restan importancia a
advertir el significado de la naturaleza juridica o dan por hecho que el lector
entiende de lo que estan hablando, existen otros que se han preocupado por
desarrollar el andlisis de la misma. Este es el caso de Julian Guitrén
Fuentevilla, quien ha desarrollado este estudio que denomina —&oria de la
Naturaleza Juridica en General”, la cual, analizaremos como base de nuestra
investigacion.

Este autor refiere que saber el significado de naturaleza juridica, es
importante para los estudiosos del derecho, ya que -de ella derivan situaciones,
qgue nos permiten ubicar con exactitud, la rama juridica a la cual pertenecen las
instituciones en estudio; determinar sus obligaciones y derechos; saber qué
elementos debe reunir y sobre todo, lo que a esta institucion le corresponde,

seguin sus caracteristicas”**

321 Magallén Ibarra, Mario, coord. Op. Cit. Nota 175. p. 319

322 alleta Maria Laura, Ob. Cit. Nota 320, p. 487

33 Guitrén Fuentevilla, Julian.et. al. Estudios Juridicos que en Homenaje a
Antonio de Ibarrola Aznar presenta el Colegio de Profesores de Derecho Civil
de la Universidad Nacional Autbnoma de México. UNAM, México, 1996. p. 144
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Para nosotros esto tiene sentido, ya que, 4Cdmo saber de lo que se
habla en derecho, si no conocemos su origen, su matriz, sus caracteristicas y
el lugar en la rama juridica que estamos estudiando?, por eso —insistimos- es
trascendente en una investigacion cientifica, que si algun jurista piensa abordar
la naturaleza juridica de alguna figura del Derecho, primero debe determinar la
nocion de ésta.
Siguiendo con la Teoria de la Naturaleza Juridica en General, dice el autor que

hablar de ella

Significa ubicar en la ciencia del Derecho, el acto juridico, el contrato, la
institucion, la situacién a la que nos estamos refiriendo. Naturaleza
juridica es lo primordial de cada institucion. Lo que no requiere artificios
ni mezclas de su integridad. Es la esencia de cada figura juridica.
Origen de las instituciones legales segun sus notas propias; verbigracia,
la naturaleza juridica del divorcio, es la ruptura del vinculo matrimonial,
decretado por un Juez del Registro Civil o Familiar - segun el Cddigo
Civil para el Distrito Federal — dejando a los conyuges en aptitud para
contraer un nuevo matrimonio. Mas todavia, ¢Cual es la naturaleza
juridica de la tutela? Es una carga de orden publico impuesta por la ley
o por disposicion del Juez. Y ;Cual es la naturaleza juridica de la
compraventa? La de ser un contrato traslativo de dominio. Si no
supiéramos, que significa la expresion naturaleza juridica en general,
probablemente diriamos que la tutela es un contrato, o que la

compraventa transmite gratuitamente, la propiedad de una cosa”.***

Coincido con este autor, en que conocer qué es naturaleza juridica para
los estudiosos del derecho es importante, pues ayuda al jurista, cuando aborda
determinadas figuras juridicas a ubicarlas en el mundo del Derecho y no
cometer errores de confusidén entre ellas. Por ende, el estudio de ésta, es
transcendente para nuestra investigacion, pues de ella vamos a derivar nuestra
materia de estudio. Guitron Fuentevilla, cita distintos ejemplos, para mejor

comprension de la naturaleza juridica, pues menciona:

324 | oc. Cit.
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¢, Cual es la naturaleza juridica de la patria potestad? Para nosotros es
derecho-obligacion derivado de la filiacion, es de orden publico, es
impuesto por la ley. Si no determinaramos cual es la naturaleza juridica
de la patria potestad, podriamos equivocarnos y decir, es un convenio
entre el padre y los hijos; quiza, cometeriamos el error de aceptar que un
hermano o un pariente, que no fueran los abuelos maternos o paternos,

pudieran ser titulares de la patria potestad.>?°

Desde nuestro punto de vista, un jurista solo estd en condicion de
responder a algun cuestionamiento acerca de la naturaleza juridica de
cualquier figura del Derecho, solamente, si de antemano sabe qué es
naturaleza juridica, pues si de antemano no sabe el significado de ésta, es
seguro que cometa errores y confunda las diversas instituciones del Derecho.

Por ello dice Guitron Fuentevilla y estamos de acuerdo en que:

Es premisa fundamental, determinar que es naturaleza juridica. Ella va a
quitarnos las vendas de la ignorancia. Va a darnos elementos cientificos,
intelectuales, juicios valorativos, para no hacer afirmaciones temerarias o
audaces, sino razonadas, que nos permitan sostener con firmeza y
sencillez, que el mundo juridico tan complejo demanda. Qué importante
es que un estudiante, que un estudioso, que un jurista, ante la
interrogante ;cual es la naturaleza juridica del nombre de una persona
fisica juridica? Nos conteste sin ambages y sin titubeos: es un atributo
de la persona, algo inmanente a ella. Con lo que nace y no simplemente
decir, el nombre es algo que caracteriza a la persona, que la

individualiza®%®

Saber que significa naturaleza juridica tiene como consecuencia que se

sepa la de cualquier institucién, pues dota al estudioso de un conocimiento

325 |bidem. p. 145
3% |bidem. p. 146
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especifico, y hace que la nocién de éste, sea mas completa. Finalmente el

autor en mencién concluye:

Es fundamental, esencial, que cualquier estudioso del Derecho, sea
Familiar, Civil, Penal, Fiscal, Agrario, nos dé una respuesta juridica,
cientifica y no lo que cree, o lo que puede derivarse de no saber, que
finalmente viene a exhibir una ignorancia crasa, cuando no podemos
categérica y solidamente, responder con una afirmaciéon contundente,

que la naturaleza de una institucion, es ésta o aquélla.?*’

Por ello es primordial, determinar la naturaleza juridica de cualquier
institucion del derecho, ya que si nos preguntaran ahora, ¢,cual es la naturaleza
juridica, por ejemplo, de la sucesion legitima?, la respuesta correcta sera decir,
que es un hecho juridico involuntario, se deriva que es un hecho, porque la
muerte, no es calificado por la ley como un acto juridico, pero si tiene
consecuencias de derecho, de lo cual deriva esa naturaleza; involuntaria,
porque el efecto que tiene la muerte de la persona, es que sus bienes,
derechos, obligaciones y deberes, van a ser protegidos por la ley y la misma va
a determinar la forma de repartir éstos, es decir, se va a imponer sobre la
voluntad del de cujus, la disposicion de sus bienes y derechos.

Siguiendo lo anterior, podremos preguntarle a usted, ;Cual es la
naturaleza juridica de la sucesion testamentaria?, y sin temor a equivocarnos,
seguramente, contestara lo contrario a la legitima, que es un acto juridico
voluntario; justificandolo en que el testamento es un acto juridico que ademas
tiene la caracteristica de ser personalisimo, revocable y solemne; voluntario,
porque la persona dispone de sus bienes para después de su muerte, sin que
exista injerencia, vicio, coaccién o disposicion de la ley en su voluntad.

Hablar de naturaleza juridica, implica saber qué es, y al dominar esta
simple teoria, lo demas se transforma en una simpleza.

Adquirir el conocimiento sustancial de cada figura juridica, solo se puede
realizar a través de la naturaleza juridica, esto ayuda a resolver dudas y como

consecuencia, el jurista puede contestar sin titubeos, las cuestiones que se le

327 idem.
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planteen, cualesquiera que ésta sea, otro ejemplo es; si nos preguntan ¢ Cual
es la naturaleza juridica del contrato? Como respuesta diremos, que es un acto
juridico voluntario, que sirve para crear o modificar derechos y obligaciones; o
si la cuestion es acerca de ;Cuadl es la de la gestion de negocios? nosotros
damos como respuesta, que es un hecho juridico y no un cuasicontrato, como
se manejo en el Derecho Romano. Y si nos cuestionan sobre 4 Cual es la
naturaleza juridica del contrato de sociedad civil?, sin vacilaciones hay que
responder, -un contrato para la creacion de una persona juridica colectiva-.

Dominar esta materia, incluso -como hemos dicho- nos ayuda a
distinguir figuras juridicas, verbigracia, el hecho del acto juridico; el contrato del
convenio; la obligacion del deber. E incluso las ramas del derecho, como la
distincion del derecho privado, del publico; el publico del social. Esto se debe a
que si ubicamos su matriz y caracteristicas esenciales, el lugar que ocupa cada
figura en el mundo del Derecho la probabilidad de cometer errores o confusion
con otras ramas se reduce.

Una vez dado el panorama de lo que es la naturaleza juridica, estamos
en posicion de aplicar este conocimiento a nuestra investigacion, para poder
dilucidar qué es en Derecho la novacion y determinar qué clase de acto juridico
es y establecer si es contrato, convenio u otra cosa. Entremos al analisis del
tema, para posteriormente emitir una satisfactoria respuesta a las anteriores

interrogantes.

1.2 Naturaleza juridica de la novacion

A lo largo de esta investigacion he sustentado, que la novacion en su
generalidad, debido a la utilidad econdmica y funcién juridica que reviste, debe
ser considerada como un convenio, por medio del cual, se crea una obligacion
que sustituye a otra que la precede, y por esta situacion se extingue la primera.
Sin embargo, he omitido -a propdsito- entrar en detalle respecto de esta
consideracidon propia, pues era importante sefalar, qué debe entenderse
primeramente por naturaleza juridica. A lo cual, se ha dado respuesta en el
acapite anterior.

Comenzaré este estudio, advirtiendo al lector, que existe discrepancia

en la doctrina acerca de cual es la naturaleza juridica de la novacion, pues
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como se ha visto en esta tesis, hay autores que ven en ella una cesion de
derechos (la cual es una forma de transmisidon de las obligaciones), o bien, la
confunden con la subrogacion, o con otras formas de transmision de las
obligaciones.

Determinar la naturaleza juridica de la novacion, no es sencillo, por eso,
se debe comenzar por mencionar qué no es la novacion, 6 qué va en contra de
su naturaleza, esencia u origen en el Derecho. Asi concuerdo con Carbonnier

en que la novacién:

—NMN es una cesion ni mucho menos una cesion de crédito: la obligacién
no es idéntica; el consentimiento del deudor es indispensable; no
interviene ninguna obligacion de garantia. Segun la teoria mas adecuada
al C.c. (Art. 1234) se trata de una extincion de la obligacion (comparable
al pago, de acuerdo con Dig. 46, 2, 31, 1, y Pothier, Obl., n. 599). La
explicacion prosigue siendo artificial, pues pagar con una promesa no es
pagar verdaderamente. Considerando que la extincion de la obligacion
antigua es inseparable de la creacién de la obligacién nueva y que, en
consecuencia, ambas operaciones se asemejan a los dos tiempos de un
movimiento unico, podria parecer natural limitar la novacion a su
objetivo: el aliquid novi, la transformacion de la relacién de obligacion.
Lo cierto es que la autonomia de la voluntad- permitiria a los interesados
advenir a convenciones simplemente modificativas de una obligacion
preexistente, sin efecto extintivo ni creador. La validez de estas
convenciones modificativas se subordina al consentimiento de cuantos
han sido partes en la convencién modificada y, en ocasiones, también a
cierta simetria de las formas (p. €j., los pactos contrarios que modifican

el contrato matrimonial, art. 1393).3%

Aunque la novacion en sus origenes -como se dijo en el primer capitulo
de esta investigacién- cumplia la utilidad de transmitir las obligaciones, a pesar
de ser considerada una forma de extincion ipso iure de las mismas en el

Derecho romano, hoy, no puede estimarse con esa utilidad, pues su

328 Carbonnier, Jean, Op. Cit. Nota 30, p. 222 in fine y 223
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importancia ya no radica en que por medio de ella se transmitan obligaciones,
sino que sea un medio que facilite extinguir obligaciones, por ello, es que aun

conserva su vigencia y es una institucion del Derecho civil. Pues la novacion:

Es la sustitucion de una nueva deuda por otra antigua, quedando esta
ultima extinguida por aquélla. Por ese motivo, la novacién se cuenta

entre los modos de extinguir una obligacién.>*

Apoya esta teoria Francesco Messineo quien comenta que la novacion,
es un modo de extincion de la obligacién a la que acompana inseparablemente
la sustitucion de una obligacion nueva.**® En este orden de ideas, Von Tuhr
dice que la novacion es el acto por el que se extingue una deuda antigua
creandose otra nueva.®' Por esta razén, no debe confundirse a la novacién
con las formas de transmitir obligaciones, mas aun, si se sigue la opinién de
Guillermo Suarez, quien apunta que la palabra novacion viene de la voz latina
novare, que significa cambiar, hacer algo nuevo. Nova una obligacién, quien la
reemplaza o sustituye por otra.>*?

