Por el doctor
EUDORO GONZALEZ G.




Dr. Eudoro Gonzalez G,

ta’s Obligaciones en el Derecho
Civil Colombiano

ij CAPITULO XXXI
LA NOVACION Y LA DELEGACION

NOCION

El concepto estrictamente subjetivo que de la obligacién
tenia el derecho romano no autorizaba el cambio de ninguno de los
sujetos de la relacién juridica; El cambio o sustitucion del acree-
dor o del deudor implicaba necesariamente la extincién de la pri-
mitiva deuda y el nacimiento de otra a favor del nuevo acreedor
o en contra del deudor sustituto, En ese derecho no existia ni la
cesion de créditos ni la traslacién de deudas, instituciones éstas
que suplen con ventaja la novacién subjetiva, La dacién en pago
puede también, en muchos casos, reemplazar a la novacién objetiva.
El caracter objetivo, de contenido patrimonial, que hoy se
le atribuye a la obligacién permite el cambic de uno cualquiera de
los sujetos de la relacién sin que la deuda se extinga; mediante la
cesioén de crédito y el pago con subrogacién, se sustituye un acree-
dor a otro, sin que por lo demas la deuda experimente modificaciéon
alguna; por la traslacién de obligaciones se cambia de deudor sin
que la obligacién deje de ser la misma. Por ésto, la novacién, al
menos la subjetiva, ha perdido mucho de su importancia en el de-
recho moderno. Por lo que respecta a la objetiva ella si conserva
su utilidad.

El art. 1688 define la novacién como “la sustitucién de una
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(rll:'e':.va obligacién a otra anterior, la cual queda por tanto extingui-

De manera que son presupuestos de éste modo de extinguir
obligaciones: una obligacién preexistente y una nueva obligacién
que surge como consecuencia de la extincion de aquélla, La extin-
cion de la primitiva es la causa del nacimiento de la otra; la nue-
va obligacién es diversa de la anterior,

Es un modo de extinguir equivalente al pago porque el a-
creedor recibe otra deuda en satisfaccién de la primitiva; la nova-
cién es obligacién por obligacién.

Por todo ésto, para que la novacién sea valida, lo precep-
tia el art. 1789, “es necesario que tanto la obligacién primitiva
como el contrato de novacién sean validos a lo menos naturalmen-
te”. Es que si la primitiva obligacién es nula de nulidad absoluta,
se reputa no haber existido nunca ni haber producido efecto algu~
no y entonces, faltaria a la novacién el presupuesto de la obliga-
ciébn anterior; y si el contrato por el cual se nova adolece de la
misma nulidad también se considera que ni existié ni tuvo efectos
y por ende, no haber dado nacimiento a la nueva obligacién, fal-
tando asi el otro requisito de rigor para que haya novacién ya, que
como se vid, son factores de ésta la preexistencia de una obliga-
cién y el nacimiento de una nueva.

Es mutatis mutandis lo mismo que ocurre en las hipétesis
que contempla el art. 1692 segtn el cual, “si la antigua obligacién
es pura y la nueva pende de una condicién suspensiva, o si, por
el contrario, la antigua pende de una condicién suspensiva y la
nueva es pura, no hay novacién mientras esta pendiente la condi-
cién; y si la condicién llega a fallar o si antes de su cumplimiento
se extingue la obligacién antigua, no habra novacién”

Lo dicho en el precepto es obvio y no es sino una aplica-
cién geométrica de los principios que rigen las condiciones, al ca-
so de la novacién. En efecto, la condicién afecta el nacimiento
mismo del derecho, por eso si se nova una obligacién pura y sim-
ple por una condicional no habra novacién hasta que la condicién
se cumpla porque antes de cumplirse no ha nacido la segunda obli-
gacién; y viceversa, si la primitiva obligacién es condicional y la
segunda pura y simple, tampoco. habra novacién hasta que se cum-
pla la condicién que es lo que viene a dar nacimiento a la antigua
que se cambié por la otra.

Lo consignado en el aparte anterior ocurre por ministerio

.
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de la ley pero los pactantes pueden disponer otra cosa y asi espe-

_cialmente lo advierte el segundo miembro del art. 1692, cuando

dice: “con todo, si las partes, al celebrar el segundo contrato, con-~
vienen en que el primero quede desde luego abolido, sin aguardar
‘el cumplimiento de la condicién pendiente, se estara a la voluntad
de las partes”.

CLASES DE NOVACION. La novacién es objetiva y
‘subjetiva; por la primera, se cambia el objeto o la causa de la obli-
gacion permaneciendd los mismos sujetos de la relacién juridica;
la segunda, resulta del cambio de acreedor o deudor. Esta clasifi-
cacion se desprende del art. 1690, que asi se expresa:

“La novacién puede efectuarse de tres modos:

lo. Sustituyéndose una nueva obligacién a otra, sin que in-
tervenga nuevo acreedor o deudor,

20. Contrayendo el deudor una nueva obligacién respecto
de un tercero, y declarandole en consecuencia libre de la obliga-
€i6én primitiva el primer acreedor,

30. Sustituyéndose un nuevo deudor al antiguo que en con-
secuencia queda libre.

Esta tercera especie de novacién puede efectuarse sin el
consentimiento del primer deudor. Cuando se efectiia con su con-
sentimiento, el segundo deudor se llama delegado del primero”.

Ejemplos de novacién objetiva, A debe a B, con obligacion
de dar, un automévil y ambos convienen que en lugar del automé-
vil, A quede deudor por la cantidad de 8.000 pesos que pagara al
cabo de un afio, Esta es la novacién por cambio de objeto, C adeu-
da a E, la cantidad de veinte mil pesos como precio de una com-
‘praventa y acuerdan que C tome ese dinero en mutuo, al diez por
-ciento anual, durante dos aiios. En virtud de ésta novacién por
-cambio de causa, C se convierte en deudor cocmo mutuario y si
vencido el plazo no paga el acreedor ya no puede, como podia ha-
~cerlo antes, pedir la resolucién de la compraventa porque C no es
‘deudor como comprador sino en virtud de un contrato de mutuo.

Ejemplos de novacién subjetiva. D, adeuda a E, la canti-
‘dad de diez mil pesos y convienen éstos y ademés F, en que D se
constituya deudor de F por esa suma y E lo da por libre de la o-
‘bligacién. Seria ésta una novacién por cambio de acreedor, en vir-
‘tud de ella la primitiva deuda de D para con E queda extinguida
y surge una nueva del mismo D para con F. A es acreedor de B
‘por la cantidad de diez mil pesos; pactan éstos dos y C, que el
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dltimo sustituya como deudor a B, a quien el acreedor lo declara
libre de la primitiva obligacién. Hay aqui novacién por cambio
de deudor; en adelante C sera el obligado ante A por la suma de
diez mil pesos. En la novacién asi cumplida con el asentimiento
del primer deudor, el sustituto de éste se llama delegado de aquél
Mas ésta novacion puede operarse sin el consentimiento del primi-
tivo deudor y entonces se denomina expromision,

REQUISITOS PARA LA NOVACION, Ademas de los factores
enunciados como presupuestos necesarios para la novacién, son de
rigor éstos tres requisitos: capacidad; que la obligacién nueva sea
diversa de la anterior, y que en las partes haya propésito o animo
de novar.

