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prólogo a la primera edición

Al completar la edición de las Conferencias de obligaciones , apuntes de clase para los
alumnos de tercer año de derecho en la Facultad del Externado de Colombia, he juzgado
conveniente expresar algunas palabras generales de explicación.
Vacilé mucho antes de adelantar la obra, pues consideraba que era mejor esperar un tiempo
para que los conceptos y nociones propios del curso se decantaran, clarificaran y precisaran
más, para entonces sí darlos a la publicidad. Pero, pese a ese primer pensamiento, estimé
más adecuado comenzar de una vez, para luego pulir la forma y el contenido de las
lecciones a fin de darles una versión más acabada.
A sabiendas de sus deficiencias presento estos apuntes para su benévola lectura por parte de
los alumnos, para cuyo servicio se redactaron y a los cuales están dedicados.
El derecho de obligaciones es una de las materias jurídicas más cultivadas y que cuenta con
más estudiosos. Esto, tanto en nuestro país como en otras naciones de legislación similar.
Por ello es más grande el compromiso que se adquiere al escribir un esbozo de teoría
general, y menores las posibilidades de originalidad, la que se reduce a una forma distinta
de expresar conceptos, unos tradicionales, otros recientes, pero siempre conocidos y
siempre por conocer.
Si alguna idea básica tiene este estudio es el deseo de compaginar un conocimiento
profundo del código civil, obra por tantos conceptos admirable y de necesario examen
cotidiano, con el propósito de adaptarlo a las necesidades de la vida contemporánea, y de
superarlo en todo aquello que signifique progreso de las ideas morales, conforme a un
nuevo concepto, más actuante, de la justicia y la equidad.
De ahí que se acojan con calor las tendencias novedosas y audaces que luego de rechazos y
vacilaciones acaban por imponerse, a la par que se respete la obra consagrada a través de
los años.
Con frecuencia acudo a conceptos emanados de la Corte de 1935, y ello no solamente por
la autoridad moral y científica de sus componentes, cuanto por la precisión de las ideas y el
afán que se aprecia en sus fallos de poner la codificación a tono con las nuevas
orientaciones del derecho.
Grande es la impresión que me han producido las frases de J OSSERAND : “Los tiempos
seculares están caducados y los juristas, por fieles que sean a la tradición, deben, en las
horas que vivimos, mirar en su derredor más bien que hacia atrás, deben vivir con su época,
si no quieren que esta época viva sin ellos”.
Consecuente con esas ideas, el propósito ha sido inculcar a los estudiantes no sólo la
necesidad de un conocimiento lo más vasto posible del derecho posi-tivo, sino el anhelo de
renovación y de evolución doctrinaria, para que el derecho cumpla su cometido de
armonizar las relaciones humanas.

Bogotá, septiembre de 1955.



presentación

Concebida esta obra principalmente para el servicio de los estudiantes, quienes se inician en
el conocimiento de una materia de suyo vasta y abstracta, he considerado aconsejable
procurar la mayor precisión de los conceptos y figuras, dentro de una combinación
indispensable de la doctrina con la normatividad y los hechos vitales regulados por esta,
con el cuidado de relacionar, por honestidad y a título de orientación, las obras y la
jurisprudencia más relevantes y mayormente consultadas desde la elaboración inicial del
trabajo hasta las posteriores, con incorporación de pasajes, a fin de facilitar al lector el
acceso al pensamiento ajeno: siempre he querido compartir esos “hallazgos” y difundir su
conocimiento. Todo con el propósito de estimular el empeño de clarificar y profundizar la
noticia y la reflexión sobre una materia fundamental para la formación del profesional del
derecho, que luego de precisada la noción de la relación obligatoria debe estudiar los
distintos aspectos y formas que puede presentar dicho vínculo, cualquiera que sea el
fenómeno que le haya dado origen, como también las modificaciones que puede
experimentar, prescindiendo por entero de su fuente; para, más adelante profundizar en los
pormenores de las distintas fuentes y desentrañar la experiencia y el porvenir de su
funcionamiento.
La primera incursión del autor en este terreno, siempre bajo el alero protector y estimulante
de la Universidad Externado de Colombia, se remonta a las Conferencias de Obligaciones ,
editadas en el año de 1955, cuyo prólogo, escrito simultáneamente con la primera
paternidad biológica, reproduzco ahora, como testimonio de autenticidad. Vinieron después
el Curso de obligaciones , Bogotá, 1960, reimpreso en 1961 y reeditado en 1964, y el
Derecho civil, Obligaciones, en 1969; en 1977 publiqué un fascículo contentivo de una
revisión de las partes primera y segunda, todo ello al margen de la imprenta, siguiendo el
ejemplo de los polycopiés y de las dispense de los colegas franceses e italianos, atento a no
incurrir en lo que consideraba demasías en el atuendo, y en 1987 adelanté una
reelaboración, que permaneció inédita, al haber prevalecido la autocrítica sobre la
impulsividad. Acá se ofrece una versión “actualizada” en cuanto a la referencia a los
ordenamientos expedidos en el entretanto: código de procedimiento civil (Dcto. 1400 de
1970), con las reformas de 1989, código de comercio (Dcto. 410 de 1971) y la reforma de
1995, Estatuto de contratación de la administración pública (Ley 80 de 1993), y otras más
recientes, así como a cambios doctrinarios y jurisprudenciales operados desde entonces.
Debo anotar, en honor a la verdad, que en este tiempo no he estado alejado del estudio y del
empleo de esta rama del derecho (obligaciones, negocio jurídico), que me cautivaron desde
su primera visión, cinco décadas atrás, y en cuyo estudio y análisis he perseverado
apasionadamente. El sentido de responsabilidad, la exigencia personal creciente y, algo
también, la aplicación a traducciones de obras maestras de connotados autores extranjeros,
cuyo conocimiento quise compartir con mis colegas contemporáneos y menores, y cuya
lectura juzgué más provechosa para los estudiosos que la de los apuntes míos, entrabaron el
adelanto y la culminación del trabajo.
Me han compelido a hacer esta publicación tardía el requerimiento afec-tuoso de
numerosos alumnos de antaño y recientes, el vacío que advierto en la bibliografía para el
servicio de los sucesivos alumnos del curso y la impresión que tengo de que varios de los
planteamientos heterodoxos de la exposición, comenzando por su propio orden o sistema,
mantienen actualidad y, en algu-nos casos, inclusive su “novedad”, en medio de la



inmensidad de reflexiones, comentarios y conclusiones, que bien podrían calificarse de
apodícticos, que se imponen y necesariamente han de abundar en cualquiera exposición de
una materia como esta, decantada a lo largo de milenios de análisis y experiencia, pero
siempre necesitada de responder a los ideales y exigencias de las generaciones sucesivas y
de ajustarse a ellos, tanto mas cuanto mayores sean los apremios de equidad e igualdad en
las relaciones entre particulares. Se dirige, lo repito, al estudiante del derecho ansioso de
liberarse del pragmatismo pando y agobiador, menesteroso de abstraer, de pensar
universalmente, con afán de debatir, que no se contenta con apilar acríticamente pasajes
jurisprudenciales, para esgrimirlos tácticamente como mandoble y verdad inconcusa.
Esta edición constará de tres volúmenes: el primero, relativo a Concepto, estructura y
vicisitudes de la obligación ; uno segundo (Fuentes), que versará sobre el Negocio jurídico ;
y el último (Fuentes y tutela del derecho de crédito ), atinente a daño resarcible,
enriquecimiento injusto y hechos jurídicos varios , y Garantías y acciones protectoras.
Son numerosos los reconocimientos y gratitudes que llevo conmigo en cuanto cultor del
derecho privado y escritor en varios sectores de él. A colegas nacionales y del exterior,
especialmente italianos, franceses y latinoamericanos, por su aporte, no sólo por conducto
de sus obras, sino en el diálogo directo y en el debate en congresos, simposios, foros,
estimulantes y clarificadores. A las sucesivas cohortes de alumnos del Externado —

Universidad a cuya celebración de 115 años de fundación deseo contribuir con este óbolo—
cuyo espíritu inquisitivo y autonomía mental me han exigido y permitido mantenerme en
vi-gilia, temeroso de defraudar su fe en el progreso del derecho. A E LVINIA URREGO, la
mecanotaquígrafa insomne que pulsó las teclas para las primeras impresiones, a S IMÓN

CARREJO, quien sistematizó y ordenó la última, a la que dotó de índice alfabético, a
ANTONIO MILLA, pulcro Director del Departamento de Publicaciones de la Universidad, por
su apremio y esmero.
Por último, una dedicatoria que siempre he mantenido en el corazón y a flor de labios: a la
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I. nociones fundamentales *

A. precisión conceptual **

La obligación es una relación jurídica, nexo entre dos sujetos de derecho, con
características propias en cuanto a ellos, al objeto sobre el cual recae, a su contenido, a la
función social que cumple, a sus orígenes, razón de ser y manera de constituirse,
desenvolverse y terminar, todo lo cual impone, por razones metodológicas, una
determinación de los conceptos básicos en juego, como también la ubicación de la figura
dentro del ámbito jurídico, tanto el normativo como el vital, con anterioridad a su estudio
particularizado. Norma, situación, relación, poder, deber, hecho, acto, negocio, son
términos que, si bien aquí reciben una calificación singular debido a su consideración
especializada en el campo del derecho, son prejurídicos: se dan en la vida social y de ella
son recibidos y moldeados por el derecho para unas mayores fijeza y efectividad.
Universalmente se posee de ellos una idea general, lo que constituye inicialmente una
ventaja, que no deja de presentar luego inconvenientes por la disparidad de acepciones,
propicia a confusión, tanto terminológica como conceptual, circunstancia que contribuye a
resaltar la necesidad de esta premisa semántica.