La novacion no es una forma de transmision de las obligaciones, pues
como indican los juristas franceses Henri, Léon y Jean Mazeaud, la novacion
constituye una simplificacion, ya que -de una sola vez- extingue una obligacién
para reemplazarla por otra, evitando el tener que proceder a dos operaciones
sucesivas y distintas: extincion de una obligacion, creacién de otra diferente. 3%
Y aqui es donde se complica el estudio de la novacion, porque la doctrina

discute, si la novacion debe ser entendida como lo proponen los Mazeuad, es

329 Pothier, Robert Joseph. Tratado de las Obligaciones, Segunda Parte, 32
edicion. Biblioteca Cientifica y Literaria, Barcelona, p. 241

330 Messineo, Francesco. Op. Cit. Nota 111. p. 401

331 \/on Thur, Andreas. Tratado de las Obligaciones, Tomo Il, 1934. p. 147

332 Suarez Suarez, Guillermo. La Novacién. En: Serie Tesis presentadas por los
alumnos con ocasién de su Grado, Volumen Il, Pontificia Universidad Catdlica
Javeriana, Bogota, 1943, p. 294

33 Mazeaud, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil, Volumen II,.

Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1959. p. 458
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decir, una simplificacion de la obligacién, o bien, como una metamorfosis, un
fendmeno de absorcion o una transformacion.

Desde la perspectiva de Jacques Dupichot la novacion consiste en una
metamorfosis de la primera obligacion y no una extincion seguida de una
creacion.®** Para Emilio Betti, la novacion debe identificarse con el fenémeno
de una conversion de la relacién por absorcion. La extincion del vinculo
precedente opera por medio del nuevo negocio, el cual absorbe el objeto de
aquél.>® Otros autores, en cambio, estiman que la novacion importa tan sélo la
transformacion de la obligacion originaria.

Jorge Joaquin Llambias sefala que la novacion es un convenio por el
cual se extingue una obligacion transformandola en otra sustitutiva de la
primera.>*® Recuerda Llambias que el articulo 801 del Codigo Civil Argentino
prescribe que "la novacién es la transformacién de una obligacion en otra".
Empero, anade que ese concepto no es completo porque si bien en toda
novacién hay transformacion, no toda transformacion implica novacién. Debe
indicarse, agrega, qué indole de transformacion causa la novacion de una
obligacién, y para ello a la idea de transformacién hay que agregarle las de

extincion y la de creacién sustitutiva®’

334 Dupichot, Jacques. Derecho de las Obligaciones, Versién Castellana de
Rosangela Calle. Editorial Temis, Bogota, 1984. p. 119

335 Betti, Emilio. Teoria General de las Obligaciones, Tomo I, Traduccion y
notas de Derecho Espariol por José Luis de los Mozos. Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1969. p. 316

3% | lambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, Tomo Il
Cuarta edicion actualizada por Patricio Raffo Benegas. Editorial Perrot, Buenos
Aires, 1983. pp. 24 y 25.

37 Por su parte, Cazeaux y Trigo Represas (Compendio de Derecho de las
Obligaciones, Tomo Il, Editorial Platense, La Plata, Argentina, 1986. p. 247)
expresan que el articulo 801 del Cddigo Civil Argentino contiene una definicion
tan esquematica y poco concisa que en nada ilustra el contenido de la
novacion; consideran, por ello, mas precisas aquellas definiciones que

conciben a la novacion como la extincion de una obligacion por la creacién de
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Contraria, a la opinién de Lambias, Salvat considera a la novacion como
la transformacion de una obligacidén en otra. La palabra transformacién —precisa
Salvat- esta tomada aqui en el sentido de sustitucion, cambio o reemplazo de
una obligacion por otra, ya que transformacion y sustitucidon no resultan
conceptos incompatibles en la nocion juridica de novacion. Cuando las partes
no han querido terminar un negocio y dar nacimiento a uno nuevo, sino
convertir el primero en el segundo, desobligandose respecto de aquél y
asumiendo las obligaciones que éste supone, se dice que transforman una
obligacion en otra. La sustitucion -anade Salvat constituye el mecanismo legal
de la transformacién, pues no se llega a la conversion de una obligacién en
otra, sino reemplazando la obligacion que existia por la obligacion que se
crea.>®

Todo lo anterior, sirve para sustentar la postura de que la novaciéon debe
ser considerada una forma de extincidon de las obligaciones (no obstante que
en el Derecho Espaiol puede ser simplemente modificatoria de obligaciones) y
no una forma de transmision de las mismas, pues a lo largo de esta
investigacion se ha sehalado, que la novacién ocupa ese lugar dentro del
Derecho Civil.

La novacion se distingue de otros medios extintivos de obligaciones, en
que ellos unicamente tienen por finalidad "extinguir", en cambio en la novacion,
siempre se dara origen a una obligacion nueva y diferente. La novacion no
tiene por objeto dar por extinguida una obligacion considerandola cumplida, ya
que esto soélo se puede realizar mediante el pago.

La novacion procede cuando la obligacién que se desea extinguir es una
sobre la cual, las partes no tienen un verdadero animus solvendi, por lo menos

en los términos (objeto o sujetos) en que ha sido contraida. En otras palabras,

otra destinada a reemplazarla, y que difiere de la primera por algun elemento
nuevo.

3% Salvat, Raymundo M. Tratado de Derecho Civil Argentino, Obligaciones en
General, Edicién actualizada con textos de doctrina, legislacion y jurisprudencia
por Enrique V. Galli, Tomo Ill,. Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires,
1952. p. 1
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significa que las partes de la relacién obligatoria no desean terminar la
obligacién, sino que quieren extinguirla a través de la novacion.

Esta figura juridica, presenta dos facetas claramente identificables, ya
que puede producirse en forma objetiva (sea por cambio en la prestaciéon o en
el titulo de la obligacién), o en forma subjetiva. En este ultimo caso, también
podran presentarse dos caracteristicas distintas: 0 que se produzca por cambio
de acreedor o por cambio de deudor (tanto en la modalidad de delegacion,
como en la modalidad de expromision).

La novacion también se distingue de otras figuras juridicas, en que ella,
nunca supondra la coexistencia de la obligacion anterior y de la nueva. La
creacion o el nacimiento de la nueva obligacion producira necesariamente, la
extincion de la anterior. Lo mencionado, sirve para demostrar que la novacién
es una forma de extincion de las obligaciones, situacion que poco se discute en
la actualidad. Empero, esto no ha evitado que exista controversia doctrinal y
legal, acerca de si la novacion es contrato, convenio, u otra figura juridica. Pues
hay autores que la consideran como un contrato extintivo de obligaciones.
Ejemplo de ello, es Luis de Gasperi quien considera que la novacion tiene esa
naturaleza, por cuanto extingue una relacion obligatoria y crea otra que la

sustituye, y sustenta:

No puede haber disyuncion del efecto creador, del efecto extintivo,
porque no se extingue en este acto una deuda sino para sustituirla por
otra distinta de la anterior. La extincién de la primera es subordinada al

nacimiento de la segunda, pero no a su ejecucion. >*°

Este autor, basa su punto de vista en el estudio juridico comparado con
legislaciones civiles como la nuestra, el Cédigo Civil chileno y el Esbozo de
Freitas, para argumentar su postura, demostrando que en éstas, la novacion es
considerada con esa naturaleza juridica siéndole ademas aplicable las normas
sobre la capacidad para contratar y los demas preceptos de estos Cddigos,

sobre el objeto, modo, forma y prueba de los contratos. E incluso sefala:

339 De Gasperi, Luis, Ob. Cit. Nota 164 p. 173
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En la vida de relacion nadie celebra un contrato expresamente llamado
novacién, no obstante lo cual puede darse esta con todas sus
caracteristicas esenciales. En ocasiones, sélo se ofrecera la mera
incompatibilidad de la obligacion precedente y de la contraida con el
objeto de sustituirla. Por lo comun, la novacién suele ofrecerse, en una
compraventa, en una cesion, en una delegacion etc.>*

Mas de aqui no debe inferirse que la novacién sea desconocida como

pretende Colmo. **!

Si seguimos la postura de este autor, en cuanto considera que la
novacion es un contrato que puede ofrecerse a través de otros como la
compraventa, entonces debemos preguntarnos acerca de qué clase de
contrato es la novacion, es decir, ses un contrato principal o es un contrato
accesorio? Mas aun, si seguimos a este autor, podriamos confundir a la
novacién forma de extinguir las obligaciones, con las forma de transmision de
las obligaciones. Por ello, considero que la novacion no es un contrato, aunque

este autor apunta:

Si la novacion es un contrato por el cual el acreedor, en vez de la
prestacion prometida, y en substitucion de ella recibe otra promesa de
pagar, y el deudor a cambio de su liberacién contrae una obligacion
nueva que la sustituye a la extinguida, obvio es que para el primero se
requiere la capacidad de disponer y para el segundo, la capacidad de
pagar, como esta dispuesto por los articulos 726 y 727 del Cddigo

Civil.3#

Efectivamente, tanto el Codigo Civil argentino como el del Distrito
Federal, sujetan a la novacion a las disposiciones de los contratos en cuanto le
sean aplicables, mas de ahi no debe deducirse que por esta razén la novacion

tenga esa naturaleza, pues mas bien en ambos casos, el legislador interpreta

340 |bidem pp. 174 y 175
1 |bidem p. 182
%2 |bidem p. 182
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mal la diferencia entre contrato y convenio, usando estos términos
indiscriminadamente, cuando el mismo orden6 que fueran distintos. Lo mismo
opera con Luis de Gasperi, pues al estudiar los efectos de la novacion,

comenta:

Como el contrato novativo implica una doble operacion: la extincion de
una obligacién y su sustitucion por otra, obvio es que aquellos efectos
pueden fundamentalmente reducirse igualmente a dos: el uno extintivo y
el otro obligativo.

Desde el primer punto de vista, la extincion comprende la obligacién
principal y sus accesorios, sin que estos se subordinen al cumplimiento
efectivo de la nueva deuda, por otra parte, juridicamente eficaz. La
extincion de la obligacién primitiva no es condicional. Es idéntica a la
derivada del pago: definitiva y absoluta. Asi ocurre en la novacion por
datio in solutum. Mantiénese igualmente la convencién novativa aun en
el supuesto de insolvencia del deudor sustituido, a no ser que fuese
incapaz al tiempo de contratar por hallarse ya fallido. Si es subjetiva por
cambio de acreedor, queda el deudor liberado respecto del antiguo. Si lo
es por cambio de deudor, queda el primitivo igualmente liberado. Si es
objetiva queda el deudor liberado de la antigua y sometido a la nueva.
Ella alcanza a los coobligados con otros, como alcance en la solidaridad
y en la fianza y se extiende a los derechos accesorios, como la prenda,
la hipoteca y la anticresis, todo por aplicacién del principio consagrado

por el articulo 525.

La novacién en mi opinién no es un contrato, por lo que no coincido con
Luis de Gasperi, quien desde mi perspectiva, confunde a la novacion objetiva
con la dacién en pago y a la novacién subjetiva con las formas de trasmision de
las obligaciones, llamadas subrogacion, cesion de derechos y asuncidon de
deudas. Lo que explica porqué este autor ve en la novacidén un contrato, pues
por medio de éste si se pueden transmitir derechos y obligaciones, o que no es
la funcion de la novacion, pues como el mismo autor lo examina, realmente lo

que produce es la extincion de la obligacion.