En cuanto a la capacidad, es preciso tener en cuenta que
por la novacién la primitiva obligacién se extingue; ella equivale
para el acreedor a la disposicién o enajenacién del derecho perso-
nal de que es titular, luégo el que nova debe ser apto para contra-
tar. Y si en la novaciéon interviene un nuevo deudor, es claro que
éste para obligarse validamente necesita gozar de la capacidad de
ejercicio.

Para la novacién que se hace por medio de mandatario,
el art. 1688 preceptia que el procurador o mandatario no puede
novar si no tiene especial facultad para ello, o no tiene libre ad-
ministracién de los negocios del comitente o del negocio a que per-
tenece la deuda.

La obligacién que nace como consecuencia de la extin~
cién de la anterior es sustancialmente diversa a ésta aunque la no-
vacién se opere por mero cambio de deudor o de acreedor sin mo-
dificacién alguna en el objeto de la primitiva, Es que, precisamen-
te, en ésto consiste la novacién: En el cambio de una obligaciéon
por otra y de aqui el efecto extintivo que ella produce con respec-
to a la deuda novada.

La novacién no se presume; es menester que las partes
tengan y expresen el propésito de novar, el animus novandi, y si
éste animus no se ha declarado, es de rigor para deducir la nova-
cién que las dos obligaciones, la primitiva y la nueva, sean incom~
patibles, que no puedan coexistir.

Lo anterior resulta del art. 1693, que se produce asi: “Pa-
ra que haya novacién es necesario que lo declaren las partes, o
que aparezca indudablemente que su intencién ha sido novar, por-
qgue la nueva obligacién envuelve la extincion de la antigua.
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Si no aparece la intencion de novar, se mu?a‘uén ‘l.as‘ fios 0’.-~
‘bliga;ione..s como coexistentes, y valdra la ophgacxon prlmltl.va. er
todo aquéllo en que la posterior no se opusiere a e?la, sgybsmtlen--
d@ en ésta parte los privilegios y cauciones de la primera’. !

Cuando se sustituye un deudor a otro, el animus novandi.
no puede ser tacito sino expreso; para que en éste caso haya no
vacién por cambio de deudor, se requiere que el acreedor declare
dar por libre al primitivo deudor. De no ser asi el otro deudf)r qu:
intervenga no sera sustituto del primero sino un dedudor mas, ha-~
bra yuxtaposiciéon y no sustitucion de deudores, Esto es lo que
expresa el art. 1694, cuando estatuye:

“La sustitucién de un nuevo deudor a otro no produce no--
vacién, si el acreedor no expresa su voluntad de dar por libre al
pﬁi’mitivo dedudor. A falta de ésta expresion se entendera que el
féncero es solamente diputado por el deudor para hacer el pago,.
o que dicho tercero se obliga con él solidaria o subsi?iariamente,u
segtin parezca deducirse del tenor o espiritu del acto™.

EFECTOS DE LA NOVACION. Como se ha dicho, la no-
vacién extingue la primera obligacién y da nacimiento a otra; la:
extincion de la primitiva implica también la de sus accesorios, pri-
vilegios y garantias. De ésta suerte, si en la primitiva obligacién.
habia mora, ésta desaparece; si para la primera estaba corriendo
el término de prescripcion, el tiempo corrido no se cuenta para la
segunda. Si se debian intereses no se quedan a deber a menos que
se exprese lo contrario. Si la primitiva deuda era privilegiada el
privilegio no se comunica a la nueva. Si la deuda antigua estaba
garantizada con hipoteca o prenda estas garantias reales“ se extin--
guen y no pasan a la otra. Y como lo reza el art, 1704,"La nova-
cién liberta a los codeudores solidarios o subsidiarios que no ham
accedido a ella”.

Todas éstas son consecuencias que la misma ley deduce de
la extincion de la primitiva obligacién. Sin embargo, por lo que
hace a garantias, asi reales como personales, de la antigua deuda,
las partes pueden mantenerlas o reservarlas, en todo o parcialmen-
te, como seguridades para la obligacién nueva tal como pasa a ex--
plicarse.

Si la obligacién antigua estaba garantizada con hipoteca o-
prenda sobre bienes de propiedad del deuder, nada se opone a
que éste y el acreedor convengan en reservar esos derechos reales-
para que sigan sirviendo de garantia a la nueva obligacién, haya:
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;surgido ésta con o sin intervencién de un nuevo deudor. Es cla
que si los bienes pignorados eran de propiedad de un t;arcero i
habia cc’vﬁsentido en el gravamen para seguridad de la deuda :;f
& .
esae, tz::tcx:r : reserva no puede tener lugar sin el consentimiento de
Si la novacién se opera entre el acreedor y uno de los deu-
dores solidarios, ia reserva de garantias reales solo es valida re
pecto de los bienes de éste especialmente afectados al pago. LS-
’p.rendas o hipotecas constituidas por los otros codeudores sc‘)lidzf
rios se extinguen a pesar de toda estipulacién en contrario y no po-~
drar: mantenerse para la segunda obligacién, salvo que el deudor
-duefio de los bienes pignorados acceda expresamente a ello,

La importancia de la reserva de aquéllas garantias reales
-y muy especialmente de la hipoteca, consiste en que ésta conserva
para la segunda obligacién la misma fecha que tenia para la pri-
mera y se sabe que para el pago, las hipotecas prefieren unas a
otras segiin el orden de sus fechas de inscripcién. Por ésto, porque
se alteraria ese orden de prelacién en perjuicio de otros ;creedo-
res que tuviesen hipoteca sobre el mismo bien, la reserva solo tie-
ne’efecto hasta concurrencia del valor de la primitiva obligacién
‘Asi, si esta ascendia a mil pesos, la hipoteca que se reserva ,no’
puefl’e garantizar la nueva deuda sino hasta este valor; si la obli-
‘gacién antigua no devengaba intereses y la segunda si, la hipote-
ca reservada para ésta no se extendera a los intereses,

El inciso primero del art. 1702 dice que, ‘Si la novacién se
opera por la sustitucién de un nuevo deudor, la reserva no puede
tener efectos scbre los bienes del nuevo deudor, ni atin con su con-
's‘entimier;to". En esta hipétesis no cabe hablar de reserva de garan-
tia hipotecaria porque ella no existia y no se reserva sino lo exis-
tente. Lo que el texto quiere significar es que para la hipoteca que
el nuevo deudor constituya en seguridad de su obligacién, la fecha
de aquélla no puede ser la de la hipoteca que garantizal;a la pri-
mitiva obligacién sino la del dia de la inscripcién de la nueva hi-
poteca, Con ésto se trata de evitar perjuicios a otros acreedores
hipotecarios del nuevo deudor porque si se permitiese conservar la
fecha de la antigua hipoteca, sus créditos podrian verse posterga-
dos.