B. norma jurídica

El derecho es un conjunto de normas o preceptos de conducta cuyas existencia y
efectividad son indispensables para la solidez y armonía de las relaciones socia-les.
Dictados que surgen espontánea o deliberadamente de la vida en común y cuya vigencia
está garantizada por el poder coercitivo del Estado. El derecho no es en sí mismo un fin,
sino un medio emanado de la sociedad para mantener un equilibrio entre los hombres y
proveer a la realización de un ideal de justicia. Señala un deber ser, un derrotero necesario a
la conducta humana y prescribe, además, cuál ha de ser la consecuencia del
comportamiento singular de los miembros sociales, ante el cual el ordenamiento puede
adoptar una posición de indiferencia, cuando los acontecimientos no le son especialmente
relevantes y, por lo mismo, no los contempla de manera expresa; de patrocinio, cuando los

* Cfr. M. ALLARA . Le nozioni fondamentali del diritto civile , vol. I , 4.ª ed., Torino, s. d. (1953); C. M. B IANCA. Diritto civile ,
I , La norma giuridica. I soggetti , Milano, 197 8; F. C ARNELUTTI . Teoría general del derecho , trad. esp. de F. J. OSSET, 2.ª
ed., Madrid, 1955; A. CATAUDELA. Note sul concetto di fattispecie giuridica , 1962, ahora en Scritti giuridici , Padova, 199 1;
ID . Fattispecie, 1967, ahora en Scritti giuridici, cit.; F. B. CICALA. Il rapporto giuridico , 5.ª ed., Milano, 1959; A. FALZEA.
Efficacia giuridica , en EdD ., XIV, Milano, 1965; F. FERRARA . Trattato di diritto civile italiano , vol. I , Dottrine generali , I ,

Roma, 1921; J. GHESTIN et G. GOUBEAUX . Droit civil, Introduction générale , 3. a ed., Paris, 1990; H. HÜBNER . Allgemeines
Teil des Bürgerlichen Gesetzbuches , 2.a ed., Berlin-New York, 1996; K. LARENZ und M. WOLFF . Allgemeines Teil des
bürgerlichen Rechts , 8.a ed., München, 1997; CH. LARROUMET . Droit civil, t. 1, 3.a ed., Paris, 1998; A. LEVI. Teoria
generale del diritto, reimpr. 2.ª ed., Padova, 1967; K. R ÖHL. Allgemeine Rechtslehre , Köln, 1994; D. RUBINO . La fattispecie
e gli effetti giuridici preliminari , Milano, 1939; F. S ANTORO-PASSARELLI . Dottrine generali del diritto civile , 9.ª ed., reimpr.,
Napoli, 1986; R. SCOGNAMIGLIO. Aspettativa di diritto , en EdD., III , Milano, 1958; ID. Fatto giuridico e fattispecie
complessa, en Rivista di diritto e proc. civile , 1954; ID . Fattispecie , en Enc. giur. Treccani , XIV , 19 89; ID . Negozio giuridico
e autonomia privata , en LD ^FLYLOD VDliDnD 1 DJ^^ D^^D ‟QDD1 ^JJ^ , etc., 1991; ID .  Atto giuridico , en Enc. Forense dir. da
G. AZZARITTI , E. BATTAGLINI e F. SANTORO-PASSARELLI , I , 1958; ID . Negozio giuridico , en Enc. giur. Treccani, XX, 1990,
todos hoy en Scritti giuridici , 1, Padova, 1996; A. THON. Rechtsnorm und subjektives Recht , trad it. de A. LEVI, Norma

giuridica e diritto soggettivo , Padova, 1967; A. WEILL. Droit civil, Introduction générale , 3.a ed., Paris, 1973

** Cfr. F. CARNELUTTI . Teoría general del derecho , cit., n.os 60 y ss. y 82 y ss.; E. BETTI. Teoria generale del negozio
giuridico , reimpr. 2.a ed., Napoli, 1994, Capitolo introduttivo ; ID . Teoría general del negocio jurídico , trad. esp. de F. J.
OSSET, Madrid, 1955; A. LEVI . Teoria generale del diritto , 2.ª ed., reimpr., Padova, 1967.



hechos son trascendentales para él y merecen la intervención coadyuvante o el apoyo del
derecho; o, por último, de rechazo, si la conducta en cuestión perturba o amenaza la
armonía que el derecho específico procura entronizar y mantener 1 .
Toda norma jurídica contiene dos términos: una proposición hipotética y una consecuencia
asignada a la realización de tal supuesto 2 . El primer cuerpo es una descripción o juicio
condicional: un hecho o un conjunto de hechos, dentro de un determinado marco de
circunstancias; en tanto que el segundo es el mandamiento de un efecto o resultado jurídico
para el caso de que en la práctica concurran todos los elementos de la hipótesis 3 . Así,
cuando el conjunto de hechos y circunstancias que conforman el supuesto se encuentra
completo, el juicio deja de ser hipotético para convertirse en imperativo o incondicionado.
El supuesto de hecho de la norma (factum , Tatbestand, état de cause o fattispecie)4 puede
estar conformado por variados elementos o ser simple, y su integración depende, en
últimas, del arbitrio legislativo. La causalidad jurídica difiere en muchos aspectos de la
natural, y a este propósito se pone de presente cómo, en tanto que la consecuencia material

1 Cfr. CATAUDELA. Fattispecie , cit., p. 935: “Cuando se habla de „valoraciyn ‟  no se entiende hacer referencia a un juicio de
aprobación o reprobación por parte del ordenamiento, sino más latamente, a la consideración que hace el ordenamiento de las
circunstancias para decidir la actitud que habrá de asumir con relaciyn a sus fines propios”.

2 Cfr. THON . Rechtsnorm und subjectives Recht [Norma giuridica e diritto soggettivo ], cit., p. 11 y ss.; BIANCA. Diritto civile ,
I , cit., p. 4 y s.: “La forma del juicio hipotético es simplemente una estructura que responde a un carácter de la norma, al de
su abstracción, según el cual ella prevé no supuestos de hecho concretos, sino hipótesis abstractas (supuesto de hecho
normativo)” S COGNAMIGLIO . Aspettativa di diritto , cit., p226: “El derecho se resuelve en un sistema de mandamientos que
determinan de modo necesario, con relación a la ocurrencia del supuesto de hecho, el nacimiento de efectos jurídicos que
corresponden más o menos plenamente a la valoraciyn de la conciencia social”. FALZEA . Efficacia giuridica , cit., p. 437: “El
efecto jurídico no es un valor meramente ideal, sino también real, ligado a la realidad biológica, física, espiritual de la vida
humana. Valor condicionado, dada la estructura hipotética de la norma jurídica y su carácter genuinamente axiolygico”; y p.
484nota 92: “La eficacia de la norma es o ra y distinta de la ef cacia del hecho. La eficacia de la norma consiste
exclusivamente en la constitución de la relación de condicionalidad entre un hecho y un efecto; la eficacia del hecho se
resuelve, en cambio, en la transformaciyn de una situaciyn jurídica”  IIGHIIXQD IIVLWXDFLyQ [IMXUtGUD'li

3 K. ENGISCH. Einführung in das juristische Denken , Stuttgart, 1956, p. 12 y ss.: “Las proposiciones jurídicas son  Sollenssätze
[proposiciones de deber ser] y de ahí que se suelan denominar hypothetische Sollenssätze  [proposiciones hipotéticas de deber
ser]. Expresan un deber condicionado al supuesto de hecho [ Tatbestand]”.  VON HIPPEL. Einführung in die Rechtstheorie ,
Münster, 1955, p. 24 y s.: “Como supuesto de hecho podría aceptarlo todo [...] También podría decir que no existe ningún
supuesto de hecho de por sí, que lo hay únicamente como correlación, como contrapartida de una norma jurídica [ ... ] El
supuesto de hecho tampoco es algo que tenga realidad en sí, sino que se presenta como una posibilidad de la ley desde
cualquier punto de vista”. D. RUBINO . La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari , Milano, 1939, p. 3 y ss: “La dinámica
del derecho rueda entre dos polos: los supuestos de hecho y los correspondientes efectos jurídicos. Apenas hay para qué
recordar que por supuesto de hecho se entiende el conjunto de elementos necesarios para la producción de un efecto o
conjunto de efectos”, con cita de THOL. Einleitung in das deutsche Privatsrecht , Göttingen, 1851, p. 9, “quien por primera LIIT
vez traslady el término del derecho penal al derecho privado, para designar el conjunto de los efectos”. Cfr. L. ENNECCERUS ,
TH. KIPP und M. WOLFF . Tratado de derecho civil , trad. esp. de Pérez González y Alguer, 2.ª ed., Barcelona, 1950, vol. I , 2,
§ 127, I , p. 5 y s.