192



Por ende, coincido mas con autores como Cazeaux y Trigo Represas,

quienes consideran que:

Para ciertos tratadistas, la novacion es simplemente un contrato, por
cuanto se crea una nueva obligacion que sustituye a la anterior, no
obstante esa no es la unica funcién de la novacién, pues en ella
concurren tanto la creacién de la obligacion nueva, como la extincion de

la primera.3*®

Por ende, coincido con ellos que es mas exacto decir que se trata de
una "convencion liberatoria”, o mejor aun, de un acto juridico bilateral que tiene
por fin inmediato extinguir y crear simultaneamente obligaciones.*** En opinién

de Ospina Fernandez

La novacion es un acto juridico hibrido o complejo que participa, a la
vez, de la naturaleza de las convenciones extintivas, en cuanto
soluciona, al igual que el pago puro y simple, una obligacion
preexistente, y de la naturaleza de los contratos, en cuanto da

nacimiento a una obligacién nueva.>*

Esta opinién es correcta, si se distingue entre el convenio en sentido
estricto y el contrato, pues contempla los dos efectos que tiene la novacién,
que son crear una obligacion nueva y extinguir con ella la antigua. No
obstante, hay autores que no coinciden con esta opinion, pues consideran que
la novacion es un medio no ideal de extincién de obligaciones, por cuanto
constituye una desviacion en el destino natural de la relacion obligatoria, pues
solo importa la sustitucion de una obligacion por otra, de esta idea es Andreas

Von Tuhr, que apunta:

33 Cazeaux, Pedro N. y Trigo Represas, Félix A. Op. Cit. nota 337 p. 248.

34 Loc. Cit.

%5 Ospina Fernandez, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones,
Editorial Temis S.A., Bogota, 1987. p. 430.
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Mediante la novacion el acreedor adquiere, en lugar de la prestacion a
que tenia derecho, un nuevo crédito contra el deudor, y éste se exime de

su deuda sin cumplirla mediante una nueva promesa al acreedor.3*

Por esta razdn, es que se argumenta que esta figura juridica no es un
medio extintivo de obligaciones en sentido estricto, toda vez que, en cualquiera
de sus modalidades, implica la creacion de una obligacién nueva que sustituye
a otra preexistente. En tal sentido, la novacion resulta ser al mismo tiempo
medio extintivo y fuente creadora de obligaciones. Empero, a pesar de que
existe una nueva obligacion, debe considerarse la causa para la cual se ha
creado, y ésta, tiene que ver con el efecto extintivo de la novacién, es decir, es
tan evidente este efecto querido por el legislador, que en caso de que una de
las partes de la obligacion sufra eviccion, no podra revivir la anterior obligacion,
debiendo exigir unicamente al vendedor, las acciones que se deriven de la
nueva.

Por tanto, es importante mencionar, que existe disenso en la Doctrina,
acerca de si la novacion es un contrato, un convenio, o un acto juridico hibrido.
Esto nos lleva invariablemente a ahondar en el estudio de la naturaleza juridica
del contrato y del convenio, para poder determinar si son diferentes figuras o si
son lo mismo, para finalmente determinar si existe confusion respecto del uso
de ambos términos, y verificar cual es realmente la naturaleza juridica de la
novacion.

De acuerdo con Manuel Ossorio por contrato debe entenderse:

El pacto o convenio entre las partes que se obligan sobre materia o cosa
determinada y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas. En una
definicion juridica, se dice que hay contrato cuando dos 0 mas personas
se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun,

destinada a reglar sus derechos.®’

346 \/on Thur, A. Op. Cit., Nota 331, p. 147.
%7 Ossorio y Florit, Manuel, Diccionario de Derecho, Tomo | A-I, Editorial
Heliasta, Argentina, 2007. P. 310
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Asi, este autor emplea como sinénimos los términos contrato, convenio,
pacto y tratado. De la misma opinion es Martinez Marin, quien copia la

definicidon que se menciono de la siguiente manera:

Pacto o convenio, oral o escrito, entre las partes que se obligan sobre
materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser

compelidas. Sin embargo, menciona que el convenio es un acuerdo>*®

La enciclopedia juridica mexicana propone la siguiente definicion:

Contrato. (Del latin contractus, derivado a su vez del verbo contrahere,
reunir, lograr, concertar. Es un acto juridico bilateral que se constituye
por el acuerdo de voluntades de dos o mas personas y que produce
ciertas consecuencias juridicas (creacidén o transmisién de derechos y

obligaciones).?*

Para Guillermo Cabanellas, el contrato:
Es una convencion, para Aubry y Rau, es el acuerdo de dos o mas
personas sobre un objeto de interés juridico; y el contrato constituye una
especie particular de convencion, cuyo caracter propio consiste en ser
productor de obligaciones.?*

Y el convenio para él, deriva:

Del latin conventio, derivada de convenire, convenium, es el acuerdo de

dos 0 mas personas sobre una misma cosa. La convencion integra al

348 Martinez Marin J., et al. Diccionario de Términos Juridicos, Granada, 1994.
p. 111

39 Enciclopedia Juridica Mexicana del Instituto de Investigaciones Juridicas,
Tomo I, Porraa-UNAM, México 2002. p. 551

%0 Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Eliasta. R.
L. Buenos Aires, 1988. P. 70
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género, y el contrato a la especie. La convencién es un acuerdo de
voluntades, cuyo efecto puede constituir o no, una obligacién; el contrato

es una especie de convencién hecha con el fin de obligarse.**"

Julian Guitrén, en el Compendio de Términos de Derecho Civil coordinado por

Mario Magallén, sefala que contrato:

Deriva del latin contractus, del verbo contrahere, significa con vy trahere,
traer, es decir contraer, Es un pacto moral o escrito, celebrado por dos
partes que se obligan sobre materia y una cosa determinada y que
puede exigirse su cumplimiento desde el punto de vista juridico. Un
pacto o convenio que crea obligaciones entre quienes lo celebran,
atendiendo a sus elementos, a sus efectos, a su naturaleza juridica, a
los elementos accidentales que se le pueden anexar, el contrato es muy
variado, hay muchas clases y en funcion de su objeto, recibe diversas
denominaciones. Se dice que son contratos todas aquellas
manifestaciones de la voluntad que producen o transfieren obligaciones
y derechos. Se le ha definido también como una convenio obligatorio
entre dos 0 mas partes, relativo a un servicio, materia, proceder o cosa.
Todos los contratos requieren para su existencia el consentimiento, que
surge de la suma de las dos voluntades de las partes que pactan, vy el
objeto, que puede ser materia del mismo. Como elemento de validez se
sefalan la capacidad legal de las partes; la ausencia de vicios del
consentimiento; que el objeto motivo y fin sea licito, que el
consentimiento se manifieste en la forma que la ley ordena. Se entiende
como un acuerdo juridico entre las partes con efectos obligatorios para
ambas.

Es conveniente diferenciar palabras que se utilizan como sinénimos, que
son las de acto juridico y convenio. El primero consiste en la
manifestacion de la voluntad de una persona que tenga por objeto crear,
modificar, transmitir o extinguir derechos y obligaciones. El convenio es

el acuerdo, la manifestacion de la voluntad de dos 0 mas personas sobre

%1 |bidem p. 74
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un objeto que puede ser objeto del mismo. Asi, esa voluntad crea,

transmite, modifica o extingue derechos y obligaciones %2

Desde el punto de vista de este autor, el contrato, queda limitado a ser la
manifestacion de la voluntad de dos o0 mas personas, cuyo objeto es crear y
transmitir derechos y obligaciones. Sin embargo cuando define al convenio

menciona que éste es la:

Concurrencia de dos voluntades en una convencion, pacto, contrato,
tratado o ajuste. Texto que contiene lo acordado en éste. Ajuste,
acuerdo, convencion, contrato, concierto, estipulacién, alianza, tratado,
compromiso, aveniencia y concordancia que impliquen acuerdo de las
partes, independientemente de las diferencias técnicas que

correspondan a cada uno.**

Este autor no entra en detalle de fijar una postura respecto de si existe
diferencia entre contrato y convenio, pues se deslinda de entrar en
controversia, mencionando que estas palabras se emplean como sinénimos,
independientemente de las diferencias técnicas que corresponden a cada uno.
Siguiendo con las definiciones de ambos términos, para tratar de diferenciar o
en su caso asimilar el contrato y el convenio, la enciclopedia juridica

latinoamericana define al contrato como:

Deriva del latin contractus, derivado a su vez de contrahere, reunir,
lograr, concertar.) Es un acto juridico bilateral que se constituye por el
acuerdo de voluntades de dos o mas personas y que produce ciertas
consecuencias juridicas (creacion o transmision de derechos vy

obligaciones) debido al reconocimiento de una norma de derecho. Sin

%52 Magallén Ibarra, Mario, Coord, Op. Cit. Nota 175, 2004. p. 89
%3 |bidem p. 92
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embargo, tien una doble naturaleza pues también presenta el caracter

de una norma juridica individualizada.®*

Por su parte define al convenio:

Convenio. (De convenir y éste del latin convenirse, ser de uno mismo
parecer, ajuste o concierto entre dos 0 mas personas.

Es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir modificar o
extinguir obligaciones. Las definiciones doctrinales coinciden con la que
estipula el ordenamiento civil. Es pues, un género particular de actos
juridicos en que el acuerdo de voluntades tiene por objeto un interés
juridico referido a la transmision, modificacion, creacion o extincion de

derechos y obligaciones. Los contratos son una especie de este género.
355

Con estas definiciones, se hace evidente la discrepancia que existe en el
significado juridico de la palabra convenio y contrato, pues como se muestra,
para algunos autores son sindnimos, y para otros, tienen diferencias técnicas,
pero de donde se derivan esas diferencias entre contrato y convenio. La
respuesta esta en el Derecho romano y en el Derecho francés.

En el Derecho romano, existia la diferencia entre el convenio (conventio
o pactum) y el contrato, pues el acuerdo de voluntades que tomaba la forma de
contrato, si generaba una obligacion civil, en cambio el pactum, era carente de

juridicidad. Por ende:

En el Derecho romano —los convenios- eran considerados como una
fuente de obligaciones de inferior categoria de los contratos en virtud de
que por si solos no generaban obligaciones; para ello era necesario que
a) estuvieran unidas a un contrato principal (pacta directa); b) los

amparara el derecho pretorio (pacta pretoria), o ¢) los amparara el

%4 Enciclopedia Juridica Latinoamericana, Tomo lll, Concur-Custo, I1J- Porrua,
México, 2006. p. 235
%% Ibidem p353
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derecho imperial (pacta legitima). Para que surtieran efectos iban
acompanados de palabras solemnes o menciones escritas y su
cumplimiento se garantizaba a través de estipulaciones penales, de la
entrega de arras, de la constitucion de hipoteca o permuta, o del aval de

una tercera persona.>*

En cambio en el Derecho francés, esta distincion se toma de los estudios
de Jean Domat, quien no da una definicion de contrato, pero si de convenio,

asi, de acuerdo con Domat:

La palabra convencion es una denominacion general que comprende
cualquier forma de contratos, tratos y pactos de cualquier naturaleza,
pues la convencion es el acuerdo de dos o mas personas para crear
entre ellas cualquier obligacion o para modificar una anterior o para

extinguirla®’

Menciona Pothier, fiel seguidor de los estudios de Domat:

En nuestro Derecho, no se debe definir el contrato como lo hacen los
intérpretes del Derecho romano, convenio nomen haben a jure civil vel
causam, sino que debe definirse una convencion por la cual las dos
partes reciprocamente o solo una de las dos, prometen y se obligan para

con la otra a darle alguna cosa, 0 a hacer o no hacer tal cosa.®®

Cabe destacar que los estudios de Domat y Pothier, fueron fuerte
referencia en la creacion del Cédigo Napoleon, y que su doctrina fue plasmada
en el mismo ordenamiento, que como se menciono, influyé en gran parte a las

demas codificaciones civiles.

3% | oc. Cit.

%7 Domat, Jean, Las leyes civiles en su orden natural, Libro I, Editorial José
Taula, Madrid, 1884, p. 21
38 pothier, Robert Joseph, Op. Cit. Nota 329, p. 12
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Marcel Planiol, es otro de los grandes civilistas que ha dado Francia al
mundo, este autor, se adhiere a lo expuesto por Domat y Pothier quienes ven

una relacion género-especie, entre el convenio y el contrato, por ello menciona:

La convencion es el acuerdo de dos o mas personas sobre un objeto de
interés juridico, distinto del contrato, que es una especie particular de la
convencion donde el caracter propio es de ser productora de
obligaciones. Hay otras convenciones que extinguen o modifican una

obligacion preexistente.®*®

En otras palabras, este autor distingue entre convencién en sentido
amplio y convencion en sentido estricto, la cual, es diferente del contrato.