Para los casos y cuantias en que no puede hacerse la reser-
va agrega el art. 1703, “podran renovarse las prendas e hipotecas,
pero con las mismas formalidades que si se constituyen por prime-
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ra vez, y su fecha sera la que corresponda a la renovaciéon”. Este
precepto era inncesario, lo dispuesto en él no es sino una conse-
cuencia de los anteriores principios sobre reservas y del principio
general de que toda obligacién es suceptible de garantias reales.

Por lo que respecta a las garantias personales que asegura-
ban la primitiva obligacion ya se trascribié lo que sobre el parti--
cular instituye el art. 1704, segin ol cual la novacién liberta a los.
codeudores solidarios o subsidiarios que no han accedido a ella.

Se pregunta si el privilegio puede ser materia de reserva..
La respuesta negativa se impone. El art. 1700 prescribe que por la.
novacion se extinguen los privilegios de la primitiva deuda; las:
reservas que autorizan las disposiciones siguientes solo se refieren a:
garantias. Por otra parte, las causas de preferencias son inheren-
tes a los créditos para cuya seguridad se han establecido y la ley
no reconoce otras causas de prelacion que las instituidas por ella:
misma. Arts. 2493 y 2508.

Consecuencia légica del efecto extintivo de la novacién es:

lo preceptuado en el art. 1696 segin el cual, “El acreedor que ha
dado por libre al acreedor primitivo, no tiene después accién con~
tra él, aunque el nuevo deudor caiga en insolvencia; a menos que:
en el contrato de novacion se haya reservado éste caso expresa-
mente, o que la insolvencia haya sido anterior y piublica o conocida
del deudor primitivo”. La ultima parte del texto se explica porque
es de presumir que el acreedor no hubiera aceptado el cambio de
deudor si hubiese salido que el nuevo estaba en insolvencia y que
si lo aceptd en éste estado, fué por error suyo O por dolo del pri-
mitivo deudor.
MODIFICACIONES EN LA OBLIGACION QUE NO IMPLI-
CAN NOVACION. A pesar de lo dicho no todo cambio en la re-
lacién juridica implica novacién; la obligacién es suceptible de
modificaciones sin que aquélla se produzca. A éstos cambios sin no-
vacién se refieren los arts, 1705 a 1709.

El art. 1705 dice: “Cuando la segunda obligacién consiste
simplemente en afiadir o quitar una especie, género o cantidad a
la primera, los codeudores subsidiarios y solidarios podran ser o-
bligados hasta concurrencia de aquello que en ambas obligacio--
nes convienen'.

Si la segunda convencién se limita a modificar los intere--
ses de la deuda, ya para estipularlos si no los devengaba o para
aumentarlos o disminuirlos, no se produce novacién. Tampoco la:



166

“hay por el hecho de hacer constar por escrito la obligacién que an-
tes carecia de ésta formalidad.

La mera supresion, o adjuncién o transformacién de garan-
tias no entrafia novacién, Para una deuda que antes no tenia ga-
rantia especifica se constituye una hipoteca o a la inversa se can-
cela la hipoteca que la garantizaba; la prenda que hace de garan-
tia se cambia por una fianza, etc. En ninguna de éstas tres hipé-
‘tesis se incurre en novacioén.

Por el cambio de radicacién del pago tampoco se nova; al
respecto el art. 1707, se expresa asi: “La simple mutacién de lu-
-gar para el pago dejara subsistente los privilegios, prendas e hipo-
tecas de la obligacién y la responsabilidad de los codeudores soli-
-darios y subsidiarios, pero sin nuevo gravamen.

En cuanto a la prérroga del plazo para el pago de la obli-
gacién, el art, 1708, instituye: “La mera ampliacién del plazo de
‘una deuda no constituye novacion; pero pone fin a la responsabi-
lidad de los fiadores y extingue las prendas e hipotecas constitui-
-das sobre otros bienes que los del deudor; salvo que los fiadores
-0 los duefios de las cosas empefiadas o hipotecadas accedan expre-
samente a la ampliacién”.

Para que se produzca esa extincién de las seguridades dadas
‘por terceros es menester que la proérroga o ampliacién sea expre-
samente pactada: el hecho de que el plazo se venza y de que el
-acreedor retarde el cobro se considera como una mera tolerancia
-de éste que no comporta aquélla extincién., La ampliacién de pla-
zo convenida con uno de los deudores solidarios no liberta a los
otros porque éstos no son terceros a la obligacién.

En cuanto a la reduccién de plazo, el art. 1709 dispone que,
que tampoco produce novacién; pero que no podra reconvenirse a
‘los deudores solidarios o subsidiarios, sino cuando expire el pla-
-zo verdaderamente estipulado.

En cuanto a la agregacién de una clausula penal, que no se
pacté al tiempo de constituirse la obligacién, el 1706 dispone: “Si
la nueva obligacién se limita a imponer una pena para en caso de
no cumplirse la primera, y son exigibles juntamente la primera obli-
gacién y la pena, los privilegios, fianzas e hipotecas subsistiran
hasta concurrencia de la deuda principal sin la pena.

Mas si en el caso de infraccién es exigible solamente la pe-
na, se entendera novacién desde que el acreedor exige solo la p2-
‘na, y quedaran por el mismo hecho extinguidos los privilegios.
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pfé‘ﬁdas e hipotecas de la obligacién primitiva, y exonerados los

.foe solidaria o subsidiariamente accedieron a la obligacién primi-
tiva y no a la estipulacién penal”. g '

El segundo inciso contempla un caso de perjuicios compen-
satorios pactados con posterioridad, para deducir que si el acree-
dor opta por la exigencia de éstos, se produce novacién. La nova-
¢ién es de caracter convencional, no obstante y por excepcion, en
la hipétesis prevista por el texfo se presenta una novacién que tie-
fie origen en la ley.

DELEGACION.

El cédigo civil colombiano siguiendo al franc’és, involucra
la delegacién con la novacion y es en el tratado de ésta donde se
encuentran los textos que se refieren a aquélla, Sin embargo., la de-
fegacién es una instituciéon auténoma, con caxécteresﬂ propios .qu.e
1a diferenciacién de la novacion a la cual no debe siempre asimi-
larse, ya que como se vera, puede haber delegacion sin novacion y
atin sin relaciones juridicas preexistentes entre las personas que la
cumplen.