4 CATAUDELA. Fattispecie, cit., p. 926 y s. “El término fattispecie deriva del latín medioeval factispecies , locución que
literalmente suena como a „figura ‟  o „apariencia ‟  del hecho, y con la que se quería designar un hecho imaginario que sirviera
de paradigma [ ... ] La doctrina tradicional define el supuesto de hecho como causa de los efectos jurídicos. Dicha concepción
encuentra sus raíces más profundas en la aceptación de una afinidad sustancial entre la realidad jurídica y la realidad natur al”.  1
La presentación de las distintas tendencias y la bibliografía se encuentran en la nota 20. ID . Ob. cit.p. 928 y ss.: “El n exo de
causalidad se establece en términos que pertenecen a la realidad física, y que son, por tanto, homogéneos; en tanto que el
nexo de que aquí se trata se constituiría entre dos realidades hetero-géneas: física la una, espiritual la otra: el hecho y los
efectos jurídicos [ ... ] La ley jurídica, a diferencia de la natural, determina el nexo entre hecho y efecto, y ciertamente
concurre a la producción de este último [ ... ] Cuando se habla de una relación de consecuencialidad colocada por la norma
entre un hecho y su efecto, no se hace referencia al nexo entre supuesto de hecho abstracto y lo resultante de la proposición
normativa, dado que este nexo no sirve para designar un fenómeno dinámico, sino al nexo entre supuesto de hecho concreto y
efectos concretos. Así permanece firme la idoneidad de la norma, dada su formulación abstracta, para fundamentar el nexo en
cuestiyn, y se replantea la exigencia de su concreciyn con la mediaciyn del hecho”. A. FALZEA . Fatto giuridico , en EdD ., XVI ,
Milano, 1967p. 943 “En función de la relación de causalidad jurídica podemos clasificar todos los fenómenos jurídicos en
fenómenos jurídicamente causales y fenómenos jurídicamente efectuales. Los unos son causas jurídicas o parte de causas
jurídicas. Los segundos son efectos jurídicos o parte de efectos jurídicos. Por causas jurídicas entendemos aquí, con
exclusión de cualesquiera otros significados posibles, las situaciones de las cuales una norma hace derivar efectos jurídicos ”.



obedece a fenómenos y leyes físicos permanentes e ineluctables, el efecto jurídico se funda
en razones de política legislativa y en su ejecución, particular o jurisdiccional, pudiendo el
orden legal alterar la propia causalidad natural, en el sentido de abstraer elementos suyos,
disponerlos en orden distinto, valorarlos según su propio criterio, acomodándolos a las
tradiciones de la comunidad y a las exigencias sociales histórica, geográfica y políticamente
condicionadas 5 .

El resultado de la actuación de la norma consiste en reconocer y regular la modificación de
la naturaleza o de la vida social en cuanto atañe a un sujeto colocado frente a otro, con lo

6cual lo acontecido se torna jurídicamente relevante . Cuando el factum se presenta, la
norma vive y su consecuencia consiste en la constitución, la sustitución, el complemento o
la extinción de un estado de cosas 7 .

C. situación jurídica

Entiéndese por situación jurídica un modo de ser de la realidad en cuanto es tenido en
cuenta y valorado por el derecho, o sea en tanto posee relevancia jurídica, lo cual es de la
competencia normativa del ordenamiento 8 . La situación, que es abstracta si se la toma
como hipótesis o supuesto de hecho, y concreta si se la considera ocurrida y coincidente
con dicho factum y, por lo mismo, con un interés específico para los sujetos que se
encuentran en ella, es un reflejo, a la vez que un producto de la norma: su naturaleza
jurídica indica e implica la presencia de varios sujetos, personas que se hallan frente a un
objeto, enlazadas por el derecho. Dualidad de sujetos, proporción entre hombres, que
siempre, cualesquiera que sean los rasgos específicos de la situación, se manifiesta dentro
del esquema básico de poder-deber9 .

D. relación jurídica

Toda situación jurídica lleva dentro de sí, por naturaleza, una relación jurídica, esto es, un
nexo entre dos sujetos en torno de un objeto, regulado por el derecho y surgido a propósito
de la detentación de bienes y de la utilización de servicios, con miras a la satisfacción de
necesidades, y normativamente dispuesto según las tradiciones, ideales y costumbres de la
comunidad respectiva 10 .

5 Cfr. A. VON TUHR. Der allgemeine Teil des deutschen bürgerlichen Rechts [Teoría general del derecho civil alemán, trad.
esp. de T. RAVÁ, Buenos Aires, 1947], II , 1, § 43.

6 FALZEA. Efficacia giuridica, cit.
7 Cfr. RUBINO . La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari , cit., p. 27 y ss.; B. WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrecht ,

I , 1, 8.a ed., Frankfurt a. M., 1900 [ Tratado de derecho civil alemán , trad. esp. de F. H INESTROSA, Bogotá, 1976; reimpr.
1987], §§ 67 y 68. FALZEA. Efficacia giuridica , ^LW^^ 435 S“] 1echo y efec+HuKRco tiHen una carga de juridicidad bien
diferente. El hecho jurídico sigue siendo esencialmente el mismo hecho que es en el plano prejurídico. La relevancia que el
derecho concede a un evento físico, a un acto del hombre, a una declaración de voluntad no cambia esencialmente su
naturaleza. No sucede lo mismo con el efecto jurídico. Un vínculo jurídico no es concebible fuera del ámbito jurídico.
Obligación, propiedad, patria potestad, etc., no tienen sentido fuera del derecho. El efecto jurídico es, pues, un fenómeno
MXdicGURl ^^^1 ^^^^OurídiQ pHQxceMXU,GLnRleoRUimo MlOHQdLDad”H^^^^Q^^^ dH13 de0WLPeUG6, LXXXII ,
282.

8 FALZEA. Fatto giuridico , ^^^^^ ^^ 943: ^^^^^^^^^^^ por ^^^^^^^1 ^^ no un ^^^1 ^^^^ espacial o temporal determinado, sino  un
esVWDGspeRo globHdWmundo,EuOpaGHOcasXQGRmundXjurídicU.

9 CARNELUTTI . Teoría general del derecho , cit., p. 184 y ss.
10 Cfr. CICALA . Il rapporto giuridico , cit., p. 3 y ss.; 28 y ss.;  VON TUHR . Teoría general del derecho civil , cit., I , 1, 5. LARENZ .

Allgemeiner Teil des deutschen bürgerlichen Rechts , 3.a HG ^^^^^^^^ K7Q 1111 2^^^ su ^^^^ ^^^^^ igual 11 VX 11 FIV
UHOonesRQídVas, XUosLrDenta VHII„ relación jurídica fundamental ‟ , que designa unaJQ^^^1 ^QDípUH queLont iene
los elementos esenciales de derecho ( subjetivo) como apreciación de la entidad de la persona y de su correspondiente deber



En la relación, que es uno de los conceptos básicos del derecho, siempre se encuentran dos
sujetos frente a frente: alguien que puede y alguien que debe. La simultaneidad y la
reciprocidad de poder y deber son evidentes e ineludibles, al punto de no ser concebibles
escindidos. El ordenamiento resuelve el conflicto, cierto o potencial, entre los dos sujetos,
con la primacía y la subordinación correlativas de uno y otro.
Poder jurídico : potestad, facultad, derecho, es, en general, posibilidad, aptitud de obrar
frente a los demás, mandando, actuando, disponiendo, desarrollando intereses propios y,
eventualmente, ajenos.
Deber jurídico : sujeción, obligación, carga, contrapartida de aquel poder, significa
necesidad, imposibilidad total o parcial de mando, de disposición o de actuación, o
necesidad de esta. Referido todo a la iniciativa y a la conducta de los titulares respectivos.