Incluso hace hincapié en esta distincion, cuando advierte:

A veces se critica, tachandola de totalmente inutil la aplicacion inclusiva
de la denominacion de contrato a las convenciones generadoras de
obligaciones. Sin embargo, hay en ello algo mas que un interés de pura
terminologia: por ejemplo, la capacidad de contratar, en el sentido recto
de la voz, o sea, crear derechos de crédito o asumir obligaciones, no es
la misma que la que la ley requiere para concurrir a una convenciéon de
transmisién de créditos como la cesion o la extincion de obligaciones,

como el pago o la remisién de deudas.®®°

Aubry y Rau, citados por Planiol, consideran que la convencion es un
acuerdo de dos o0 mas voluntades sobre un objeto de interés juridico, es decir
que pueda crear modificar o extinguir derechos y obligaciones, en cambio el
contrato, es una convencion generadora de derecho.*®' De la misma opinion es
Bonnecase, pues menciona que la convencion es un acuerdo de voluntades

cuyo objeto es crear, modificar, transmitir o extinguir un derecho, en cambio el

%9 Planiol, Marcelo, Tratado Elemental de Derecho Civil, T. I, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1978. p. 341

%0 Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge, Op. Cit. Nota.41 p. 24

%1 Ibidem p. 25
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contrato, es una variedad de convenio, cuya caracteristica es ser creadora de
obligaciones.*®

Se muestra, que en el Derecho Civil francés, es donde se empieza a
hablar de una distincion entre contrato y convenio en estricto sentido, que
influencia a nuestra legislacion civil mexicana, plasmando tal criterio en los

articulos 1792 y 1793 que disponen:

Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para
crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.
Articulo 1793. Los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos.®®

En consecuencia, el Codigo Civil distingue entre el convenio en sentido
amplio, y el contrato, disponiendo que exista una relacion género-especie entre
el contrato y esta clase de convenio, pero ademas de la interpretacion de
ambos numerales, se advierte la posibilidad de otra distincién, que es la de los
contratos con los convenios en sentido estricto, los cuales por antonomasia,
sélo tendran la utilidad de modificar o extinguir obligaciones y derechos.
Empero, es preciso subrayar, que existen autores que rechazan tal distincion,
mencionando que no hay propiamente una relacién género-especie entre el
convenio en sentido amplio y el contrato, pues ambos son especie de un

género mas amplio llamado acuerdo, pues:

El estudio del contrato ha sido hecho desde la perspectiva de
considerarlo como ejemplo tipico de acto juridico; por otro lado, una vez
caracterizado el proceso de creacién del acto, viene a manifestarse
como una norma individualizada. A priori afirmamos que el género del
cual se desprende el contrato, no es el convenio. Ambos conceptos,
consideramos que son especies de un género social-gramatical mas
universal. Ese género, que es meta juridica, simple y sencillamente, es

el acuerdo.

%2 Bonnecase, Julien, Op. Cit. Nota 42. p. 234
%3 Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. nota 123 p. 182
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Reconocemos que el contrato no constituye un concepto juridico
fundamental; sin embargo, la figura de la cual se desprende —el acuerdo-

acomparnia al ser humano desde su origen como especie.*%*

Respecto de toda esta discusion acerca de si el convenio y el contrato,
son diferentes o iguales, es muy importante para esta investigacién, mencionar
el estudio que hace Jorge Alfredo Dominguez Martinez acerca del convenio y
del contrato, pues él considera que del estudio de los articulos antes
mencionados, no existe diferencia entre ambos, pues no encuentra
propiamente una utilidad practica a esta distincion, ademas de que, segun él,
las normas derivadas del ordenamiento civil, no deben ser definitorias, es decir
no deben dar conceptos acerca de lo que es tal o cual figura (en este caso
convenio y contrato).>®°

Para el autor en comento, no existe diferencia entre el convenio y el
contrato, por ende, no existe propiamente una relacion género-especie entre
ambas figuras. Sustenta su teoria, en la importante distincion que existe entre

la definicion legal de contrato y convenio, ya que:

Mientras que el primero alude a la creacion y transmision de derechos y
obligaciones, el segundo sdélo marca lo conducente respecto de las
obligaciones. Asi, los derechos mencionados en el concepto de contrato,
son los reales; quedando los personales incluidos en sus correlativas

obligaciones®

De acuerdo con este autor, el contrato no es una especie del convenio,

pues de una interpretacidn precisa de los articulos 1792 y 1793 le confiere al

%4 Simental Franco, Victor Amaury, Contratos. Consideraciones en torno a su
definicion. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de
la UNAM, Texto en PDF. Disponible en Internet en:

http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/21/dtr/dtr4.pdf

%5 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Convenio y contrato, México, Porrua,
2011 pp.6ys.

% Ibidem p. 60 y ss.

202



convenio unicamente efectos obligacionales, es decir, s6lo puede crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones (o derechos personales de crédito),
mientras que al contrato se le atribuye la posibilidad positiva de producir o
transferir obligaciones (y sus correlativos derechos de crédito o personales) y

derechos reales que no acontece con el convenio. Y argumenta:

...el articulo 1793 del C. Civ., no alude a la produccién y transferencia
de las obligaciones y de los derechos considerados ambos como los dos
elementos de una unidad conceptual, es decir, las primeras como
deudas y los segundos como créditos, participes constantes en una
relacion juridica, pues los derechos a los que ese precepto se refiere no
son los correlativos de las obligaciones sefialadas por el dispositivo. Mas
bien, al contrario, esos derechos son independientes a tales
obligaciones; por ello, el precepto alude no a las obligaciones y derechos
(deuda-crédito), sino a las obligaciones y derechos o sean derechos en
general, y al no tratarse de créditos correlativos de las deudas son a los
otros derechos situados en el activo del patrimonio del sujeto; se trata de
los derechos reales.

Asi pues, segun el articulo 1793 del C. Civ., mediante el contrato no sélo
se crean y transmiten obligaciones, esto es deudas y créditos, sino

también se crean derechos reales.3®’

Para demostrar el apego del legislador respecto del empleo de los
vocablos —envenio” y —entrato” segun la definicién dada por el mismo, hace un
estudio del uso que se le da en diversas partes del Codigo Civil, utilizando sus
derivaciones gramaticales como —anvengan”, —anvinieren”, etc. Asi, este
jurista observa que el convenio se usa para hablar de una modificacion, de una
extincion en la relacion obligatoria, e incluso para la transmision de bienes. Al
estudiar el uso de los vocablos, pone entre otros tantos ejemplos, el de la

novacion y de la transaccién, de las cuales advierte:

%7 Ibidem p. 63

203



Respecto del contrato, tengamos presente la novacion, en cuya
mecanica se extingue una obligacion y nace otra (art. 2213) y que no
obstante esa funcidn extintora, es legalmente calificada como un
contrato (art. 2214). Lo mismo podemos senalar a propdsito de la
transaccion, cuya definicion legal indica que —.es un contrato por el
cual, las partes haciéndose reciprocas concesiones, terminan una
controversia presente o previenen una futura® (art. 2944). De esa
manera, una figura extintora de relaciones juridicas admite la calificacion

legal de contrato.>®®

Finalmente, este autor concluye respecto del empleo de los vocablos
—anvenio” y —entrato” que el legislador hace en el Caodigo civil para el Distrito

Federal, lo siguiente:

Pues bien de la consideracion pormenorizada llevada a cabo en relacién
con el articulado de nuestro ordenamiento civil alusivo a convenio y a
contrato, se desprende que prevalece el empleo del convenio para
relacionarlo con los efectos modificatorios de obligaciones y por los
demas, en mayor o menor medida, con referencia a los acuerdos
patrimoniales, extrapatrimoniales y con naturaleza compleja. Vimos
también que en alguna ocasion hace uso contrario, es decir, alude a

contrato cuando en realidad se trata de un convenio y viceversa.®®

Coincido con él, en que al legislador de este Cddigo, olvida la distincidon
que hace entre convenio y contrato en los articulos 1792 y 1793, haciendo a
veces uso contrario entre uno y otro, creando confusién no sélo al jurista, sino
al ciudadano de a pie, al que se le imputa la norma. Por eso, se insiste en que
el legislador debe ser coherente en la manera de legislar, pues podemos
encontrar en algunas normas contradiccion y lagunas, que sélo crean confusion

y una inadecuada imparticion de justicia.

%8 |bidem pp. 68 y 69
39 Ibidem pp. 69 y 70
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Siguiendo con el estudio de Dominguez Martinez respecto del convenio
y el contrato, él, para seguir sustentando que no existe diferencia entre uno y
otro pondera acerca de las ventajas reales o trascendencia que para la
interpretacion y aceptacion juridica tiene tal distincion que hace el Cédigo Civil,

y menciona:

Recordemos en primer lugar, que en todo caso se admite una relacion
género-especie entre ambos conceptos, misma distincion para algunos
procedente util y técnicamente adecuada; para otros por el contrario, es
inutil y hasta estorbosa, recordemos asimismo, en segundo término que
nuestro codigo civil ofrece una modalidad de esa relacién no sélo poco

afortunada, sino inconsistente.

Ante tal situacion, este autor advierte que la distincién entre convenio y
contrato. —m@s que de aplicacidn practica, se trata en el caso de una
consideracion solamente tedrica, carente de positividad.”370 Asi, este autor que
sigue la idea de Sanchez Medal, esta distincidon no tiene razén de ser, pues la
califican de bizantina y con ausencia de positividad, a grado tal que este ultimo,

refiriéndose al Codigo Civil y Comercial italiano, dice:

La mencionada distincién no es ya reconocida en la actualidad, pues el
vigente Cddigo Civil italiano, la ha eliminado (articulo 1321 y nuestro
mismo Codigo Civil hace desaparecer toda importancia de ella al
establecer que los principios relativos a los contratos se aplican a todos
los convenios (1859), lo cual hace en realidad resulte ya bizantina la

diferencia entre convenio y contrato).®”"

Sin embargo, concuerdo con Rafael de Pina en que:

30 |bidem p. 74
371 Sanchez Medal, Ramdn, De los contratos Civiles, 242 ed. Porria, México,
2010, p. 4
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La afirmacion de que la distincidn entre convenio y contrato no tiene mas
que un interés terminoldgico, fundada en que las mismas reglas se
aplican a los unos y a los otros, no autoriza ciertamente, para negar el
interés practico de la distincion, por lo menos mientras subsista
legalmente, pues los fundamentos que ha tenido para formularla el
legislador y el criterio correspondiente para su interpretacion, han de ser,
en casos concretos, los que permitan establecer si nos encontramos

frente a un convenio o frente a un contrato.>’?

Por consiguiente, siguiendo la maxima del Derecho —bnde la ley no
distingue no hay que distinguir”, es légico, a contrario sensu, que si el legislador
lo hace, nosotros debemos hacerlo, pero a la vez, el trabajo del cientifico del
Derecho, es buscar detener las lagunas generadas por el legislador en la
norma, con esto me refiero a que lo importante no es escribir qué esta bien o
mal de la norma, sino coadyuvar con el legislador a crearlas de tal manera que
no produzcan oscuridad, lagunas, confusion y contradiccion en el sistema
judicial mexicano. En otras palabras, no basta la critica pura y simple en lo bien
o mal que crea las normas el legislador, sino la critica constructiva, que
propone determinados cambios o aportaciones a la norma que haga que ella,
produzca mas eficacia que inutilidad en nuestro sistema juridico.

Por ello, es critica en esta tesis, la simpleza de la distincion entre
convenio y contrato, que el legislador complica, distinguiendo donde hay que
distinguir, pero olvidando lo distinguido, ya que si se toma en cuenta lo ya
advertido en esta tesis respecto de la novacion, o bien, observando lo que ya
apuntaba Dominguez Martinez, el gran problema que tiene el creador de la
norma, es que el mismo no ordena sus ideas y se contradice, ya que, distingue
convenio y contrato, creando una relacion género-especie, entre ellos, pero se
olvida mas delante de lo expuesto. Y no conforme con ello, intenta explicar un
género todavia mas amplio como lo es el acto juridico en general, al cual
pertenece tanto el convenio como el contrato, con este ultimo, olvidando que el
mismo, tiene efectos mas restringidos que el acto juridico en sentido amplio.

Por ende, coincido con Aguilar y Carbajal en que:

2 De Pina, Rafael, Op. Cit. Nota119. p. 266 y 267
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El Cddigo Civil nuestro nos da base para plantear esta distincién, que ha
sido motivo de grandes discusiones. En efecto, el articulo 1793
claramente estatuye que toman el nombre de contratos los convenios
que producen o transfieren obligaciones y derechos, y el 1792 define el
convenio como el acuerdo de voluntades de dos o mas personas para
crear, modificar o extinguir obligaciones. La doctrina, después de
muchas discusiones, llega a la conclusion de que el convenio define al
fendmeno psicolégico como acuerdo de dos o mas voluntades para
producir efectos de derechos, y de este acuerdo, cuando se le reviste
con la forma que previene la ley, es contrato, pero no excluir la categoria
de los consensuales.

Insistimos, el Derecho mexicano, habiéndose separado de la
terminologia usual, da a estas palabras, contenido distinto, pero hay que
reconocer que pone fin a las discusiones existentes.

En otras palabras, el convenio es el acuerdo de dos o mas voluntades,
para transferir, modificar o extinguir obligaciones; en cambio si ese
acuerdo tiene como finalidad producir o transferir derechos u

obligaciones, se llama contrato.>"

De las anteriores definiciones, se demuestra que la mayoria de los
doctrinarios —con la salvedad de la opinién de Sanchez Medal y de Dominguez
Martinez- han concluido que el convenio es el género y el contrato la especie.
Por ende, puede afirmarse que la generalidad de los autores que abordan el
tema estan conformes con lo que dice esta definicion, aunque no dejan de
marcar ciertos matices que le dan una cierta singularidad a su respectiva
definicion.