Por la delegacién una persona da orden a otra para que
contraiga una obligacién ante un tercero. La que da la orden se
llama delegante; el que la recibe y la acepta, d?:legado, el tercero
ante quien éste se obliga, se denomina d»elegatano: ‘

Si el delegado es deudor del delegante y éste conviene en
darlo por libre de la deuda siempre que se obligue ante el delega-
tario, habra entonces novacién y sera el caso de la llamada dele‘-
gacién perfecta. Ejemplo: A, que es acreedor de B, por la canti-
dad de cinco mil pesos, le dice a su deudor que se obligue ante C
por la misma suma y que lo da por libre de la obligacion; }?’ acep-
ta y se hace deudor de C. Como se ve, aqui hay una novacion pot
cambio de acreedor.

Puede ocurrir que A, delegante, sea a la vez acreedor de
B delegado, y deudor de C delegatario. Convienen los tres en
que B se obligue ante C, por la cantidad que a éste debe el dele-
gante y que A da por libre de su deuda al delegado B y a su fur—
no C, liberta de su obligacién al delegante A. En virtud de eéta
delegacién las cosas se simplificaran; do‘s obligaciones se extin-
gtien y son reemplazadas por una sola: la que el’ delegado deudor
del delegante contrajo ante el delegatario, también acreedor, Este
seéria otro caso de delegacién perfecta o novatoria.
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Pero no siempre ocurre asi Yy entonces se presenta la dele-
gacidén sin novacién, que es la llamada delegacién imperfecta; en
ésta no hay sustitucién de deudor sino yuxtaposicién de deudores.
Ejemplo: Pedro adeuda al Banco Central Hipotecario la cantidad
de veinte mil pesos que estan garantizados con hipoteca sobre un
bien del deudor. Este vende el inmueble a Juan quien se compro-
mete ante Pedro a pagar al Banco sin que la Entidad acreedora
haya convenido en dar por libre a su deudor. En ésta hipétesis no
hay novacién alguna; la deuda de Pedro para con el Banco sub-
siste y éste en lugar de un acreedor tendra dos, pudiendo dirigir-
se contra uno cualquiera de ellos para el cobro del crédito,

Un caso de delegacion sin relaciones obligatorias preexis-
tentes entre las partes que en ella interviene y por tanto, sin nova-
cién es el de la carta-orden de crédito, En efecto, un banco, que
es el delegante, emite el instrumento a favor de uno de sus clien~
tes,'que es el delegatario y en contra de otro banco, que es el de-

legado, para que éste le suministre dinero al beneficiario de la car-
~ ta-orden de crédito.

Es claro que para que haya delegacién novatoria cuando el
delegante es acreedor del delegado y aquél pretende que este se
obligue ante un tercero acreedor del delegante, es menester que el
delegado consienta en hacerse deudor del delegatario; si no ocu-
rre asi y a pesar de ésto el delegante conviene tinicamente con el
tercero, en que el delegado se convierta en deudor de éste por lo
que le adeuda al delegante, no hay novacién sino cesién de cré-
dito. Esto es lo que dice el art. 1696, ‘

El 1697, consigna los efectos juridicos que se producen
cuando un delegado que se creia deudor del delegante, sin serlo,
se compromete ante el deudor de éste para liberarse de la falsa
deuda. Se trata aqui de error del delegado. El 1698 contempla el
error del delegante, que creyéndose deudor sin serlo, da orden al
delegado para que se obligue ante el falso acreedor, En éste caso
el delegado no esta en la obligacién de pagar al delegatario y si
paga “en el concepto de ser verdadera la deuda, se haya para con
el delegante en el mismo caso que si la deuda hubiera sido verda~
dera, quedando a salvo su derecho al delegante para la restitucién
de lo indebidamente pagado”.

DIFERENCIAS ENTRE LA NOVACION EL PAGO
CON SUBRROGACION Y LA CESION DE CREDITOS. Tan-

to en el pago con subrogracién como en la cesién de créditos hay
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cambio de acreedor; el derecho personal se. tras!ada, por el hecho
del pago, al solvens; y por la cesion, al cesionario, pero es’{os nue-
vos titulares del crédito siguen siendo acreed(?r.es de la misma o-
bligacién tal como existia en cabeza del prim{txvo deudor. En l.a
novacién subjetiva por cambio de acreedor, éste queda como t{-
tular de un derecho diverso al antiguo porque la primitiva obli-
gacién se ha extinguido.

CAPITULO XXXII
DE LA COMPENSACION

La extincion de una deuda con otra entre dos personas que
se deben reciprocamente alguna cosa es lo que se denomina com-
pensacién, Cuando dos personas son respectivamente acreedoras
y deudoras la una de la otra, las deudas se extinguen en su tot.::n-
lidad si son de la misma cuantia y si no hasta el valor de la mas
débil, Al enfrentarse dos créditos en sentido inverso se cancelan
hasta concurrencia de valores, siempre que por otra parte se cum-
plan los demas requisitos exigidos por la ley. Los romanos la de-
finian diciendo que era la balanza reciproca de una deuda con un
crédito,

Por la compensacién se extinguen dos obligaciones, Si Pe-
dro debe a Juan diez mil pesos y Juan adeuda a Pedro ocho mil,
la obligacién de Juan se extingue en su totalidad y la de Pedro,
hasta la cantidad de ocho mil. Como se advierte, cada acreedor se
paga con su propia obligacién. .

El ejemplo anterior permite apreciar las ventajas y conve-
niencias de la compensacién. En primer lugar, evita un doble pa~
go, un desplazamiento iniitil de numerario, porque sin ella Pedro
tendria que dar a Juan los diez mil pesos y éste a su tumo.e.ntregar
a aquél ocho mil, En segundo lugar, ademas de ésta simplificacién,
implica para cada acreedor una garantia o seguridad de pago por-
que como soluciona su crédito con lo que él mismo adeuda, netle.ne
de manera definitiva su obligacién y no corre los riesgos de la in-
solvencia de su deudor ni de ser postergado por créditos preferen-
tes. Por ultimo, la compensacién es de equidad; no seria justo que
quien a la vez es acreedor y deudor le pague al otro y se expon-
ga a que su crédito no le sea después cubierto por el que recibié
lo que a él se le debia.
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Al analizar la excepcién de contrato no cumplido se vié c6-
mo en las convenciones bilaterales ninguno de los pactantes esta
en mora de cumplir su obligacién mientras el otro no cumpla con
la suya o se allane a cumplirla en la forma y tiempo debidos,

El art, 1609, que es el que instituye esa excepcién de non
adempleti contractus, consagra una especie de retencion transi-
toria de la obligacién; en cambio, en la compensacion la retencién
que el deudor hace de la suya para pagarse su crédito, es definiti-
va. La retencién temporal autorizada por el 1609 es para obliga-
ciones reciprocas conexas, es decir, surgidas de una misma rela-
cién juridica, —el contrato bilateral— En la compensacién no se
requiere conexidad en las deudas reciprocas, estas pueden prove-
nir de diversas fuentes.