E. distintas clases de relaciones jurídicas

La amplitud y la restricción del poder y del deber correspondiente corren parejas y van en
proporción directa: tanto más amplio es el poder cuanto mayores sean las limitaciones del
sujeto pasivo, es decir, mientras más fuerte o intenso sea el deber.
Usualmente se ha tomado el derecho subjetivo como sinónimo de poder. Así, sería el único
tipo o el prototipo de poder jurídico 11 . Otro tanto ocurre con el aspecto pasivo de la
relación: la obligación figura como equivalente de deber o forma exclusiva de limitación.
Empero, ahondando en el estudio de la relación jurídica habrá de convenirse en su variedad
y en que, si bien el ámbito de la relación “derecho -obligación” es muy vasto y esta díada ha
sido la mayormente examinada, junto a ella se encuentran otras categorías no menos
importantes, pero cuyos perfiles no se han destacado tanto ni estudiado con la misma
atención.
En cuanto se refiere al aspecto activo, existen la potestad, posibilidad de mandar sobre los
demás (iubere licere), colocado el titular por encima, super-partes, en estado de soberanía;
la facultad (agere licere), posibilidad de obrar, de actuar directamente sobre las cosas en
desarrollo de intereses personales, amén del derecho subjetivo propiamente dicho, que es
un poder de tutelar intereses propios, otorgado por la ley a quien los posee y confiado a la
iniciativa de este. Y por el aspecto pasivo, se advierte cómo a la potestad corresponde la
imposibilidad total de obrar y mandar, o sea la necesidad absoluta o sujeción, y se
encuentra que en el lenguaje usual se bifurca el significado de obligación, para denotar un
deber genérico de abstención de actos que impidan o entorpezcan el ejercicio de las
facultades o de los derechos subjetivos ajenos ( nemine laedere), y más propiamente, para
señalar la necesidad de una conducta singular de colaboración con el titular del derecho a
exigir esa prestación: en su orden, deberes de comportamiento y obligaciones de
prestación 12

; por último se tiene la carga, entendida como la necesidad en que un sujeto se
encuentra de adelantar ciertas diligencias (actos necesarios) indispensables para satisfacer

(que ha de tenerse presente, esto es, no violarse), apropiada como concepto modelo, apto para toda relaci^n jurídica”.
SANTORO-PASSARELLI . Dottrine generali del diritto civile , cit., n.^ 15: “Puede decirse que la relaci^n jurídica indica la
respectiva posición de poder de una persona y de deber de otra persona o de las demás: poder y deber establecidos por el
ordenamiento jurídico en tutela de un interés”.

11 LARENZ. Allgemeiner Teil des deutschen bürgerliches Recht, cit., § 12, II , a; VON TUHR. Teoría general del derecho civil,
cit., I , 1, § 1; THON. Norma giuridica e diritto soggettivo, cit., p. 113; L EVI . Teoria generale del diritto, cit., n.os 144 y ss. y
152 y ss. Cfr. J. DABIN. El derecho subjetivo, trad. esp. de F. J. O SSET , Madrid, 1955.

12 Cfr. A. D I MAJO. La responsabilità contrattuale , Torino, 1997, p. 19 y s.



una determinada aspiración personal que él escogió espontáneamente dentro de las varias
3que lo movían 1 .

F. actuación del derecho *

La transformación continua de la naturaleza y la actividad constante del hombre muestran
cómo las situaciones jurídicas y las relaciones enclavadas en ellas no son más que
momentos dentro de un perenne devenir. Unas y otras se ori-ginan en hechos
normativamente calificados y permanecen, se complementan, transforman o extinguen
también en razón de hechos idóneos a ese propósito. Relaciones hay que tienden a perdurar
y cuyo valor estriba en su prolongación en el tiempo, como ocurre, p. ej., con las de familia
y con los derechos de la personalidad y los reales principales. Mientras que otras son de
natural transitorio y en algunos casos su estimación va de la mano de la prontitud con que
se extinguen al cumplir su cometido, cual sucede con las más de las obligaciones positivas:
dar-entregar, hacer.
De todas maneras, el derecho vive de hechos. El factum normativo siempre los prevé, uno o
varios, en tal o cual orden, considerados en sí o en función de determinadas situaciones
antecedentes o concomitantes. Cualesquiera modificaciones del mundo exterior son hechos
jurídicos lato sensu , en cuanto forman parte de una previsión del derecho, y su clasificación
ha de adelantarse en razón de la manera como este los toma y del valor o efecto que les

14reconoce o atribuye
Así, se habla de hecho jurídico en sentido estricto , cuando la norma en cuestión toma el
acontecer en sí, en su simple ocurrencia, como mera realidad, en un juicio descriptivo: p.
ej . , la muerte para la apertura de la sucesión y la delación de la herencia (arts. 1012 y 1013
c. c.), independientemente de la manera como se presente y de si su causa se halla en la sola
naturaleza o en un impulso humano y, en este supuesto, de cómo se haya dado. En
contraposición con el acto jurídico lato sensu , definido tradicionalmente como el hecho
voluntario del hombre, pero que en rigor consiste en un obrar de este tomado por el
ordenamiento como tal, o sea en cuanto la norma correspondiente identifica el suceso y lo
aprecia no sólo en su acaecimiento, sino tomando en cuenta su autoría, necesariamente
humana, lo que se traduce en una valoración más o menos intensa de las condiciones

15internas y externas de la conducta
Viene en seguida la consideración del acto jurídico propiamente dicho , separado y
diferenciado del negocio jurídico . El acto , como comportamiento al que la ley dota de
efectos precisos y fijos, dispuestos íntegramente por ella sola: p. ej., el requerimiento o
intimación que, cualquiera que sea el propósito de quien lo practica, tiene por efecto,

13 CARNELUTTI . Teoría general del derecho , cit., pp. 195, 213, 215, 221; S ANTORO -PASSARELLI . Dottrine generali del diritto
civile, ]LW^ H4 y ^^^ “EsOMguVOe prese"]uandXa un VHtoSUHVHQWD un podeG ]uyo eXr]i]VXMH]oRi]Onado a
un cumplimiento (que, empero, estando previsto en el interés del mismo sujeto, no es obligatorio y, por tanto, no prevé
Vn]ioLsQn V ^^^^^^^O de Kue~VLe]ute)” TTORRENTE y P. SCHLESINGER . Manuale di diritto privato , 12.' ed.,
Milano, 1985, § 28, p. 74.

* SANTI ROMANO. Frammenti di un dizionario giuridico , Milano, 1947 [trad. esp. de S ENTÍS MELENDO y AYERRA REDÍN ,
Buenos Aires, 1964, p. 19 y ss.]; S. PUGLIATTI (A. FALZEA). I fatti giuridici, Milano, 1996.

14 BETTI. Teoria generale del negozio giuridico , cit., cap. 1.º; S COGNAMIGLIO . Contributo alla teoria del negozio giuridico ,

cit., p. 6 y s.; 165 y ss.; B IGLIAZZI GERI et ál. Diritto civile 1, **, Fatti e atti giuridici , cit., n.os 1 y ss.; C. M. B IANCA, S.

15 P
ATTI y G. PATTI . Lessico di diritto civile , 2.' ed., Milano, 1995, p. 76 y s.

VON TUHR. Teoría general del derecho civil alemán , cit., II , p. 167 y ss.; 173 y ss.; S COGNAMIGLIO . Contributo alla teoria
del negozio giuridico , loc. cit.; A. MANIGK. Das Rechtswirksam-verhalten , Berlin, 1939, § 1, 1 y ss.



determinado legalmente, colocar al deudor en mora (de ahí su naturaleza constitutiva) y,
consiguientemente, cargar sobre él riesgos agravados de pérdida o deterioro de la cosa y la
obligación de resarcimiento de los daños y perjuicios sufridos por el acreedor por su
renuencia (arts. 1607, 1608 y 1613 c. c.). Y el negocio jurídico entendido como acto de
autonomía privada jurídicamente relevante: la ley, por lo general, no delimita del todo su
contenido, sino que señala orientaciones y límites a la actividad dispositiva particular,
indaga sobre la observancia de la normatividad imperativa y, al no hallar reparo que
formularle, la interpreta, la ubica dentro del marco de circunstancias en que se realizó y,
una vez encasillada en uno de los tipos socialmente reconocidos, le adjudica los efectos que
mejor correspondan a aquella determinación, así clasificada y alindada; p. ej., el contrato, el
testamento, la decisión de la asamblea o junta de socios o de comuneros (cfr. arts. 1501,
1603, 1127 y 1618 y ss. c. c.) 16 .