Considero, que si el legislador decidié realizar la distincién entre el
convenio y el contrato, es porque reflexiona que no tengan los mismos efectos,
es decir, en la teoria del Derecho, suele argumentarse que existe para el

mundo de esta disciplina, un sinnumero de fendmenos que tienen efectos en lo

373 Aguilar, Carbajal, Leopoldo, Contratos Civiles, 22 edicién, Porrtia, México,
1977. p. 9
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juridico, y otros que no, a los primeros suele denominarseles -hechos juridicos”
en sentido amplio y a los otros, simplemente -hechos”. Los hechos juridicos en
sentido amplio, contienen a su vez dos grandes grupos de fendmenos juridicos,
que son: el acto juridico y el hecho juridico en sentido estricto, considerando ya
en el Derecho Civil propiamente, que la distincion entre ambos es la intencion
de las partes en aceptar las consecuencia de derecho que se generan por
medio del acto juridico, y que el hecho juridico en sentido estricto, carece de tal
intencion.

Asi se observa, que el Derecho, y mas exactamente el Civil, va taxando
algunas figuras juridicas, sistematizandolas en el lugar que debe ocupar cada
una de ellas. Los convenios y los contratos no han quedado fuera de esta
situacion, pues bien, si simplificamos el estudio del acto juridico, se puede
observar que todo convenio entra en este grupo mas amplio, pero no todo acto
juridico sera convenio. Lo mismo opera para el contrato, el cual, pertenece a un
género mas limitado (si se toma como referencia al acto juridico y al hecho
juridico en sentido amplio), llamado convenio, que a su vez pertenece a uno
mas amplio que es el acto juridico, y este ultimo a una todavia mas, que es el
hecho juridico lato sensu.

En consecuencia, podemos decir que el contrato, es a su vez, una
especie del convenio, del acto juridico y del hecho juridico /afto sensu. Pero no
por esta razén, se puede argumentar que todo hecho juridico (sentido amplio),
acto juridico, o convenio es contrato. Por ende, la razén de mencionar (como lo
hace Dominguez Martinez) de que el legislador hace un uso indiscriminado de
las palabras convenio y contrato, no es suficiente para sostener que son lo
mismo. Pues si se observa, se supedita al género contrato a una especie mas
amplia llamada convenio, el cual, como se ha dicho esta supeditado a su vez a
otro mas amplio que es el acto juridico, y este ultimo al hecho juridico (lato
sensu). Apoya este criterio Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, quien es de la idea
de que el contrato es género del convenio en sentido amplio, de acuerdo con lo
que dispone el articulo 1792 del Caodigo civil para el Distrito Federal, pues

segun este autor:

Se desprende que para la ley el término convenio tiene dos acepciones:

a).- una amplia o lato sensu —la del articulo 1792-, y
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b).- otra restringida que equivale segun el articulo 1793 al concepto de
contrato, cuanto dice:

—s convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos
toman el nombre de contratos”

Y por légica se puede desprender de estas disposiciones legales, una
acepcion mas:

c).- La de convenio en sentido estricto, o strictu sensu.

En efecto, si el contrato, -especie del género convenio-. Crea y transfiere
derechos y obligaciones, y el convenio en sentido amplio, las crea,
transfiere, modifica o extingue, se tendra que, -por exclusion-. El acuerdo
de voluntades que modifique o extinga obligaciones o derechos, puede y

recibe el nombre de convenio stricto sensu.*"*

Este autor, considera que todavia en convenio se puede dividir en dos
grupos, que son el contrato y el convenio, dando al primero la funcién de crear
y transferir derechos y obligaciones; y al convenio en estricto sentido, el
modificar o extinguir derechos y obligaciones. Asi considera como funcidn

juridica del contrato:

...como la via mas amplia para la creacién voluntaria de derechos de
crédito convencionales, y de esta forma, siempre que se den sus
elementos, se produciran los efectos de un acto de este tipo, aunque esa
especie del acto no estuviera expresamente regulada por la ley. Pues
segun lo confirma el articulo 1858 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal al disponer:

—bs contratos que no estén especialmente reglamentados en este
Cadigo, se regiran por las reglas generales de los contratos; por las
estipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas, por las
disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia, de los
reglamentos de este ordenamiento”

Y del articulo 1859 que completa el sistema al preceptuar:

3" Gutiérrez y Gonzalez Ernesto, Op. Cit. Nota 112. pp. 232 y 233
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—as disposiciones legales sobre los contratos seran aplicables a todos
los convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la
naturaleza de estos, o a disposiciones especiales de la ley sobre los

mismos”3"°

Es interesante esta ultima disposicion, porque muestra la voluntad del
legislador de querer distinguir entre el convenio y el contrato, pues siguiendo la
linea de que todo contrato es convenio, pero no a la inversa, sujeta al convenio
y en general a todo acto juridico, a las disposiciones del contrato, sélo en lo
que no se opongan a la naturaleza de estos o a disposiciones especiales que
haga la ley sobre los mismos. Verbigracia, la —Bclaracién unilateral de la
voluntad”, puede supeditarse aun sin serlo a las disposiciones de los contratos,
en lo que le fueran aplicables. Lo mismo opera para la novacién, que sin ser
contrato (desde mi punto de vista), se sujeta a sus normas en lo que no se
oponga a su naturaleza.

Como se menciond, desde mi punto de vista es Gutiérrez y Gonzalez,
quien mas se acerca a mi consideracion de que la novacion no es un contrato,

pues como sefiala:

Es el convenio lato sensu, solemne, celebrado entre dos o mas personas
que guardan entre si el caracter previo de acreedor y de deudor y en
ciertos casos interviene un 3° y por el cual extinguen el derecho de
crédito convencional que los liga y los sustituyen, con el animo de novar
(animus novandi) por otro que difiere del extinguido en uno de sus
elementos de existencia.>"

De acuerdo con el concepto que doy de novacion, se aprecia el error de
la ley en los articulos transcritos:

a).- La novacién no es un contrato como afirma el articulo 2214, es un
convenio lato sensu. Si fuera contrato, no podria producir los efectos de
crear y extinguir en forma simultdnea como lo hace la novacién. En

efecto, si con la novacion se extingue una obligacién antigua, ello es en

375 |bidem p. 239
3% |bidem p. 970
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funcion de convenio en sentido estricto; pero si ademas se crea una
nueva obligacion, eso es en funcion del contrato; y esos dos efectos
simultaneamente solo se pueden producir por un convenio en sentido

amplio como lo prevé el mismo articulo 1792.37

En casi todo concuerdo con este comentario, pues como se apunto,
existe diferencia legal entre el convenio y el contrato, y esta discrepancia
estriba en que el contrato solo puede crear y transmitir derechos vy
obligaciones, en tanto que el convenio lato sensu, tiene la cualidad de crear,
modificar, transmitir y extinguir derechos y obligaciones, lo cual, opera en la
novacion. Asi, si se piensa la novacibn como un acto juridico con efectos
especiales, que conjuga el efecto creador de una obligacion que sirve como
causa a la extincién de la antigua, es obvio que no puede considerarse con la
naturaleza juridica de contrato, pues esta figura estaria limitada al efecto
creador. Consecuentemente, es mas conveniente considerarla un convenio en
sentido amplio, el cual, crea una nueva obligacién que sirve para extinguir una
anterior.

Sin embargo, hay un punto en el que difiero de la opinidén de Gutiérrez y
Gonzalez, que es su consideracion de que la novacion reviste solemnidad. Ya
en el capitulo anterior habia abonado mis consideraciones al respecto, que
ahora enfatizo, sdélo con el fin de dejar clara mi postura de que la novacién no
es solemne, pues reflexiond, que el acuerdo mediante el cual acreedor y
deudor convienen novar una deuda por otra no exige ni siquiera formalidad
alguna. Apoyo mi argumento en la opinion de Giorgi, quien menciona, que la

novacion:

No necesita de palabras rigurosas, sino que se contenta con cualquier
frase idonea para manifestar la voluntad del acreedor de liberar de la
obligacion precedente al deudor, aceptando en su lugar la obligacion

nueva.

377 Loc. Cit.
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Al igual que lo anterior Pothier considera:

No es preciso que el acreedor declare en términos formales que él
entiende hacer novacion; basta que de cualquier manera su voluntad de

novar la obligacion parezca tan evidente que no pueda ser revocada.>"®

Por otra parte, la novacién es un acto que por regla general se celebra
consensualmente, es decir, no requiere para su validez, del cumplimiento de
formalidad alguna, o dicho en otras palabras, que el consentimiento se exprese
a través de cierta formalidad.

En consecuencia, desde mi perspectiva, la naturaleza juridica de la
novacion en su generalidad, a la luz del Derecho de las Obligaciones Civiles,
es un convenio (en sentido amplio) celebrado entre las partes que intervienen
en una obligacion, que extingue esa obligacién, mediante la creacién de una
obligacion nueva e incompatible con la anterior. La cual, también es la misma
para la novacion objetiva y la subjetiva, aunque entre ambas existan algunos

matices, que a continuacion se explican.

1.2.1 Objetiva

Como ya se dijo en el estudio previo, concerniente al lugar que ocupa la
novacion en el Derecho de las obligaciones, este tipo de novacion consiste en
que la mutacion referida al objeto de la obligacién o bien, a sus condiciones
esenciales. Para ello, el cambio en las condiciones esenciales del objeto debe
residir en una modalidad que revista precisamente esta caracteristica, como
afectar una obligacidén simple a condicion suspensiva o resolutoria, porque la
simple alteracion del término o plazo no acarrea consigo la naturaleza esencial
que la institucion exige. Tampoco produce el surgimiento de la figura, por
ejemplo las alteraciones relativas al lugar del pago, a la carga o garantias, a la
remisién parcial del adeudo y a los intereses. Los Tribunales Colegiados de
Circuito en materia civil se han pronunciado en cuanto a esta clase de novacion

de la siguiente manera:

378 Pothier, Robert J.. Op. Cit. Nota 107 p. 180
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NOVACION OBJETIVA. NO PUEDEN CONSIDERARSE COMO TAL,
LOS CAMBIOS EN LAS MODALIDADES DE LA OBLIGACION
PRIMARIA.

La novacion que la doctrina llama objetiva, consiste en que se producen
cambios en el objeto de la obligacibn o en las circunstancias o
condiciones de ella, subsistiendo los mismos acreedor y deudor. Esta
opera en los siguientes casos: a) cuando la intencion de los contratantes
de novar la obligacion antigua resulta de la incompatibilidad de ella con
la nueva; b) cuando la voluntad expresa de las partes es la de novar. En
la primera de las hipotesis antes sefialadas es necesario que se cambie
la naturaleza juridica y objeto de la obligacién primaria; por consiguiente
no opera ésta, cuando se cambian las modalidades de ella, se aumenta
o disminuye su importancia, la de las obligaciones que la garantizan, los
plazos de pago, o se cambia la forma del documento que acredita su
existencia o los modos de ejecucion. En la segunda hipdtesis la esencia
de la novacion es la voluntad de las partes, de cambiar la obligacion
antigua por una nueva, y aunque segun el texto expreso de la ley, la
novacion no se presume, No e€s necesario para que exista, el empleo de
palabras sacramentales o rigurosas, sino que basta que de los términos
del segundo convenio, resulte demostrada expresamente la intencion de
las partes, de cambiar la obligacion primitiva por una nueva, para que la
novacion exista.

Amparo directo 169/96. Banco Union, S.A. 16 de mayo de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Olivia Heiras de Mancisidor. Secretaria:

Maria de la Paz Flores Berruecos.>"®

La novacion objetiva, se actualiza, cuando existe un convenio entre los

sujetos de la obligacion, con el fin de crear una nueva obligacion para extinguir

39 Tesis: VI.30.32 C, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Tomo lll, Novena Epoca, Junio de 1996, P4gina: 880
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la antigua, substituyéndola por otra nueva que difiere de aquella en que
tiene distinto objeto, o bien es diferente en su relacién juridica.

La novacion objetiva por cambio de objeto, se presenta cuando:

1.- La primera obligacidn, u obligacion primitiva tiene un objeto de dar, y la
nueva obligacién uno de hacer.

2.- La primera su objeto es de hacer y la segunda es de dar.

3.- Si es de dar o hacer en la primera, y la segunda es de no hacer, y

4.- Si es de no hacer en la primera, y la segunda es de dar o hacer.