La compensacién es de mucha ocuirencia, tanto en el co-~
mercio interno como en el internacional, su aplicacién es constan-
te. Por ese medio los bancos reciprocamente acreedores y deudo-
res a consecuencia de la multitud de las relaciones juridicas que
a diario surgen entre ellos por el juego de los instrumentos nego-
ciables, liquidan esas situaciones sin necesidad de desembolso al-
guno.

REQUISITOS QUE PARA LA COMPENSACION DEBEN
REUNIR LAS OBLIGACIONES EN SI. De éstos trata, princi~
palmente, el art. 1715 y son los siguientes:

lo. Que ambas deudas “sean de dinero o de cosas fungi-
bles o indeterminadas de igual género y calidad”. De acuerdo con
ésto no hay compensacion de cuerpos ciertos por la razén de que
no hay dos cosas idénticas entre si y al acreedor no se le puede
obligar a recibir bien distinto al que se le debe. Tampoco son com-
pensables las obligaciones de hacer o de no hacer; la compensa-
cion sélo opera en las obligaciones de dar. Por lo que hace a deu-
das dinero no presenta dificultad alguna. La fungibilidad de que
aqui se habla no dice relacién a la consumibilidad sino al poder li-
beratorio de unas cosas frente a otras, a la fungibilidad en su senti-
do estricto. Si Pedro debe a Juan un cordero y a su turno, Pedro es
acreedor de Juan por un cordero tendra lugar la compensacién. Es-
te seria un ejemplo de deudas de cosas “indeterminadas de igual
género y calidad”.

20. “Que ambas deudas sean liquidas”. Una obligacion es
liquida cuando de una vez se expresa en un guarismo determina-
do, o cuando éste puede obtenerse mediante simples operaciones
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- ,;;;jtméticas o por una facil liquidacién de cuentas. Si Pedro es
: -’fgeixdor de Juan por cinco mil pesos y Juan ha sido condenado a
 saqar a Pedro perjuicios en abstracto, no habra compensacién por-
.qixe el crédito de Pedro contra Juan carece del requisito de la li-

.quidez, y por ende se ignora su cuantia. )
30. “Que ambas deudas sean actualmente exigibles”. Las

gibles hasta que el plazo se venza o la condicién se cumpla, Si
Pedro es deudor puro y simple de Juan por la cantidad de cinco
3 il pesos y Juan a la vez adeuda a Pedro otros cinco mil pesos,
pero a plazo o bajo condicién sera imposible la compensacién. Re-
cuérdese que las obligacicnes naturales no son exigibles, por tan~
to, tampoco son compensables.

Las esperas que todos los acredeores han concedido al deu-
dor para el pago, excluyen la compensacién aunque alguno de
Ue;llos sea a la vez deudor de éste; pero la espera otorgada por un
solo acreedor no la impide cuando su deudor llegue a ser su acree-
dor compensable. Esto es lo que instituye el dltimo inciso del art.
1715.

' 4o0. Que ambas deudas sean pagaderas en el mismo lugar.
A éste respecto el art. 1723, se expresa asi: “Cuando ambas deu-
~ das no son pagaderas en un mismo lugar, ninguna de las partes
puede oponer la compensacion, a menos que una y otra deuda sean
de dinero y que el que opone la compensacién tome en cuenta los
costos de la remesa”.

50. Que ambas deudas sean embargables, Este requisito
no lo consagra la ley en forma expresa pero se deduce del segun-
do inciso del art. 1721 cuando dice que “tampoco podra oponerse
compensaciéon a la demanda de alimentos no embargables”. Esta
disposicién especial para las pensiones alimenticias, debe genera-
lizarse porque el cédigo civil colombiano considera la compensa-
cién como un pago y ya se dijo atras, que todos los bienes del deu-
dor responden del pago de sus obligaciones excepto los no embar-
gables. Con éstos créditos, por consiguiente, no puede pagarse el
- obligado aunque el acreedor de ellos sea a la vez su deudor.

60. Por ultimo, la compensaciéon ha de cumplirse sin per-
judicar a terceros. Sobre el particular el art. 1720, se pronuncia
asi: “La compensacién no puede tener lugar en perjuicio de dere-
<ho de terceros.

“Asi, embargado un crédito, no podra el deudor compen-
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sarlo en perjuicio del embargante por ningtn crédito suyo adqui-
rido después del embargo”. Este precepto estid en armonia con el
1636 que prohibe el pago al acreedor cuando el crédito ha sido
embargado.

Consecuencialmente, el que ha hecho cesién de bienes o se
le ha abierto concurso no puede compensar con el acreedor que
después de la cesién o de la apertura del concurso ha venido a ser
su deudor. Tampoco hay compensacién entre el deudor de uno de
aquellos y el que después se hizo acreedor, y ésto aunque el cré-
dito hubiera sido anterior a la cesién o al concurso y solo después
de una de éstas cosas hubiese adquirido las condiciones de liquidez
y exigibilidad necesarias para la compensacién.

REQUISITO DE LA COMPENSACION EN CUANTO
A LAS PERSONAS. La compensacién no puede producirse sino
entre quienes son personal y reciprocamente deudores, La pala-
bra personal en éste caso quiere decir que a cada uno de los deu-
dores se le considera, no en su personalidad juridica sino en su
personalidad fisica. Por ésto el art. 1716 estatuye: “Para que ha-
ya lugar a la compensacién es preciso que las dos partes sean re-~
ciprocamente deudoras.

Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor por
via de compensacién, lo que el acreedor deba al fiador.,

Ni requerido el deudor de un pupilo por el tutor o curador,
puede oponerle por via de compensacién lo que el tutor o curador
le deba a él.

Ni requerido uno de wvarios deudores solidarios pueden
compensar su deuda con los créditos de sus codeudores contra el
mismo acreedor: salvo que éstos se los haya cedido”.

El mandatario tampoco puede compensar “con lo que el
mismo mandatario debe a un tercero lo que éste debe al mandante
sino con voluntad del mismo mandante”, art. 1717.

Por excepcién a ese principio de la personalidad de las deu-
das reciprocas, el art, 1717 autoriza para oponer en compensa-
cién a un acreedor de su mandante, los créditos que el mandata-
rio tenga contra ese acreedor prestando caucién de que el man-
dante dara por firme la compensacién. Y es que en éste caso la
compensacién puede ser conveniente al mandante porque el man-
datario, que es hombre de su confianza, tal vez sea un acreedor
mas benévolo.

Como quedé consignado, el deudor principal no puede o~
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. ba su acreedor por via de compensacién, lo que el acreedor

' al fiador; la cuestion de si el fiador puede oponer al acreed}c:r
; compensacion, lo que al deudor.princip"all deba el acrededcl)r ta
'Lgido discutida, Pero frazon-es de equidad militan en favor de la te-
e iene la afirmativa.