II. ubicación del derecho de obligaciones

Ciertamente el derecho de obligaciones no posee la perspicuidad, ni la armonía y
concreción de otras ramas y secciones del derecho, cuya sola enunciación denota
directamente su ser y hasta cierto punto su ámbito, incluso en el propio derecho privado: p.
ej., derecho de familia, derecho sucesoral, derecho societario. El campo vital en el que se
desenvuelve el derecho de obligaciones es sobremanera amplio, pues no es otro que el del
tráfico jurídico : intercambio de bienes y servicios 17 , a más de la aglutinación de unos u
otros o de ambos para la obtención de una finalidad común o coincidente. El derecho de
obligaciones regula la colaboración intersubjetiva: el poder que otorga el crédito a su titular
es el de exigir del sujeto pasivo, titular del deber (obligación), una conducta determinada,
un acto o una abstención, singularizados en el tiempo, en el espacio y modalmente, lo que
quiere decir que esta relación jurídica tiene por objeto una prestación, conducta,
colaboración: servicio en sí y sin más, o proyectado en la dación o en la entrega de un bien,
para su uso o goce 1 8 . De modo que la obligación no produce por sí misma la satisfacción
del titular del derecho correspondiente, sino que es un estadio dentro del desarrollo de las
actividades particulares con miras al disfrute de los bienes y de los servicios ajenos, o más

19directamente, un puente y medio apropiado para la obtención de unos y otros

16 BETTI . Teoria generale del negozio giuridico, cit., Capitolo introduttivo; R. S COGNAMIGLIO . Contributo alla teoria del
negozio giuridico, Napoli, 1950, cap. III; ID . Fatto giuridico e fattispecie complessa; Fattispecie; Atto giuridico; Negozio
giuridico, en Scritti giuridici, I , Padova, 1996; L. C ARIOTA-FERRARA . Il negozio giuridico nel diritto privato italiano [trad.
esp. de M. ALBALADEJO, Madrid, 1956], cap. III ; SANTI ROMANO . Frammenti di un dizionario giuridico, cit.; F. G ALGANO .
Negozio giuridico, premesse problematiche e dottrine generali, en EdD ., XXVII, Milano, 1977, n.os 1 y ss.; ID . Il negozio
giuridico, Milano, 1988, cap. I; G. B. FERRI . I profili generali della teoria del negozio giuridico, en G. B. FERRI e C.
ANGELICI ^DStudiDXG^L^ ^X^^LDdeiD^^^^LR^D^^^^^GD199IJ,D^^^DDD^^D FLUME . Das Rechtsgeschäft (Allgemeiner Teil des
bürgerlichen Recht, II B), 3.a ed., 1979, Berlin-Heidelberg-New York, 1992, §§ 9 y 10.

17 Así, K. LARENZ. Lehrbuch des Schuldrechts , I, Allgemeiner Teil, München-Berlin, 1964, § 1; 14.a ed., München, 1987, 1.
Versus la ex^UHVD“cLmpoDvitLR,D S WOLFF . Lehrbuch des Schuldrechts ^D1^D%^^^^^^D19IJOD^^D3DyD^^^^^D12:D^ S^DderechoDde
oEOLcDnLDregulLDlLDmLXhLDde DlLDecoDmíLDyDdeDlLDvidLDdeDlosDneRcios”AD^H^OD^DYDlLD^^^GH^DsociLlDdelDdRecRDde D

oEOLcDnL”,D^1^DJ. ESSER und E. S CHMIDT . Schuldrecht, I , Allgemeiner Teil , 8.a ed., Heidelberg, 1995, § 1, II , p. 8 y ss.
18 “%Ln,DLtribuyWdoDLDlLDpLlLbrL Dun OgnifSLODEmpre XQ oDdeDtodLDUDdLdDLpRPLUeDqVDpLrLDGDordWLGentoDpuLL

constituir materia de sacrificio de parte de un sujeto y, en correlación con dicho sacrificio, pueda ser materia de expectativa
tutelada de otro sujeto [ ... ] expectativa de la adquisición de un bien determinado de patrimonio ajeno, en la utilidad producida
por el actuar de otro, o de lLDve tLjLDWeDpMcu rLDlLDpermLnXULDdeDunL ^H^L^D^DdeDhecho inL1erLdL”:DRESCIGNO .
Obbligazioni , nozioni generali , en EdD ., XXXIX , Milano, 1979, p. 183.

19 A reserva de las precisiones y ampliaciones que vendrán luego, quede desde ahora planteada la naturaleza personal, relativa,
de la relación crediticia, que en sí misma no sacia a su titular activo, quien solamente se verá satisfecho con la colaboración
ajena, que es el objeto genuino de aquella; en contraposición con los derechos absolutos, comenzando por los reales.



La vastedad y la importancia de sus proyecciones se palpan al observar lo necesaria y
amplia que es la cooperación entre los miembros sociales 20 ; y tratando de concretar y
simplificar los fenómenos que la originan con más frecuencia, se llega a la conclusión de
que, por lo general, ese deber de cooperación surge, bien de la iniciativa particular, bien de
la necesidad de resarcir el daño ocasionado, de modo de poder circunscribir el horizonte,
con miras descriptivas aproximadas, al negocio jurídico y al daño resarcible. Así, en
últimas, podría sintetizarse el campo vital del derecho de obligaciones aludiendo a contrato
e ilícito ( Vertrag und Unrecht) 21 : autonomía privada y daño 22, lo que no obsta para que de
ordina-rio se tienda a separar y aun a contraponer las obligaciones nacidas de contrato y las

23originadas en delito, en razón de la diversidad de su fuente .
A propósito del derecho de obligaciones es importante resaltar, dadas esas circunstancias,
su carácter de suyo dinámico y la necesidad que pesa sobre él de adaptarse prontamente a
las condiciones cambiantes de la economía y la política 24, tanto en lo que hace a las
necesidades del tráfico, como respecto a la actitud frente a los infortunios. Por lo demás, la
relación obligatoria y, con mayor calado, el derecho de obligaciones, están presentes en
todas las circunstancias de la vida económica; dijérase que aquella es el instrumento para el
desenvolvimiento de esta 25 . En fin, el derecho de obligaciones, que es la disciplina de la
colaboración intersubjetiva, tiende de suyo a la conceptualización, a la teoría, a la
abstracción, en fin, a un tratamiento general de la relación obligatoria resaltando sus rasgos

26comunes . Sólo que en el tiempo presente es patente el abandono de “la indiferencia ética”
27y la asunción de un compromiso social y solidarista , como corresponde a las orientaciones

de la parte dogmática de las constituciones, que para nuestro caso arrancan con la Reforma
de 1936 y se afirman en la Constitución de 1991.

20 '11 ^ p IobRmM IIIctico IesWLoRo IUa4eXH I mRioSRUI] O^^^^O^^^^ R Iel acioneRobGHto Iias, FRe InWLWXnvestigaci ón
científica propuesta, que está conducida por una idea: la necesidad de coo-peración entre los miembros soci DOH BETTI .

21
 Teoria generale delle obbligazioni , I , cit., p. 10.
 LARENZ. Lehrbuch des Schuldrecht, I, cit., § 1; cfr. LARENZ. Vertrag und Unrecht, I , Hamburg, 1936; STOLL-

FELGENTRAEGER . Vertrag und Unrecht, 4.a ed., 1944; D. MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , trad. esp. de
A. MARTÍNEZ SARRIÓN , I , Barcelona, 1995, p. 5; J. ESSER und E. S CHMIDT . Schuld-recht, t. I, vol. 1, 8.a ed., Heidelberg,

22
 1995, § 4, I , p. 66 y ss.

Lo cual pone de manifiesto el acierto de la summa divisio contenida en las Institutiones de GAYO (III , 88): omnis enim
obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto . Cfr. C. M. B IANCA . Diritto civile , IV , / ^^EO^fDff , Milano, 1990, p. 7.