La novacion objetiva por cambio en la relacion juridica, en cambio, se

presenta cuando la relacién juridica de la primitiva o primera obligacion que se
extingue, es diferente a la relacion juridica de la nueva obligacion que se crea
en su lugar. Esta diferencia puede consistir en los siguientes supuestos:
a) Relacion juridica diversa por tener modalidad. Si la primera obligacion que
se va a extinguir es pura y simple, y la nueva que se crea en su substitucion
esta sujeta a una modalidad, puede afirmarse que hay un cambio substancial
entre ambas; o bien si la primera obligacion estad sujeta a modalidad y la
segunda no, resulta indudable que también hay una diferencia de esencia entre
ambas.

Si una obligacién es pura y simple, y la nueva que se crea, esta sujeta a
condicion suspensiva o resolutoria, hay una alteracién fundamental que implica
novacion.

b) Relacion juridica diversa por transformacion del contrato. Si la primera
obligacion que se va a extinguir, deriva de una relacién contractual, y la
segunda que se crea, obedece o responde a otro tipo de contrato, aunque el
objeto sea igual en ambas, subsistan los mismos sujetos, hay un cambio
esencial en la relacién juridica, que permite establecer una novacion.

c) Relacioén juridica alterada en cuanto al campo juridico en que se
regula la obligacién. Se presenta cuando un crédito que se regula en el campo
del derecho civil, se extingue y se crea en su lugar una nueva obligacién que se
rige por el derecho mercantil, o a la inversa.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, menciona que su naturaleza juridica es:
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El convenio solemne por medio del cual se extingue una obligacién
antigua, substituyéndola por una nueva que difiere de aquella en que

tiene distinto objeto, o bien es diferente su relacion juridica.

Coincido con esta definicion, s6lo en cuanto a que es un convenio
celebrado por los sujetos de la obligacion, extinguen una obligacion antigua
mediante la creacion de una nueva, que se distingue de la anterior, en el objeto
juridica. Sin embargo, como ya se menciond, la novacion no es un convenio
solemne, pues solo se requiere que sean incompatibles las dos obligaciones o
que las partes sefialen de manera indubitable su intenciéon de novar para que
ésta figura exista. Por esta razon, es indispensable que la obligacion primitiva
se extinga, dando nacimiento a una nueva, o, lo que es lo mismo, que la
primera sea incompatible con la segunda, debiendo recaer la alteracion
substancial, sobre el objeto mismo de la prestacién, asi, no habra novacion
cuando no hay nacimiento de una obligacion, sino so6lo cambio de
circunstancias accidentales, que no afectan la esencia de la misma. Sin
embargo, si la habra, cuando la intencién de los contratantes de novar la
obligacion antigua resulta de la incompatibilidad de ella con la nueva; o bien,
cuando exista la voluntad expresa de las partes de novar, la cual, no reviste
solemnidad alguna.

En la primera de las hipdtesis antes sehaladas, es necesario que se
cambie la naturaleza juridica y objeto de la obligacion primaria; por
consiguiente no opera ésta, cuando se cambian las modalidades de ella, se
aumenta o disminuye su importancia, la de las obligaciones que la garantizan,
los plazos de pago, o se cambia la forma del documento que acredita su
existencia o los modos de ejecucion. En la segunda hipotesis la esencia de la
novacion es la voluntad de las partes de cambiar la obligacion antigua por una
nueva y aunque segun el texto expreso de la ley la novacion no se presume, no
es necesario para que exista, el empleo de las palabras sacramentales o
rigurosas, sino que basta que de los términos del segundo convenio, resulte
demostrada expresamente la intencion de las partes de cambiar la obligacidn

primitiva por una nueva, para que la novacion exista.

%0 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. Cit. Nota 112 p. 975
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Varios juristas argumentan que la novacion objetiva, resulta inoperante
al existir otras figuras juridicas que alcanzan los mismos efectos con mayor
simplicidad como la dacién en pago -e incuso- hay otros que suelen
confundirlas.

Sin embargo, ambas son distintas se toma en cuenta la siguiente tesis:

NOVACION Y DACION EN PAGO, SU DISTINCION.

No obstante que la novacién y la dacidén en pago tienen un solo objeto,
extinguir una obligacion, resultan ser figuras juridicas distintas, toda vez
que mientras en la primera las partes interesadas sustituyen una
obligacidon nueva por una antigua, en la segunda la obligacién se
extingue al recibir el acreedor en pago una cosa diferente de la
convenida en forma previa.

Amparo directo 160/97. Comercializadora de Café Lobo, S.A. de C.V. 20
de febrero de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo R. Parrao

Rodriguez. Secretario: Juan Manuel Hernandez Paez.%®"

En la novacion objetiva, se presenta un cambio sustancial que
precisamente afecta al objeto de la obligacion y no a los sujetos que intervienen
en ella. En consecuencia, su naturaleza juridica es precisamente atendiendo a
su funcion econdémica y juridica un convenio lato sensu entre las partes —
acreedor o acreedores, deudor o deudores- que modifican sustancialmente el
objeto o la relacion juridica de la obligacion, de tal modo que surge una nueva
obligacién incompatible con la anterior, y mediante esta creacion, se extingue la

primera.

1.2.2 Subjetiva

A lo largo de esta investigacion, se ha puntualizado, que existen autores,

qgue ven en la novacion una figura juridica obsoleta, pues el fin para el que fue

%1 Tesis: 1.60.C.100 C, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta , Tomo VII, Epoca Novena, Febrero de 1998, P4gina: 518
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creada en el Derecho romano, mas bien, era para poder realizar una
transmisién de obligaciones, ante la ausencia de figuras propias del derecho,
con las que se pudiera alcanzar dicho objetivo. Esto, ha llevado a los mismos
juristas que pronosticaban su fin, en considerarla como una reminiscencia
histdrica, pues al crearse figuras como la cesion de derechos, la subrogacion y
la cesidén de deudas, creian que era obvio que desapareciera. Empero, estas
opiniones, muestran que la doctrina, a veces no encuentra diferencia alguna
entre la novacion y las formas de transmision de las obligaciones, pues ven en
ella, la misma naturaleza juridica de las ya mencionadas. Por ende, es
importante subrayar que la novacién, forma de extincion de las obligaciones, es
distinta de las de transmision, y que en la actualidad tiene ese fin, lo cual, se
hara mas tangible al desarrollar la naturaleza juridica de la novacion subijetiva.

Cuando hablamos de la novacion, se entiende aquel cambio de una
obligacion que se extingue con todos sus accesorios, por otra que nace, a
travées del cambio en alguno de los elementos de la relacién obligacional
originaria.

La novacion subjetiva, se produce al cambiar alguno de los
elementos personales de larelacion obligatoria: acreedor o deudor. Si el
cambio afecta al acreedor, se dice que hay novacion subjetiva activa. Si la
alteracion afecto a la persona o personas deudoras, habra novacion subjetiva
pasiva. En tales supuestos, ya sea por cambio de acreedor o por cambio de
deudor (en cualquiera de sus modalidades: por delegacion o por expromision),
el objeto o la relacién juridica, no se modifica, pues el contenido de la
obligacion originaria se mantiene inalterada. En este sentido, no podria
sostenerse que una novacion subjetiva implica la modificacion de las
prestaciones, objetivamente consideradas, del contrato o fuente original de la
obligacién.

La novacion subjetiva, significa la sustitucion de una de las partes en
alguna o algunas de las obligaciones nacidas de la fuente originaria o, en su
caso, de una de las partes en todas las obligaciones emanadas de dicho
origen.

La novacion por cambio de deudor, requiere, la aceptacion expresa del
acreedor. Y como se menciond, tiene dos modalidades: La expromision, que se

da, cuando la tercera persona, nuevo unico deudor, toma sobre si la obligacion,
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sin intervencion del deudor primitivo. Y delegacion, cuando el deudor primitivo
presenta a la tercera persona, nuevo unico deudor.

La novacién por cambio de acreedor, también requiere la aceptacion
expresa del deudor, y aunque en la practica se da poco, prefiriéndose la figura
juridica de cesion de crédito, que no precisa la aceptacion del deudor, sino solo
la notificacion del cambio de acreedor, estas tienen notables diferencias pues la
novacion extingue una obligacidon antigua por la creacién de una nueva; por su
parte, la cesion no extingue ningun crédito sélo lo transmite, en consecuencia,
en esta clase de novacién, no se pueden aponer al acreedor nuevo, las
excepciones provenientes de esa obligacion, pero si las de las segunda o
nueva; en cambio, en la cesién de derechos si se le pueden oponer al
acreedor, si el deudor hizo reserva y oposicion al momento de notificarsele, las
excepciones que se tuvieron contra el primer acreedor, pues sigue siendo la
misma obligacion. ¥ Para Gutiérrez y Gonzalez, la novacion subjetiva, tiene la

naturaleza de:

Convenio solemne por el cual, con autorizacion del deudor, se extingue
una obligacion y se crea otra nueva donde el acreedor es persona

diversa de la que figuraba en la que se extinguio.®®

Por las razones ya mencionadas, hemos dejado claro que la novacion,
para nada reviste el elemento de existencia del acto juridico llamado
solemnidad. Empero, es notorio que debe cuestionarse si la novacion subjetiva
en realidad es un convenio u otra figura juridica, ya que tomando en cuenta, las
partes que intervienen, la novacion subjetiva, puede ser un medio unilateral de
extincion de obligaciones o uno de caracter bilateral, segun la modalidad
novatoria que se analice.

La novacion subjetiva por cambio de deudor, en la modalidad de
expromision, solo requiere de la voluntad del acreedor y del tercero que se
sustituye y se puede efectuar aun contra la voluntad del deudor primitivo. En

este sentido, la novacion, desde la reflexion de las personas que intervienen en

32 Gutiérrez y Gonzalez, Op. Cit. Nota 112 p. 982
383 Ibidem p. 980
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la obligacion primigenia, constituye un medio de extincion unilateral, aunque
para la creacién de la nueva obligacion, se requiera de la voluntad de las partes
gue quedaran obligadas en ella, y por ende también es un convenio entre el
acreedor de la primera obligacion y el sujeto que va a fungir como nuevo
acreedor en la nueva.

En las otras formas de novacion, es decir, la novacién subjetiva por
cambio de deudor en la modalidad de delegacién, la novacion subjetiva por
cambio de acreedor y la novacion objetiva, exigen del acuerdo entre deudor y
acreedor para sustituir una obligacién por otra. Por tal razén, estas formas
novatorias, desde la misma optica descrita, pueden catalogarse como medios
bilaterales de extincion de obligaciones, en cuanto a que en la primera
obligacién las partes convienen en que se cambie alguno de los sujetos de la
misma.

Atendiendo a la intervencion de la voluntad humana, la novacion es un
medio voluntario de extincion de obligaciones, ya que lejos de operar por
mandato de la ley, lo hace en virtud de la voluntad del acreedor o de mutuo
acuerdo entre acreedor y deudor.

Asi la novacion subjetiva, también tendra el caracter de convenio, en cuanto
a que para el surgimiento de una nueva obligacion, que extinga la primera,
siempre se necesitara del acuerdo de voluntades para ese fin, ya sea entre el
acreedor y deudor, o bien, entre el acreedor y la persona que se convierte en

deudora en la segunda obligacion.

2. Naturaleza juridica de la novacion en el Cédigo Civil para el Distrito

Federal vigente

Como se ha mencionado en este estudio de la novacién, esta figura juridica
en nuestro Caodigo Civil para el Distrito Federal vigente, es regulada en el Libro
Cuarto, Titulo Quinto, Capitulo IV, de los articulos 2213 a 2219, como una
forma de extincién de las obligaciones, es decir, para el legislador de esta
norma en su sistematica, coloca a la novacion como un medio para extinguir
obligaciones y no para crearlas o transmitirlas. En principio, se puede afirmar

que el legislador hizo un excelente trabajo en no situarla en otro lugar del
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Cddigo en mencion, lo cual, desde mi punto de vista, por lo ya expuesto en
otros capitulos, es correcto. Sin embargo, cuando entramos al estudio del
Capitulo IV denominado —B la novacién”, en su articulo 2213 se dispone lo

siguiente:

Articulo 2213. Hay novacion de contrato cuando las partes en él
interesadas lo alteran substancialmente substituyendo una obligacion

nueva a la antigua.®®*

La Suprema Corte de Justicia respecto de la existencia de la novacion

se ha pronunciado de la siguiente manera:

ARRENDAMIENTO. LA MODIFICACION DEL MONTO DE LA RENTA
NO CONSTITUYE NOVACION DEL.

La modificacion en el precio del arrendamiento no es una alteracién
substancial del mismo, que implique la novacién puesto que ésta existe
solamente cuando las partes alteran fundamentalmente el contrato,
substituyendo la obligacion antigua por una nueva.