, E quel\?gs:eria justo que al fiador, que es apenas un de'udor sub-
~ sidiario, que responde de obligacion ajena se le desconomera. ’el dei
ggcho de extinguir su obligacién oponiendo ‘ex’l c.ompensacxon a
4 ;greédor lo que éste adeuda al principal y auténtico deudor. Ade-
4 :gsés de ésto, el art. 2380 autoriza al fiador para oponer'a'I acree-
" dor cualesquiera excepciones reales y entre éstas debe cahhca'-rse”la
 de compensacién; y el 2516 lo faculta para alegar la prescripcion
4 renunciada por el principal deudor.

: MODO COMO OPERA LA COMPENSACION. Segtin
el art, 1715, “la compensacién se opera por el sglo m’inis’terio de
Ja ley y atn sin el conocimiento de los deudores”: Mas. ésta ma-
nera de expresarse el texto no puede aceptarse muy a pie de letra
jpmque de los preceptos que van a estudiarse aparece que la.com-
pensacion no siempre opera en esa forma automatica e ipso ;urﬁ.

2 Segiin los expositores ese principio de que la compensacién
se cumple por el solo ministerio de la ley fue una mala adaptacién
‘del derecho romano y la explican asi: La compensacién no fu? co-
‘nocida en el primitivo derecho romano; cuando éste la acepté fué
a manera de fenémeno procesal para concederle al deudor d.elman-
dado que era a la vez acreedor del demandante la excepcion d.e
dolo, ya que en éste incurria el que reclamaba lo que debia re§f1-
tuir. Justiniano modificé las cosas para decir que la compensacién
se cumplia ipso jure, pero al disponerlo asi solo quiso fng.]n.xf;car
‘que ella se operaba por la ley sin necesidad de aleganlar en juicio co-
‘mo excepcién. Los redactores del cédigo francés le dxergn a 1? ex-
presién ipso jure un sentide que no tuvo en el derecho Justmxznefy
'y de alli el precepto de que la compensacién se opera por ’:el mi-
‘nisterio de la ley y atin sin el conocimiento de los deudor(.as :
Los textos que no se acomodan muy bien al pricipio de la
.compensacién automatica e ipso jure, son: .

a) El 1718, que reza. “El deudor que acepta sin reserva
.alguna la cesién que el acreedor haya hecho de sus dergchos a un
tercero, no podra oponer en compensacién al cesionario los cré-
.ditos que antes de la aceptacién hubiera podido opcner al cedente.
Si la cesién no ha sido aceptada, podra el deudor oponer al
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cesionario todos los créditos que antes de notificarsele la cesién
haya adquirido contra el cedente, aun cuando no hubieren llega-
do a ser exigibles sino después de la notificacién”.

Si la cesién se cumpliera de manera fatal, al reunirse las
condiciones requeridas y atin sin el conocimiento de los deudores,
es claro que en las hipétesis previstas en el precepto las deudas se
hubieran extinguido y por ende, no podria haber cesién de crédi-
to, por una parte, ni el deudor cedido, por la otra, a pesar de la
no aceptacién, tendria’ crédito que oponer al cesionario. Algunos
autores explican ésta compleja situacién diciendo que aunque la
compensacién se cumple por el ministerio de la ley una vez que
las dos deudas se enfrentan, ella no es de orden publico y que pue-
de renunciarse y agregan, que una renuncia, al menos tacita de
la compensacién, seria la de ese deudor que siendo a la vez acree-
dor, acepta sin reservas la cesién.

b) El art. 1719, que asi se expresa: “Sin embargo, de efec-
tuarse la compensacién por ministerio de la ley, el deudor que no
la alegare, ignorando un crédito que puede oponer a la deuda con-
servara junto con el crédito mismo las fianzas, privilegios, pren-
das e hipotecas constituidas para su seguridad”.

Aqui si no cabe hablar de renuncia tacita porque el acree-
dor que pagé el crédito ignoraba que su acreedor era a la vez su
deudor. Si la compensacién se cumpliera ipso jure, al presentar-
se las deudas en sentido inverso se habrian extinguido y si después
y por ignorancia, uno de los deudores pagare al otro habria pago
de lo no debido con derecho a repetir, pero el art., da otra solu-
cién cuando instituye que ese deudor” conservara junto con el cré-
dito mismo las fianzas, privilegios, prendas e hipotecas constitui
das para su seguridad”. Luégo la compensacién no opera en forma
automatica, ipso jure,

Es como dice Josserand, “en resumen la compensacién so-
lo produce sus efectos definitivos cuando ha sido invocada: el deu-
dor no tiene que pronunciar sino una palabra para quedar libera-
do pero ésta palabra debe pronunciarla; ninguno, excepto el fia-
dor, puede hacerlo por é1”.

CASOS EN QUE NO HAY COMPENSACION. EI art.
1721, trae una serie de casos para decir que en ellos no opera la
compensacién y asi se expresa:

“No puede oponerse compensacién a la demanda de restitu~
cién de una cosa de que su duefio ha sido injustamente despoja-
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do, ni a la demanda de restitucién de un dep6sito, 0 de'}m como-
dato aun cuando perdida la cosa, solo subsista la obligacion de pa-
garla en dinero. -

Tampoco podrad oponerse compensaciéon a la demanda de
indemnizacién, por un acto de violencia o fraude, ni a la deman-
da de alimentos no embargables”,

Esta disposicién es initil, en los casos alli previstos la com-
pensacién no podria cumplirse, o por no tratarse de obligaciones
“de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género
y calidad”; o por no ser de dar, o por falta de liquidez en las deu-~
das. Por lo que hace a alimentos ya el art. 425 habia dispuesto:
“El que debe alimentos no puede oponer al demandante en com-
pensacién lo que el demandante le deba a élI”.

COMPENSACION FACULTATIVA O VOLUNTARIA
'Y JUDICIAL. Lo dicho hasta aqui se refiere a la compensacién
legal, a la que se cumple por el ministerio de la ley cuando se pre-
sentan los requisitos exigidos y una vez que la invoca el deudor
que quiera aprovecharse de ella, Pero ademéas de ésta, existen la
compensacioén voluntaria o facultativa y la judicial,

La compensacién voluntaria es la que las partes acuerdan
por convencién, teniendo capacidad para celebrarla porque para
la legal, como ella no es fruto del intercambio de voluntades sino
de la ley, no se necesita capacidad, ella opera entre incapaces.

Para la compensacién facultativa no existen reglas, aqui la
voluntad es auténoma y pueden compensarse obligaciones que no
retnan las condiciones previstas para la legal. Pueden ser materia
de la compensacién convencional deudas de cuerpo cierto, de ha-
cer o de no hacer, iliquidas y aiin no exigibles,

La compensacién judicial es la que declara el juez a peti-
cién del deudor demandado, bien cuando éste la alega y prueba
como excepcién o cuando la hace valer en demanda de reconven-
cién,

CAPITULO XXXIII
DE LA CONFUSION.