23 Cfr. M. COSTANZA. Il rapporto obbligatorio, un archetipo universale , en I ^^ff^TffD^ffffId lQ^^^ ^ H0^^ , vol. 2, Milano,
1993, ^^ 752: '^^^^ pa Ia lasVbligacDUs dMente Ent IaDuL, QdVjuGH s ob IeQWonteniQWUDa ^ IXDO^^ 1̂1 Wb IeRl
interés del acreedor y sobre las modalidades de cumplimiento, comprendida la determinación del esfuerzo exigible, se
desenvuelve a través de la valoración del contrato [ ... ] [En tanto que] Para las obligaciones de delito, todos los juicios quedan
superados por el reconocimiento del derecho a la reparación de la lesión cuando se ha ocasionado un daño injusto, cual si el
LOiF fue Ia uXp IeDpueQo, mIIHVe u~ Idade IaPuentTdHa ^^^^^^^ Y^U  11 IXHQWHI] GH11 OD 11RE01JDFLy

24 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , Allgemeiner Teil, 4. a ed., Tübingen, 2000, Rn. 4, p. 2; E SSER und SCHMIDT . Schuldrecht, I , cit.
25 'IR[]eHposSR Ltudiar el derecho comercial en su conjunto, sin referirse al derecho de las obligaciones [ ... ] El derecho de

oEOacDnL QmVa elRe IQho civil” CH. LARROUMET . Droit civil , Les obligations , 1.a parte, 2.a ed., Paris, 1990, n.os 2 y
3, p. 7.

26 '^^ época propicia a la construcción de la teoría general de las obligaciones, caracterizada por la máxi-ma generalización y
conceptualización del fenómeno crédito-débito, no se puede considerar, ciertamente, agotada, si se le entiende no tanto como
elaboración en esa dirección, cuanto como aceptación y utilización en la argumentación doctrinal y en las motivaciones
M I^^^ I^^^UX~eLD IRultadosHbtOiVOdu IVX0Wmpe IV dR WHdLdRmIItGo,Ui IQWHa H0a I LP^ ^^^ I^^^^^ es d e
CARNELUTTI) y a expresarlRen Q ImRdesc I ip GHmecIInWLYapodíPHa”Q PERLINGIERI . Le obbligazioni: tra vecchi e nuovi
dogmi, en Rassegna di diritto civile, 1, Napoli, 1989, p. 83 y ss.

27 Cfr. PERLINGIERI . Le obbligazioni: tra vecchi e nuovi dogmi , cit., nota 2, con su referencia a F. W IEACKER .
Privatsrechtsgeschichte der Neuzeit ^ queXHe dRQ IeseGH'^^^ IV~ ^^^QD coH'^Dsistema dH 11 WdQdLde I echo
arraigado en la Constitución, para el cual el derecho objetivo representaría, aún hoy, el límite ±moralmente fundado± a la
OL IHU~ de IechO VbjGRU p IKaVs yXoMHWdY V I^^U^YD^RVla m o IR absolutaH y ESSER und SCHMIDT .
Schuldrecht , 1, cit., § 2.



La ubicación normativa de la materia, correspondiente a su autonomía conceptual, se
proyecta en el sistema de todas las codificaciones, en las que la relación crediticia u
obligacional ha merecido un libro, en el cual, luego de la disciplina general, se regulan uno
a uno los principales contratos, con innegable desviación en cuanto que la importancia de la
figura contractual ha movido a asimilar el régimen de la obligación al del contrato, con una
nociva relegación de aquel 28 , a despecho de la unicidad básica del concepto y de la
disciplina de la obligación. Así se habla de una “integración de la disciplina del contrato

,29con la de la obligación'
El libro cuarto del código civil, intitulado De las obligaciones en general y de los

30contratos , muestra aquella tendencia, que también aparece, incluso más acentuada, en el
libro cuarto del código de comercio: De los contratos y las obligaciones mercantiles .
De esa manera persiste una dualidad de ordenamientos sobre la materia, y lo que es peor
aún, se ha acentuado la disparidad entre ellos; en oportunidades son neciamente
contrastantes, lo cual ha generado incertidumbre e inseguridad, agravadas por la dificultad
de calificar una determinada relación o un contrato como civil o como comercial, habida
cuenta de la sutileza de las diferencias y del espíritu absorbente del estatuto mercantil y de
los comercialistas, no obstante que el código de comercio reenvía tanto “a las disposiciones
de la legislación civil” (art. 2.'), como a “los principios que gobiernan la formación de los
actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretación, modo de
extinguirse, anularse o rescindirse” (art. 822).
Corriendo en estatutos paralelos el derecho civil (común) y los derechos especializados
(comercial, administrativo y laboral), y siendo peculiar de la materia de las obligaciones su
generalidad, resulta indispensable la referencia adicional a las distintas disposiciones que la
gobiernan particularmente, tanto más cuando divergen o tienden a discrepar del tronco

31común . Lo cual hace manifiesto el hecho de que, no obstante la diversidad de

28 Dentro del sistema de exposición del derecho civil del iusnaturalismo y la pandectística, el Obligationenrecht se presenta
ligado y subordinado al derecho de las cosas, en cuanto se le considera un paso (título) para obtener el derecho real. Véase la
denominación del libro III del code civil français : Des différents maniers dont on acquiest la proprieté , cuyo título 3.º
corresponde a Des contrats et des obligations en général, y el 4.º a los Engagements qui se forment sans convention . Con el
desarrollo de la industria y del comercio y la mayor valoración del dinero, la fuerza de trabajo y el uso de los bienes, a partir
del último siglo, la pers-pectiva del derecho de obligaciones cambió, para ser considerado más honda y simplemente como
derecho de la colaboración intersubjetiva, por la vía de la prestación. Cfr. BETTI . Teoria generale delle obbligazioni , I , cit., p.
10 y ss.; ESSER. Schuldrecht, I , Karlsruhe, 1968, § 1, I . Indistintamente, si que también cumulativamente, se habla de
“oEligaODneRQOontratos”, “oEligaOionV paPREnLal” L“QRVes peOUW,Hin HQHU^Opara juntUlWH aRmSarlL, Oe  la
costumbre y el hecho de que las obligaciones que demandan y tienen una disciplina más amplia y compleja son las que
VrgenHel OoHOtoFR^WUo,Wguien hRUaEHdOR sinécdoque , o sea de aquella figura con la cual, con una parte se indica
el todo, si ELHse oEHrvaEuHaOáen tXHOasose traQ dWR paOFmásRmportantW~o G justiOOar pDU"diOha
pDUWHsiK utiVadRpaXWndiOar el „todoDU DI MAJO. La responsabilità contrattuale , cit., p. 1 y s. Cfr. E. BUCHER.
Hundert Jahre schweizerisches Obligationenrecht: Wo stehen wir heute im Vertragsrecht? , Basel, 1983; SCHLECHTRIEM .
Schuldrecht , Allgemeiner Teil, cit., Rn. 7, p. 4.

29 Cfr. BIANCA . L^^^ O^JDffF , cit., n.º 5, p. 12 y s.
30 El code civil français , como ha sido ampliamente comentado y censurado, intitula el libro tercero Des différents manières

dont on acquiert la proprieté , a cuyo propósito son oportunas estas observaciones de L. MENGONI . Le obbligazioni, en I
^^ff^^^ffD^^ffff^ E1F Q^E1 cFH0^ F , vol. 1, Milano, 1993, p. 241, al identificar el enfoque moderno de la disciplina de las
oElOaODnL: ^R título de lW oEXgaOio Gs en generalEo ^^^ -ponde simplemente a un ideal científico de abstracción
conceptual [ ... ] sino que responde al designio político de unificación del derecho de las obligaciones, sin distinguir entre
obligaciones civiles y comerciales. La obligación ya no se mira en la perspectiva de la sociedad pre-industrial, como modo de
adquirir la propiedad y, por ende, esencialmente como relación de cambio entre propietarios, sino que viene a ser
GsOiplLadLOomoDorma generaUeD^^^^Q^O^^^Oe GH^^^^OO^^^LoOFLyQel OHsumo”.