Amparo directo 149/89. Maria de la Cruz Marroquin Tamariz. 16 de
mayo de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.

Secretario: Humberto Schettino Reyna.>®

Es evidente que el legislador del articulo 2213 olvida determinadas
cosas que a continuacion se enlistan respecto de la novacion:

1.- Que el fendbmeno que da origen a la novacién no sélo es el contrato,
sino que puede darse por cuantas fuentes del derecho existan, verbigracia,
puede novarse una obligacion emanada del hecho juridico llamado gestién de

negocios ajenos.

384 Cédigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 222
35 Tesis: VI.20. J/36, Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta, Tomo lll, Novena Epoca, Enero de 1996 , Pagina: 97
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2.- Que al mencionar —ds partes en él interesadas”, da a entender que
solo las partes deudora y acreedora, y hasta la fiadora, pueden realizar la
novacion. Ademas de que aparentemente es necesario el consentimiento de
las partes de la obligacion para que exista novacion, lo cual, no es del todo
cierto pues como se ha visto, en la novacion subjetiva por cambio de deudor,
puede realizarse con o sin su consentimiento, verbigracia, la expromision, que
carece de tal voluntad.

3.- No es preciso el legislador cuando enuncia -alteran sustancialmente”,
porque sigue con la idea de que se esta alterando unicamente el contrato,
cuando en realidad, lo que realmente se altera o modifica en la novacién es la
obligacion, y la modificacion del contrato, es mera consecuencia de ella. Desde
mi punto de vista es mas exacto el estudio que hacen los Tribunales
Colegiados de Circuito de Estado de México, respecto al concepto de novacion,

pues apuntan:

NOVACION. QUEDA ACTUALIZADA AL ALTERARSE
SUSTANCIALMENTE LA OBLIGACION PRIMIGENIA POR UNA
NUEVA O CONTEMPORANEA (LEGISLACION DEL ESTADO DE
MEXICO).

De acuerdo con lo que estatuye el articulo 7.455 del Caodigo Civil para el
Estado de México se actualiza la novacion cuando en un convenio las
partes en él interesadas alteran el contrato sustancialmente sustituyendo
una obligacion nueva por la antigua; consiguientemente, si es celebrada
una compraventa de un equipo tecnoldgico y, posteriormente, los
mismos contratantes pactan nuevo acuerdo para que en lugar del equipo
originalmente adquirido se entregue otro de mayor alcance técnico y
precio superior, ante ello, es indiscutible que el primer convenio quedd
sin efectos al sustituirse por otro distinto el objeto materia del convenio
inicial y asi se actualiza la hipotesis de sustitucion de una obligaciéon
actual o contemporanea a la primigenia alterandose, por ende, las
condiciones en el pago y entrega de la cosa; de ahi que surta sus

consecuencias tal novacién conforme a derecho.
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Amparo directo 614/2004. Industrias Nucleares Anodrac, S.A. de C.V. 5
de octubre de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Virgilio A. Solorio

Campos. Secretaria: Aimeé Michelle Delgado Martinez. 3

De acuerdo con esta tesis, la novacion es un convenio y no un contrato,
sin embargo, es importante subrayar que no sélo puede novarse una obligacion
nacida de un contrato, sino de cualquier fendmeno que conforme a la ley dé
origen a las obligaciones.

Siguiendo con la novacion en el Cdédigo Civil para el Distrito Federal, el
legislador en el articulo 2214, torpemente comete un error mas grave, al

disponer:

Articulo 2214. La novacién es un contrato, y como tal, esta sujeto a las

disposiciones respectivas, salvo las modificaciones siguientes.387

El problema que representa este articulo, es de contradiccién entre dos
normas, pues como se menciond en los acapites anteriores, existe una
distincion legal entre el convenio y el contrato. Asi, de acuerdo al numeral
1792, el convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones; mientras que el contrato, segun el 1793, sdlo
produce y transfiere derechos y obligaciones.

Considerando lo anterior, la novacion no tiene el efecto de crear y
transmitir derechos y obligaciones, sino de crear y extinguir. En otras palabras
el efecto creador de la obligacién, obedece a la causa de extinguir una
obligacion.

De acuerdo con el legislador, la novacidon, se sistematiza como una
forma de extinguir las obligaciones, porque esa es la utilidad que se le ha
imputado, es decir, no es —fente” de las obligaciones para sistematizarla como
tal, sino extintora de las mismas. Ademas, si se toma en cuenta el efecto

creacion-extincion, esto no se puede llevar a cabo mediante el contrato, el cual,

%% Tesis: 11.20.C.484 C, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XX, Epoca: Novena Epoca, Diciembre de 2004, P4gina: 1386
387 Cédigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 222
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solo limita a la creacion de la obligacidn, y al ser la novacion un acto juridico sui
generis, que conjuga la creacion y extincion de una obligaciéon en una misma
operacion, resulta Iégico que no pueda considerarse contrato, sino mas bien,
atendiendo a lo previsto por el articulo 1792, un convenio que crea y extingue
obligaciones.

Otro punto a resaltar, del articulo 2214, es la sujecion que hace a la novacién
respecto de las disposiciones de los contratos, lo cual sélo opera en cuanto a la
creacion de la obligacion nueva, pues si se toman como parametro los articulos
1858 y 1859, esto no significa que la novacién lo sea, pues de acuerdo con

estos numerales se estipula:

Articulo 1858. Los contratos que no estan especialmente
reglamentados en esté Codigo, se regiran por las reglas generales de
los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que fueron
omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas
analogia, de los reglamentados en este ordenamiento.

Articulo 1859. Las disposiciones legales sobre contratos seran
aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en lo que no
se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la

ley sobre los mismos.>®

Algunos autores, encausan su argumento de que la novacidén es
contrato, justificando que esta figura juridica esta sujeta a las disposiciones y
lineamientos de los contratos. Empero, para hacer una afirmacién de tal
naturaleza, se debe profundizar en una interpretacibon mas exacta de los
numerales supramencionados, porque si se analiza por separado al articulo
1858, crea la confusion, en que algunos juristas caen y generan, de considerar
a la novacion como contrato. Por consiguiente, hay que realizar el estudio
conjunto de ambos articulos, lo cual, despeja las dudas y se muestra que el
legislador, sigue distinguiendo al convenio del contrato, y que la novacién en
todo caso es un convenio lato sensu que crea y extingue una obligacién, que

esta sujeta a las disposiciones de los contratos, sélo en cuanto no se opongan

38Cadigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 158
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a la naturaleza o a disposiciones especiales sobre la misma. Esto es mas
evidente cuando el articulo 2214 enuncia —alvo las disposiciones siguientes”,
pues esta marcando otra distincion entre los contratos y los convenios, dotando
a estos ultimos de disposiciones especiales, diversa de la generalidad de los
contratos.

En consecuencia, el legislador se contradice, realizando, en primer lugar,
una distincién entre convenio y contrato, y posteriormente, haciendo un uso
indiscriminado de ambos términos. Por ello, es importante hacer este estudio,
con el fin de proponer la modificacion a los numerales 2213 y 2214, tratando de
sumar a hacer liso y llano el entendimiento e interpretacién de estos numerales.
Por otra parte, existen autores como Ernesto Gutiérrez y Gonzalez®°, que
sefalan, tomando en consideracion el articulo 2215, que la novacion es un

convenio (lato sensu) solemne, pues este numeral enuncia:

Articulo 2215. La novaciébn nunca se presume, debe constar

expresamente.>®

39 Gutiérrez y Gonzalez menciona: —isla voluntad de novar no se externa de
manera expresa resultara que no hay novacion; habra otro acto juridico
diverso, pero el acto novatorio no existira.

Esto me permite sentar la afirmacion de que el convenio novatorio es de tipo
solemne en el Derecho mexicano, al contrario del argentino en donde no
reviste esa caracteristica, ya que ahi puede ser también la novacion tacita...
...Puede sostenerse que en los codigos de 2000 la novacion si es solemne
pues aunque coincide con la idea de argentina de que no se presume, difiere
fundamentalmente en que nunca puede ser tacita sino que siempre debe ser
expresa, por lo cual sin esa caracteristica no puede existir.

No se puede pensar que el acreedor quiera extinguir un crédito si no lo dice, y
de igual manera no se puede pensar que el deudor o un tercero, buscan asumir
una nueva deuda sin que lo digan en la forma expresa consagrada por la ley; si
no se externa la voluntad de esa manera, no hay novacién”, Op. Cit. Nota 112
p. 1171

3% codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 222
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A diferencia de la legislacidén espafiola, en México, se requiere precisar
expresamente el animo de novar, pues en Espafia basta con que la obligacion
sea de todo punto incompatible, para presumir que existe novacion. Al respecto
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en el sentido que

sigue:

NOVACION.

Nunca se presume; esta sujeta a las condiciones de todos los contratos
y a las disposiciones expresas de la ley. La novacion del contrato sélo
existe, cuando de manera clara aparece la intencion de cambiar por otra,
la obligacion primitiva.

Amparo civil.—Escalante Lara Herminia.—11 de febrero de 1918.—
Unanimidad de once votos.—La publicacion no menciona el nombre del

ponente.>’

Como se muestra, nunca se habla de solemnidad, sino de intencidn
clara de crear una obligacion nueva para extinguir la anterior. Por ende, el
hecho de que el consentimiento deba constar expresamente no significa que
sea solemne, pues para tener este caracter, se requiere la manifestacion de la
voluntad se haga ante la autoridad competente, expresando fielmente
determinados lineamientos y palabras, las cuales, deben ser pronunciadas en
determinado orden. Lo cual, no opera con la novacién, pues simplemente las
partes expresan su voluntad de crear una nueva obligacién para extinguir la
antigua, sin mayor requisito ni formulismos o palabras sacramentales.

Siguiendo con el estudio de la novacion en el Codigo Civil para el Distrito
Federal, este prevé los efectos que tiene una obligacion anterior sujeta a

condicion suspensiva, disponiendo lo siguiente:

Articulo 2216. Aun cuando la obligacion anterior esté subordinada a una
condicion suspensiva, solamente quedara la novacién dependiente del

cumplimiento de aquélla, si asi se hubiere estipulado.>%?

39 Registro: 1012681, Tipo de Tesis: Jurisprudencia , Fuente: Apéndice 1917-
Septiembre 2011, Tomo V., Epoca: Quinta Epoca, Tesis: 82, Pagina: 89
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A diferencia de lo que ocurre en Espaina, en la cual, si la obligacion primitiva es
condicional, la novacién se reputa condicional también>, nuestra legislacion
civil, pondera la libertad de las partes para convenir respecto de los efectos que
tiene una obligacion que esta sujeta a condicion suspensiva a su cumplimiento,
solo si asi lo estipulan, es decir, da la posibilidad a las partes de extinguir una
obligacion condicional, se cumpla o no esa modalidad, creando una nueva
obligacion, sea cual fuere su naturaleza.

Respecto de las reglas para que opere la novacion en el Codigo Civil
para el Distrito Federal, los articulos 2217, 2218 y 2219, dan las bases para

determinar su existencia, pues disponen:

Articulo 2217. Si la primera obligacion se hubiere extinguido al tiempo
en que se contrajere la segunda quedara la novacion sin efecto.

Articulo 2218. La novacion es nula si lo fuere también la obligacion
primitiva, salvo que la causa de nulidad solamente pueda ser invocada
por el deudor, o que la ratificacion convalide los actos nulos en su
origen.

Articulo 2219. Si la novacién fuere nula, subsistird la antigua

obligacion.®**

En el caso del articulo 2217, nos plantea la hipétesis de que la primera
obligacion se extinga al tiempo que se contrajere la segunda, la novacion ya no
tiene efecto, lo cual, resalta el fin juridico que persigue la novacion, la cual,
también la diferencia del contrato, pues su objetivo es extinguir la obligacién —
no crearla- por lo tanto, si la obligacion que se pretende extinguir por medio la
figura juridica en mencion, la misma queda sin efecto, pues no tiene una causa
por la cual existir.

Los articulos 2218 y 2219, dan los supuestos de la nulidad de la

novacion, la cual tiene que ver con las disposiciones que la ley exige para la

392 Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 222
393 Cfr. Castan Tobefas, José, Op. Cit. Nota 106 p. 491
39 Cédigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. Nota 123 p. 223
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existencia del fendmeno que dio origen a la primera obligacion, asi si esa
obligacidn es nula, lo sera también la novacion, a excepcion de que la causa de
nulidad solo se pueda invocar por el deudor si ratifica los actos nulos en su
origen. Asi la ley prevé en el articulo 2218 dos casos de nulidad: la absoluta
que no se puede confirmar y convalidar los actos que dan origen a ella; y la
relativa, la cual, deja de existir si los actos se convalidan por el deudor.