La relacién juridica que implica el derecho personal supone
dos personas; una, que es la titular o sujeto activo y que se llama
acreedor; otra, que es la obligada a la prestacién, o sujeto pasivo,
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que se denomina deudor; estas dos calidades son contrarias entre
si, si llegan a reunirse en una sola persona se produce la confu-
sién.

Es inconcebible que una persona sea acreedora de si mis-
ma; la reunién en una de esas dos calidades incompatibles pro-
duce un trastorno juridico que se traduce en la extincién de la o-
bligacion, especialmente, porque se presenta una imposibilidad de
ejecucion. Ese acreedor a la vez deudor de si mismo, no podria ni
exigirse el crédito ni pagarse la deuda. Por ésto, la confusién es
un modo de extinguir las obligaciones.

La confusién de que aqui se trata es la de derechos perso-
nales porque hay también confusién que extingue derechos reales.
Asi, el fideicomiso se extingue “por confundirse la calidad de dni-
co fideicomisario con la de dnico fiduciario” 822; el usufructo,
“por la consolidacién del usufructo con la nuda propiedad”, 865;
la servidumbre, “por la reunién perfecta e irrevocable de ambos
predios en manos de un mismo duefio” el derecho de prenda,
“cuando la propiedad de la cosa empefiada pasa al acreedor por
cualquier titulo” 2431.

La ocurrencia mas comiin de confusién se presenta con mo-
tiva de la transmisién sucesoral, El causante, por ejemplo, era a-
creedor de su heredero; como este sucede a aquél en sus derechos
y obligaciones trasmisibles, el causahabiente a titulo universal
hereda el crédito en su contra y asi vienen a reunirse en su per-
sona las dos calidades incompatibles de acreedor y deudor. Tam-
bién puede ocurrir la situacién inversa, a saber: que el causante
sea el deudor y el heredero el acreedor.

El art. 1726 preve el caso de la confusién parcial, al de-
cir. “Si el concurso de las dos calidades se verifica solamente en
una parte de la deuda, no hay lugar a la confusién, ni se extin-
gue la deuda, sino en esa parte”.

Ejemplo: Pedro es deudor de Juan por la cantidad de diez
mil pesos; a la muerte de Pedro sus herederos son Juan y Diego.
Aqui solo habria confusién con respecto a Juan hasta la cantidad
de cinco mil pesos porque segtn el art. 1411 las deudas heredita-
rias se dividen entre los herederos a prorrata de sus cuotas.

Art, 1725, “La confusién que extingue la obligacién princi-
pal extingue la fianza; pero la confusién que extingue la fianza,
no extingue la obligacién principal”’. Esto porque lo accesorio si-
gue lo principal pero no a la inversa.

Bt

_ En cuanto a la confusién que pueda presentarse entre deu-
dores o acreedores solidarios, el art. 1727 se produce asi: “Si hay
confusién entre uno de varios deudores solidarios y el acreedor,
podra el primero repetir contra cada uno de sus codeudores por la
parte o cuota que respectivamente le corresponda en la deuda. Si
por el contrario hay confusién entre uno de varios acreedores so-
lidarios y el deudor, sera obligado el primero a cada uno de sus
coacreedores por la parte o cuota que respectivamente les corres-
ponda en el crédito”.

La primera parte del anterior texto es repeticién o aplica-
ci6én del art. 1579, estudiado a propésito de las obligaciones soli-
darias, al analizar las relaciones internas de los codeudores entre
si cuando un solo deudor ha extinguido la obligacién frente al a-
creedor comun.

El art, 1728, es repeticién del 1316. Segtin estas disposicio-
nes los créditos y deudas del heredero que aceptd con beneficio de
inventario no se confunden con las deudas y créditos hereditarios.

CESACION DE LA CONFUSION. No siempre la extin-
ci6n de la deuda que es la consecuencia de la confusion se cumple
de manera definitiva; la obligacién puede renacer si después vuel-
ven a separarse las calidades de acreedor y deudor que transito-
riamente concurrieron en una misma persona.

Esto ocurre cuando el hecho que produjo la confusiéon es
juridicamente aniquilado y éste aniquilamiento opera con efecto
retroactivo. Ejemplo: el heredero deudor del causante que por la
confusién extinguié la deuda, si obtiene mas tarde la rescision de
la aceptacién de la herencia, separa otra vez las dos calidades y
tanto el crédito como la deuda reviven porque la rescision una vez
declarada, opera con efecto retroactivo.

CAPITULO XXX!V
DE LA REMISION

La remisién es el perdon o condonacién de la deuda que el
acreedor hace al deudor; mediante ella aquél abdica de su derecho,
renuncia a la accién para exigir su cumplimiento.

La remisién es de caracter convencional; para que cumpla
sus efectos bilaterales es menester que el deudor la acepte; la me-
ra renuncia del titular del derecho personal carece de consecuen-
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cias practicas si el otro sujeto de la relacién juridica, es decir, el
deudor no la acepta. Y esto, aunque la condonacién sea entera-
mente gratuita o proceda, como lo dice el art. 1712, de mera libe-
ralidad, pues, en éste caso se trata como donacién y la donacién
como contrato que es, exige el acuerdo de voluntades,

En cambio, como en los derechos reales no hay relacién o
vinculo de persona a persona, ellos son materia de renuncia por
acto unilateral; para que esta produzca efectos no se requiere el
acuerdo con el que ha de beneficiarse de ella. Asi el usufructuario,
el duefio del predio dominante, pueden en forma unilateral, renun-
ciar al usufructo o a la servidumbre.

No obstante lo anterior, la remisién del derecho personal
se presenta como acto unilateral cuando es obra del testamento.
Si el testador condona la obligacién al deudor, ésta condonacién
tiene el caracter de un legado y es de indole unipersonal como son
y deben ser todas las disposiciones testamentarias.

La remisién no siempre se presenta como un hecho aislado
sino que en muchos casos se relaciona o es efecto de una opera-
cién mas amplia que comprende o se extiende a otros objetos. Co-
mo consecuencia de una transaccién sobre otras materias, por e-
jemplo, se hace la condonacién de la deuda. En éste caso, por te-
ner un caracter oneroso, no seria una auténtica remisién porque
ésta para que sea propiamente tal, ha de ser gratuita.

Cuando la condonacién procede de una liberalidad esta
“en un todo sujeta a las reglas de la donacién entre vivos, y nece-
sita de insinuacién en los casos en que la donacién entre vivos la
necesita” 1712, Implica, por tanto, un acto de enajenacién y el a~
creedor debe ser capaz para disponer de la cosa; por otra parte,
necesita aceptacién del deudor.

Esa renuncia del acreedor a su derecho es expresa y tacita.
La expresa es la que resulta de una formal y explicita declaracién
de voluntad.