31 Es maniQesLHVWd enOia univeQGHQa ^D^^^^QdY dUeOh0Oivil D OomerOial, ^^Gtodo GHUHFKRII a L LsOiplina  de
las obligaciones y de los contratos, que viene desde las primeras décadas del siglo XX y que cristalizó normativamente en el
codice civile italiano de 1942, Oon aproROhamSnRYe lKmPoHQVoRdos tronOos,MlaM^O^^^G^O^^^Re ^^GRoluOiUR más
avanzadas y ágLO de la ^^^^O^^O Hde ULrQaOiDes OomerOiVes” ^ BIANCA), sin que por ello pueda hablarse de una
^O^^ROFLDO^^^^ del d^^ O^^0riGdUH ^^^^ poUL demR, 11 un XOtor quRpropiOia la ^^^V^^^O^^^ XQe lD dWeOhos T



ordenamientos, existe un derecho común de obligaciones, que tiene en el derecho civil no
sólo sus raíces, sino su columna vertebral, al margen de los empeños e impulsos de las
normatividades singulares de independizarse y de mostrarse diferentes, para a la postre
retornar a la casa de origen 32 , cuántas veces habiendo enriquecido su patrimonio 33 . En esa
dirección cabe señalar como reguladores legales de la materia, a más de los preceptos que
obran en los títulos I a XX , XXV , XXVIII y XXXIV a XLI del código civil, las normas del título
III del libro 2.' y de los títulos I , IX , X y XIII del libro 4.' del código de comercio, el título I de
la parte primera y el título III de la parte segunda del código sustantivo del trabajo, y la Ley
80 de 1993, Estatuto general de contratación estatal .
En fin, ha de darse cuenta del hecho de que paralelamente a la normatividad básica que
corre en los códigos, en todos los países, especialmente a partir de la segunda posguerra, se
ha presentado, cada vez con mayor abundancia y, si se quiere, desorden, el fenómeno
denominado “descodificación”, o sea la aparición de “leyes especiales”, ordenamientos
enderezados a regular determinadas actividades, relaciones, figuras 34 (p. ej., sociedades,
seguros, actividades financieras, crisis de la empresa, protección del consumidor,
accidentes de tránsito), con proclividad a generar tensiones y contraposiciones con los
“derechos comunes”, habida cuenta del independentismo (“especialización”) de ciertas
ramas y sectores del tráfico jurídico y, no pocas veces, debido a la impulsividad e

35improvisación con que se expiden y modifican los estatutos respectivos

III. programa de la exposición

Considerando que el orden lógico impone primeramente el análisis de la figura de la
relación obligacional en sí, en sus elementos y variedades y, seguidamente, el estudio de su
desarrollo en razón de su función social, temas y disciplina comunes a toda clase de

patrimoniales de los distintos países y sistemas, de enorme importancia, dado el auge del tráfico internacional y de la
universalización de la economía. Cfr. E. R OPPO. Il contratto , Bologna, il Mulino, 1977, p. 161 y ss.; Cfr. G. GANDOLFI .
Codice civile e codificazione europea , en I ci^^^^^Q^^] QQE^^]EHE]E] F , vol. 2, cit., p. 741, 749 y s.; P. R ESCIGNO .
Introduzione al Codice civile , 7.' ed., Napoli, 200 1, p. 141 y ss. Versus la unificación, F. VALLEJO .

32 Valga al respecto resaltar las previsiones de los arts. 2.º y 922 c. co. y 13 [1] Ley 80 de 1993.
33 Cfr. LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1.', cit., n.^ 9, p. 14“Que la exp ansi^n de los derechos especiales haya

rebajado el código civil a la condición de derecho residual, es un juicio ligado al positivismo legalista, que atribuía al código
civil esencialmente una función de disciplina inmediata omnicomprensiva de las relaciones intersubjetivas privadas. El ocaso
de tal concepción exalta otra función, en razón de la cual el código constituye el referente sistemático de comprensión y
coordinación de un punto de vista unitario de los ámbitos normativos del derecho privado diseminados en los territorios de la
legislación especial, cuando quiera que ello es conveniente; de donde se sigue que, mejor que el apelativo de derecho
residual, le conviene el de derecho común”: L. MENGONI . Le obbligazioni , en [ E]^^^TXD^^] dD E^^]E^ E]E]]^^ , vol. 1, cit., p.
243.

34 Cfr. F. D. BUSNELLI . Il diritto civile, tra codice e legislazione speciale, Napoli, 1984; MEDICUS . Tratado de las relaciones
obligacionales, I , cit., p. 25.

35 Cfr. R. SACCO. Codificare: modo superato di legiferare? , Rivista di diritto civile, Padova, 1983, I , p. 1 17 y ss“[Hoy] la
mayor parte de las reglas del derecho comercial francés tiene que buscarse en fuentes externas al código de comercio, que
subsiste apenas nominalmente, como un cascar^n asi vac o de contenido”: B. OPPETIT . La décodification du droit
commercial français, en Études offertes à René Rodière, Paris, Dalloz, 1981, p. 198. Cfr. M. G IORGIANNI . Sulla riforma
della legislazione civile, Milano, 1967, ahora en Scritti minori, Napoli, 1988, p. 605; N. IRTI . /HWj^^ G^ E^^]^]E^^]^^Uen
Diritto e società , 1978; ID . Leggi speciale, del monosistema al poli-sistema, Rivista di diritto civile , Padova, 1979, I ; ID . / H^
della codificazione, 4.' ed., Milano, 2000; P. PERLINGIERI. Tendenze e metodi della civilistica italiana , Napoli, Ed.
Scientifiche italiane, 1979, p. 96 y ss.; A. DE CUPIS . A proposito di codice e decodificazione , Rivista di diritto civile , Padova,
1979, II , p. 51; A. M. P RINGIALLI . Las vicisitudes de la codificación  (trad. al español de P. SALVADOR), en N. LIPARI .
Derecho privado , Bolonia, Real Colegio de España, 1980, p. 9 1; P. S CHLESINGER . Tramonto della codificazione: Il tramonto
del codice civile , Rivista di diritto civile, Padova, 1980, I , p. 80 y ss.; R. SACCO. Codificare: modo superato di legiferare ?, en
Rivista di diritto civile, Padova, 1983, I, p. 117 y ss. cit.; C. CASTRONOVO. Decodificazione. Delegificazione.
Ricodificazione, en I cinquaQffI^]QeLE^^]E^ E]E]]^^ , v. 2.º, Milano, Giuffrè, 1993, p. 475; F. HINESTROSA . “Codificaci^n,
descodificaci^n y recodificaci^n”, en Libro de homenaje a A. Brewer-Carias , Caracas, 2003.



36relación obligatoria, independientemente de la fuente que le haya dado origen , se estima
preferible conocer primero su esencia y su actuación, para luego sí advertir la variedad de
fenómenos que la pueden engendrar, identificar las particularidades del tratamiento que se
derivan de cada origen y adentrarse en el análisis. De esa forma, la materia se divide en
cuatro grandes partes, vertidas, como se dijo, en tres volúmenes: Primera . Concepto y
estructura de la obligación. Segunda . Vicisitudes de la obligación. Tercera. Fuentes de las
obligaciones. Cuarta . Garantías y tutela del derecho de crédito.

IV. una anotación metodológica

El derecho de obligaciones es, sin duda, el más complejo y abstracto de todos, a la vez que
es el que rige el mayor número de relaciones y hechos de la vida cotidiana, lo cual impone
absorber con precisión aquella universalidad y vastedad de conceptos y verterlos en la
realidad económica y social del intercambio de bienes y servicios y de su asociación, y del
resarcimiento del daño.
Siendo menester alcanzar una noticia cabal del sistema jurídico y adquirir destreza en su
manejo, la exposición aparece tachonada con la cita insistente y abundante de normas, por
lo cual se recomienda al lector avanzar de la mano de los códigos y consultarlos hasta el
cansancio. De otra parte, la inserción prolija de notas de pie de página relativas a doctrina y
jurisprudencia atinentes al respectivo tema obedece al empeño de compartir y difundir
reflexiones, planteamientos, comentarios de destacados doctrinantes y de resaltar pareceres
de la jurisdicción, por lo mismo que el derecho, e incluso el propio ordenamiento, no es
sólo la legislación, sino que también comprende aquellas fuentes, que han de examinarse
atentamente y con espíritu crítico, es decir, con independencia, sin omitir incursiones
comparatistas, a la vez que manteniendo el ancla de la normatividad autóctona.
En fin, no escapará al lector multitud de insistencias, reiteraciones, repeticiones, que
obedecen a la destinación de la obra: un libro de cabecera para uso de estudiosos,
especialmente de quienes por ser noveles están deseosos a la vez que necesitados de asir y
grabar los conceptos básicos y familiarizarse con su empleo. De ahí la pertinencia del
proverbio latino: repetita iuvant .