Por su parte el articulo 2219, prevé los efectos de la novacion que es
declarada nula por el Juez, el cual, hace revivir la anterior obligacion que se
pretendié extinguir, dejando sin efectos la nueva obligacion.

Tomando en cuenta lo que se ha dicho en este acapite, es cristalino que en
el Cdédigo Civil para el Distrito Federal, la novacion tiene la naturaleza juridica
de contrato, empero, se muestra que el legislador de este cuerpo legal se
confunde y se contradice entorno a lo dispuesto por los articulos 2213 y 2214
con los articulos 1792 y 1793, estos ultimos que dan los lineamientos para
diferenciar el contrato del convenio, por lo que si este ultimo -en sentido
amplio- crea, modifica, transfiere y extingue obligaciones, es logico, que la
novacion al crear y extinguir obligaciones, es convenio y no contrato, el cual,

tiene por objeto, en razén del 1859, crear y transferir derechos y obligaciones.

3. Propuesta de reforma a los articulos 2213 y 2214 del Codigo Civil

para el Distrito Federal vigente

Atendiendo al error en que incurre el legislador en el Cdédigo Civil para el
Distrito Federal vigente, que a lo largo de esta investigacion se ha mencionado,
considero que lo mas importante para esta tesis no es criticar la labor del
mismo, sino justificar en qué y por qué se ha equivocado e intentar subsanar
ese error, el cual desde mi punto de vista, resuelve las dudas respecto del lugar
que debe ocupar la novacion en el Derecho Civil y especificamente, en el
Derecho de las Obligaciones.

Asi, no se puede confundir a la novacion con un contrato, cualquiera que
sea su especie (nominado, innominado, sinalagmatico, oneroso, gratuito, etc.)

porque esa no es su naturaleza juridica, y por ende, el lugar que ocupa en el
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Derecho Civil es diferente al que ocupan los contratos, pues la novacion es un
convenio que sirve para extinguir obligaciones.

En razon a lo expuesto en esta tesis y atendiendo al método comparativo
con otras legislaciones y doctrinas hago la siguiente propuesta de reforma a los
articulos 2213 y 2214 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal para quedar

como sigue:

Articulo 2213. Existe novacion de la obligacion, cuando por convenio las
partes en ella interesadas, la sustituyen por una nueva que le es

incompatible, produciendo su extincién.

Articulo 2214. El convenio novatorio, en todo lo no previsto por este

capitulo, queda sujeto a lo dispuesto por el articulo 1859.

De esta manera, se logra coherencia y armonia entre lo estipulado por
los articulos 1792 y 1793, y lo dispuesto por los articulos 2213 y 2214,
subsanando el error de contradiccion que existe hasta el momento entre estas
normas del ordenamiento civil en estudio. No dando lugar a dudas, respecto
de la naturaleza juridica y por ende el lugar que ocupa en el Derecho de las
Obligaciones la novacion que como se muestra, desde su origen hasta la
actualidad del Derecho Civil mexicano ha sido y es una forma de extincion de

las obligaciones.
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Conclusiones

Primera.- Del estudio de los origenes e historia de la novacioén, se desprende
que en el Derecho romano, la novacion tenia la naturaleza juridica de contrato,
pues ella, solo podia realizarse mediante la formula de la estipulacién, la cual,
tenia por caracteristica ser verbal y solemne.

Segunda.- Igualmente del analisis histérico de la novacion se asevera que el
Cddigo Napoledn, es la primera legislacion que distingue al contrato del
convenio como se conoce en la actualidad, dando al primero los efectos
limitados de crear y transmitir, y al segundo efectos amplios para crear,
modificar, transmitir y extinguir derechos y obligaciones, lo que hizo que los
juristas vieran en el contrato una especie limitada de convenio, y en
consecuencia, la naturaleza juridica de la novacién cambia de ser contrato
(como lo fue en el Derecho romano) a convenio. Y como se demuestra en esta
tesis, la legislacion civil mexicana copia al Codigo Napoledn y por esta razon, la
novacion es considerada forma de extincion de las obligaciones.

Tercera.- Del andlisis de conceptos basicos de Derecho Civil que sirvieron
como fundamento a esta investigacion, como el de -ebligacién”, —fentes de las
obligaciones”, —eérmas de extincion de las obligaciones” y —aovacion”, se afirma
que esta ultima, pertenece al campo semantico del Derecho Civil, en su rama
de obligaciones, como una de sus formas de extincién y no como una fuente de
las mismas, pues si bien genera obligaciones, esto soélo se realiza con el fin de
extinguir la obligacion previa.

Cuarta.- Del estudio comparado del Cddigo Civil para el Distrito Federal, con la
legislacion civil vigente de Espana y las dos legislaciones argentinas (tanto la
vigente como la que entrara en vigencia en 2016), se afirma que todas ellas
regulan a la novacion como una forma de extincién de las obligaciones, la cual,
tiene la naturaleza juridica de ser un contrato, pues en Espafa, no hay
distincion legal entre convenios y contratos, ya que solo existe éste ultimo,
dejando fuera la terminologia —envenio”, regulando al contrato como figura
juridica que tiene la funcion de dar alguna cosa o prestar algun servicio.
Asimismo, en la legislacion civil de argentina tanto en la vigente, como en la
que regira en 2016, tampoco existe diferencia entre los términos mencionados,

pues soOlo se menciona de este ultimo en la legislacién civil vigente que
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consiste en una declaracién de voluntad que regla los derechos de las
personas; y en el que entrara en vigor en Argentina en 2016, se menciona del
contrato que es: el consentimiento de las partes que en él intervienen para
crear, modificar, transmitir y extinguir relaciones juridicas patrimoniales. Con lo
cual, en ambos paises se muestra que los términos contrato y convenio son
sinénimos y por ende la novacion, que su legislacion regula es contrato o
convenio.

Quinta.- Conforme a la aplicacion de la teoria de la naturaleza juridica en
general, ala novacion en sus dos especies (subjetiva y objetiva), se demuestra,
que es un convenio (en sentido amplio) que extingue obligaciones. Pues
aplicando la misma teoria a los términos —entrato” y —envenio”, se afirma que
no son lo mismo, ya que el primero crea y transfiere obligaciones; mientras que
el segundo en sentido amplio crea, modifica, transfiere y extingue
obligaciones. Por lo cual, si la novacion es una forma de extincién de las
obligaciones, es evidente que ella tiene la naturaleza de convenio en sentido
amplio y no de contrato, pues si fuera este ultimo, quedaria limitado su efecto
solo a la creacion de la obligacion, al igual que sd6lo a su extincién, si fuera
unicamente convenio en estricto sentido.

Sexta.- Por todo lo anterior, se afirma que existe contradiccion entre los
numerales 1792 y 1793, con lo dispuesto por los articulos 2213 y 2214 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, pues la novacion es convenio en sentido
amplio y no contrato, lo que hace necesaria la reforma que propongo a estos
dos ultimos numerales, con el fin de evitar confusién, contradiccion o
vaguedad, respecto del lugar que en el Derecho Civil debe ocupar la novacién,
logrando asi una legislacion armonica, clara, lisa y llana, adecuada a las

exigencias de nuestra sociedad actual.
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Glosario

Acceptilatio.- Forma verbal para extinguir las obligaciones.

Actio bonai fidei.- Accién de buena fe.

Actio doli.- Accion pretoria por dolo o fraude, introducida por el pretor Aquilio
Galo en el aflo 66 a.C. para obtener una indemnizacion por el perjuicio sufrido.
Actio venditi.- Accion derivada del contrato de venta.

Animus novandi.- Con la intencion de novar, animo de novar.

Auctoritas tutoris.- La expresion auctoritas, aparece en Roma unificada a la
funcion tutelar. Asi, el tutor poseia la auctoritas, que permitia sumar la voluntad
del pupilo completando de tal modo su capacidad. En Derecho romano se
entiende por auctoritas una cierta legitimacion socialmente reconocida, que
procede de un sabery que se otorga a una serie de ciudadanos. Ostenta
la auctoritas aquella personalidad o institucion, que tiene capacidad moral para
emitir una opinion cualificada sobre una decision

Contrarius actus.- Accion contraria.

Contrario Sensu.- Sentido contrario.

Delegatio.- Delegacion. La delegacién es una operacion por la cual una
persona (delegado) cumple o se compromete a cumplir una prestaciéon a favor
de otra(delegatario) por orden de una tercera (delegante). Dictio dotis.-
Contrato para prometer solemnemente la constitucion de la dote.

Exceptio doli.- Es una defensa procesal introducida para que el demandado
pudiera oponerse validamente a la pretensién del actor, aduciendo el empleo
de dolo por parte de éste ultimo, en la concertacion del negocio juridico o en la
exigencia del cumplimiento inequitativo.

Expromitio.- Expromision. Podria entenderse como aquel acto en base al cual
un tercero asume ladeuda de un determinado sujeto conviniéndolo con
el acreedor y sin intervencion del mencionado deudor.

In iure cessio.- Constituye en el Derecho romano un modo de transmitir la
propiedad tanto de las cosas mancipables cuanto de las no mancipables.
Index.- Libro en el cual los ciudadanos romanos introducian sus operaciones

comerciales.
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Ipso lure.- Expresion latina que puede traducirse como "por virtud del derecho"
o "de pleno derecho". Es una forma de extinciébn de las obligaciones que
destruye el vinculo entre deudor y acreedor, en cuyo caso hay una liberacion
absoluta y definitiva.

Lato sensu.- Sentido Amplio

Litis contestatio.- En el Derecho romano el término litis contestatio varia
segun el tipo de procedimiento en que tiene lugar. En el procedimiento de las
acciones de la ley, la litis contestatio es el momento de la fase en derecho en
que son llamados los testigos del juicio para que recuerden lo que en dicha
fase ha ocurrido y lo repitan ante el juez. En el procedimiento formulario la litis
contestatio es un momento juridico procesal un poco mas complejo, que suele
confundirse con el momento en que el demandado recibe la férmula del
demandante y la acepta, quedando asi definido el juicio.

Litteris.- Contrato escrito.

Mancipatio.- Es una forma antigua de transmitir la propiedad en la Roma que
utilizaba para transmitir la propiedad de las cosas mancipables (que son: los
fondos, la casa o domus, los esclavos y los animales de carga)

Nexus.- Vinculo personal

Nomina Trascriptia.- Contrato literis o escrito mediante el cual se consignaban
en los libros de contabilidad del acreedor, eran contratos unilaterales y de
estricto derecho, y su objeto era una determinada cantidad de dinero y
protegido por una accion, para exigir su cumplimiento.

Novatio.- Novacion, forma de extincion de una obligacién por la creacién de
una nueva que la sustituye.-

Obligatio.- Obligacion.

Obligatio ex stipulatione.- Obligacion derivada de la estipulacion.

Obligatio ex vendictio.- Obligacién derivada de la venta.

Ope exceptionis.- Forma de extincion de las obligaciones, que se caracteriza
por paralizar la accion que tiene el acreedor en su contra, impidiendo que se le
pueda cobrar, mediante excepcidén por medio del deudor.

Prioris debiti in aliam obligationem trasfussio atque traslatio.- Segun
Ulpiano, la novacion consiste en hacer pasar a una obligacion nueva el
contenido de una obligacion anterior

Pupillus.- Pupilo.
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Solutio per aes et libram.- Es el pago (soluto) realizado a través de un trozo
moneda de cobre (aes) -el que se estipulara-, corroborando la cantidad a través
de un peso o balanza (Ibra). El cobre era pesado el "libripens" (funcionario que
tenia a su cargo el empleo de la balanza que servia para pesar el metal), en
presencia de 5 testigos y pronunciando unas solemnidades.
Posteriormente, introducida la moneda (los ases, por ejemplo) la cantidad de
metal pesado dara paso a una cantidad de dinero (de monedas).
Por lo tanto, es el pago por as y libra, pago a través de una determinada
cantidad de cobre que es pesado en una balanza.

Stipulatio.- Contrato por estipulacion, formulismo verbal para la creacion de un
contrato.

Stricti iuris.- De estricto derecho.

Stricti Sensu.- Sentido estricto

Traditio.- En sentido amplio traditio equivale a entrega y deriva del
verbo fradere, compuesto de trans (de la otra parte, mas alla) y do (dar), con el
significado de entregar o poner en manos de otro.

Transcriptio in re personam.- Las transcripciones en el Derecho romano
erana re in personam,y apersonain personam.lLa primera cuando no
habia cambio en la persona sino en la causa de la obligacion, y la segunda
cuando habia cambio de personas.

Verbiis.- Contrato que se realizaba mediante el empleo de formulas verbales,

contrato verbal.
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