En cuanto a la tacita el art. 1713, dice lo siguiente: “Hay
remisién tacita cuando el acreedor entrega voluntariamente al deu-
dor el titulo de la obligacién, o lo destruye o cancela con animo
de extinguir la deuda. El acreedor es admitido a probar que la en-
trega, destruccién o cancelacién del titulo no fue voluntaria o no
fue hecha con animo de remitir la deuda. Pero a fzlta de ésta prue-
ba, se entenderd que hubo &nimo de condonarla.

TEE

. La remisién de la prenda o de la hipoteca no basta para que:

~ se presuma remisiéon de la deuda”,

CAPITULO XXXV
DE LA PERDIDA DE LA COSA QUE SE DEBE

Dicen flos tratadistas que en la extincién de la obligacién:
por pérdida de la cosa lo que hay es una imposibilidad de ejecu--
cién; porque la prestacién no puede cumplirse la obligacién se ex-
tingue ya que a lo imposible nadie esta obligado.

: El codigo solo contempla éste modo de extincién en las

. obligaciones de especie, por eso el art. 1729, se expresa asi: “Cuan--

do el cuerpo cierto que se debe perece, o porque se destruye, o
porque deja de estar en el comrcio, o porque desaparece y se ig-
nora si existe, se extingue la obligacion; salvas empero las excep--
ciones de los articulos subsiguientes”.

Mas no porque sea en las obligaciones de entregar cuerpo

cierto en las que mas comunmente ocurra la imposibilidad de eje--

cucién por pérdida de la cosa, queda descartada la extincién de
las obligaciones de hacer y de no hacer por imposibilidad de eje~-
cucién.

Cuando por hechos imprevistos, insuperables, inimputables
al deudor y posteriores al nacimiento de la obligacion de hacer o
de no hacer, se presenta una imposibilidad de cumplimiento, ellas
se extinguen, Por lo que hace a las de género, la pérdida de la co-
sa sera de dificil ocurrencia porque, en principio, el género no pe--
rece.

Para que esa imposibilidad de ejecucién sea causa de exo--
neracién del deudor, se requieren estas circunstancias: Que la im--
posibilidad sea objetiva, absoluta, es decir para todos y no relati-
va, o sea, tinicamente con relacién al deudor; definitiva, porque-
si es temporal o transitoria, una vez que desaparezca el obsaculo,
la obligacién puede exigirse; que sea inimputable, porque si la im--
posibilidad se produjo por hecho culpa del deudor, la obligacién
subsiste pero varia de objeto; Que sea sobreviniente o posterior al
nacimiento de la obligacién, -porque si la imposibilidad fué simul-
tanea al contrato la obligacién seria nula por ser de objeto impo--
sible.

La imposibilidad de ejecucién por pérdida de la cosa, unas:
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“veces libera al deudor en forma absoluta; otras, tnicamente lo
exonera de cumplir la obligacién en especie pero ella subsiste cam-
biando de objeto: el deudor se hace responsable, entonces, del pre-
«cio de la cosa y de los perjuicios.

La obligacién se extingue de manera absoluta, sin respon-
sabilidad alguna para el deudor cuando se ha hecho imposible por
-caso fortuito o fuerza mayor.

Si la cosa perece en poder del deudor se presume que fue
pod su hecho o culpa, y para desvirtuar esta presuncién de res-
ponsabilidad no le basta demostrar ausencia de falta sino el caso
fortuito que alega como factor de exoneracién. Lo mismo que si
estando en mora “pretende que el cuerpo cierto habria perecido
igualmente en poder del acreedor, sera también obligado a pro-
barlo” 1733,

’ Para el caso de mora del acreedor en recibir la cosa que se
‘le debe, el art. 1739, estatuye: “La destruccién de la cosa en poder
del deudor, después que ha side ofrecida al acreedor y durante el
retardo de éste en recibirla, no hace responsable al deudor sino
-por culpa grave o dolo”.

La pérdida de la cosa solo implica cambio de objeto en la
prestacion y el deudor responde de su precio y de los perjuicios,
-en los casos siguientes:

a) Cuando ha habido culpa de su parte; en la culpa del
deudor “se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes
‘fuere responsable” arts. 1738, 2347.

b) Si el hecho que imposibilita la ejecucién ocurre duran-
‘te su mora, con la salvedad del segundo inciso del art. 1731, que
asi se expresa: “Sin embargo, si el deudor estd en mora, y el cuer-
‘po, en poder del acreedor, solo se deberd la indemnizacion de los
‘perjuicios de la mora”.

c) Si se hizo responsable de casos fortuitos. Sobre el parti-
cular el art. 1732, dispone: “Si el deudor se ha constituido respon-
sable en todo caso fortuito, o de alguno en particular, se observa-
‘ra lo pactado”.

d) En el caso del ladrén, segin lo estatuye el siguiente
“precepto:

“Al que ha hurtado o robado un cuerpo cierto, no le sera
permitido alegar que la cosa ha perecido por caso fortuito, aun de
-aquellos que hubieran producido la destruccién o pérdida del cuer-
‘po cierto en poder del acreedor”. 1735,

Si la cosa ha perecido por culpa de terceros de quien el deu--
dor no es civilmente responsable, “podra exigir el acreedor que se: |
" le cedan los derechos o acciones que tenga el deudor 'c':oln;:r;g aqué
~ [los por cuyo O hecho o culpa haza perecu‘io 11a cosa” J 2
La extincién de la obligacion por pérdida de? la cosa de e
~ deslindarse de la teoria de los riesgos por ser cues’tlor'les (cilnlrersas-..:
Por ésta, se decide a quien corresponde sufrir la p’erdlda e cuzr
po cierto que se debe con obligaciéon de da.\r; aquélla, es un mo o-
de extinguir obligaciones en general y de librar al deudor, en par-
ticular, de entregar la especie que estaba en su poder aunque esa

entrega no entrafie tradicién sino mera restitucién, como la del co--

odatario o del depositario. o
o En la relacién juridica bilateral la imposibilidad de una par--

te para ejecutar su prestacion la exonera de cumpl.i‘rla pero en és-
te caso la correlativa oblilgacién de la ot{:a, tambxe{l se extingue.

Ejemplo: Se da en arrendamiento un edificio por el término de cin--
co afios, al precio mensual de quinientos pesos. A'los tres meses
se incendia por caso fortuito. Por éste hech.o.t‘ermma el cor;?rato-
ya que el arrendador se encuentra en ir.n.posxblhdad de cump 1r.s_1iy
obligacién de suministrar goce al inquiline, Pero con§-ec1{enc1a1

mente también se extinguen las obligaciones dFl locatario; éste ya
no tiene que seguir pagando la renta y s1 habia pagado po:; Ianr--»
ticipacién, puede repetir porque no habria causa por parte 1eham
rrendador para seguirla percibiendo o para retener lo que se le hu--

biese anticipado.