36 '^OV oREgOcEonQVLEQnQn tnWgEmQHjtríGEQ EnGQpQnGEQntQ GQ VtV f uentes; nazcan de un contrato, de un cuasicontrato o de un
delito, su pago está sometido a las misma reglas, su cesión obedece a unos mismos mecanismos. Este régimen es la parte del
derecho civil cuya técnica es la más elaborada y la más abstracta, puesto que tiene por objeto un vínculo y un valor que no
GQpQnGQGGQ tnO t otrOQtQntQ”: MALAURIE  et AYNÈS . Droit civil, Les obligations , 9.a ed., Paris, 1998/1999, n.º 960, p. 563.
Versus , PERLINGIERI . Le obbligazioni: tra vecchi e nuovi dogmi , cit., p. 88 y s.



primera parte
concepto de obligación

capítulo único
Concepto de la relación obligatoria

1 . definición

Obligación significa ligamen, atadura, vínculo, términos próximos entre sí, cuando no
sinónimos, que vertidos al derecho implican una relación jurídica, o sea una relación
sancionada por aquel, establecida entre dos personas determinadas, en razón de la cual un
sujeto activo, que se denomina  acreedor, espera fundadamente un determinado
comportamiento, colaboración, que es la prestación , útil para él y susceptible de valoración
pecuniaria 37 , de parte y a cargo de otro, sujeto pasivo, llamado deudor 38 , quien se

39encuentra, por lo mismo, en la necesidad de ajustar su conducta al contenido del nexo , so
pena de quedar expuesto a padecer ejecución forzada, o sea a verse constreñido
alternativamente, a instancia de su contraparte, a realizar la prestación original o a
satisfacer su equivalente en dinero y, en ambos casos, además, a resarcir los daños y
perjuicios ocasionados por su incumplimiento. La 3“Un vínculo jurídico en razón del cual

37 La pertenencia de la obligación al derecho patrimonial, la naturaleza, usualmente, pero no indefectiblemente, patrimonial del
interés del acreedor y la exigencia de que la prestación sea patrimonial o, cuando menos, apreciable en dinero, han sido
puntos debatidos larga y pugnazmente. Cfr. G. P ACCHIONI . /a ^^UIXQLDULH^^I^^^^HOITLQWW^UHVI^ , en AÑendici I,
Le obbligazioni, F. C. SAVIGNY, vol. II, Torino, 1915; R. VON IHERING . Del interés en los contratos , en Cuestiones jurídicas ,
trad. esp. de A. P OSADA, Madrid, s. d.; V. SCIALOJA. 6X00^^^IHP~RorGp0uIYDO UH^^SI^FXQ^ proprio I^ G
obbligazioni, di R. DI IHERING, Ius V, (1879), ahora en Studi giuridici , vol. I , 1.ª parte, Roma, 1933, p. 66 y ss.; P.
BONFANTE . Corso di diritto romano , IV, Le obbligazioni, reimpr., Milano, 1979, p. 4 y ss.

38 ^3^UdeuHXGRntienH aqQWeHuieHse puXHpreteH1er X paio peHnSXo,Gun conHWHvGHUdX MODESTINO . D. 50,
16, 108 ^^ más de deVin GHa ^^RV^^Q^U^^^^^^ ^ SRVULyQ 11^i^ ción indica la relación que existe entre deudor y
acreedor. Esta relación recibe comúnmente el nombre de relación obligatoria. La relación obligatoria puede definirse como
aquella que tiene por objeto una prestación patrimonial que un sujeto, llamado deudor, está obligado a ejecutar para satisfacer

39
 HOIILQWHUpV[IGHIIRWUR IIVXXUIWB IANCA . Diritto civile  IV,~MIJDIL , cit., p. 2 y s.
 ^^^ vínculo jurídico en ^^^^^ del cual uno puede demandar del otro una determinada conducta ^^ también la provisión de un

deHrHUdoQDGRdUH LARENZ . Lehrbuch des Schuldrecht , I, cit., § 1, p. 1.



uno puede demandar del otro una determinada conducta (o también la provisión de un
determinado resultado)”: LARENZ . Lehrbuch des Schuldrecht , I, cit., § 1, p. 1.
obligación es un deber de conducta que se caracteriza por el necesse agere del deudor40 .
Estas las especificidades de dicha relación y, en especial, del deber obligación, que los
identifican y diferencian de las restantes relaciones y deberes. Por lo demás, es útil resaltar
desde un principio que “la relación obligatoria crea, por así decirlo, una  tensión entre
acreedor y deudor. Apremia al equilibrio mediante el cumplimiento. El derecho de
obligaciones tiende al movimiento de dinero, mercancías, otros objetos o prestaciones de
servicios. Es dinámico”41 .
Como relación jurídica que es, la obligación exige la presencia de dos posiciones
correlativas: el derecho, esperanza que se convierte en pretensión (Forderungsrecht) en
caso de renuencia del sujeto pasivo 42 , y la deuda, necesidad de aquel de orientar en cierto
modo su conducta, que en tal eventualidad se traduce en su exposición a los poderes
extraordinarios del acreedor para la satisfacción específica o genérica de su interés y para el
resarcimiento del daño padecido con la violación de su derecho 43 .
Usualmente se mira tan sólo el desarrollo normal de la relación: acreencia-deuda. Sin
embargo, es preciso incluir en la definición un aspecto que, aun cuando constituye su fase
patológica: el incumplimiento, pertenece a aquella, teniendo en cuenta que la fuerza del
derecho, esto es, su coercibilidad, no se manifiesta únicamente en la reacción cierta,
remedial, ante su quebranto, sino, además, preventivamente, en la presión moral y social
que ejerce sobre el destinatario, acá el obligado, la mera posibilidad de que ello suceda, por
lo cual dicha seguridad (pretensión) forma parte del concepto dinámico de esta rela-ción
jurídica44 .
La importancia económica de la relación obligatoria es inmensa y creciente, al punto de
superar a la de la propiedad en su extensión y complejidad y, por supuesto, en su
universalidad45 .

I. elementos formativos de la obligación

2. elementos de la obligación

40 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 7.
41 MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales, I , cit., p. 24.
42 El § 241 del BGB (Sustancia de la relación obligatoria ) IispoV:R^H^^^^^ Ie U ^^^^^^^^HbligDoriaHODrL Ior esE

autWR ILpaGRxigD ID IH Ior Ua ^HO^^G^'^ G FLOUR et J-L. AUBERT . Droit civil , Les obligations , 1, LDFL ^HE^^^^HL ,
7.a ed., Paris, 1996, n.º 2, p. ^^ IefGenLQHQ^^^^^^ Rmo ^D lazQ Ie IerRhoXue unDa IoGHrsonMM enRirtu I IelXQl,
unaD^^ acHe Ior)FUnH IeRcho IWLiQrHlgunaUosK Ie laGHa H^ Ieu Ior)'.

43 “3ue IeHabKDeOn IifVentemeGe IUH~ HQWHria H IeU^^^D^LcQ I ^^ cia, según se haga refe-rencia a una u otra
posición. Sin embargo, tradicionalmente la relación ha sido considerada desde el punto de vista del deudor, y llamada, así,
relación obligatoria o, sin más, obligación. La atención pre-valeciente hacia el momento obligatorio de la relación, entendido
comRvíncQoXORgD IeF Ieu Ior, GHon IeHXGR I^^^^URmaR'GBIANCA . ^ ‟RNNFUD^^R^L , cit., p. 3.  11

44 THON. Rechtsnorm und subjektives Recht , trad. it. de A. LEVI , ^LW^^ ^^ ^^^ que constRuyeXHesencQ IW IW echo no es el
hecho de constreñir, sino el tener el poder y el deber de compulsión: Nicht das Zwingen ist Sache des Rechts , sondern des
wingendürfen und das Zwingensollen '^ BARASSI. Teoria generale delle obbligazioni , I^ MilLo, 1948 ^1131 y ^^^ ^ S^ es 1
posible separar el derecho a la prestación del elemento coactivo, y no lo es cabalmente porque es el segundo de esos dos
HemPHsWRue lHOorgXH pleH jRi IRi Ia I alODmeO'.

45 YRV cré IpGLWn V ti Ia I I Hextraordinaria importancia económica , una importancia que tiende a superar la de la propiedad
y de los demás derechos reales sobre las cosas. Esto se relaciona, entre otras cosas, con el proceso de desmateralización de la
riqueza, por cuyo efecto, los créditos se presentan cada vez más como un componente esencial del patrimonio de los sujetos,
\11lOvestiHnWjurí IQW Ie aMXUs queDe GmaDTuHoORVes ‟ XHnueHs 0opie Ia Ies QXHYRVenE IHpHVamRtegQX
OR IerGHs IeKR IitoGHasFopeLW IienteOoVigFiUU': ^^ ROPPO . Istituzioni di diritto privato , 3.ª ed., Bologna, 1998,
p. 263 y s.



El rasgo característico de la obligación es su objeto: deber de conducta determinada a cargo
del deudor y en beneficio del acreedor, técnicamente denominado prestación 46. La
prestación puede consistir tanto en un acto (positiva) como en una abstención (negativa) 47 ,
proyectable aquel en la entrega de un bien o en la atribución de un derecho real sobre él por
tradición (dar, dare rem), o en un servicio (hacer). Igualmente, la prestación puede ser
simple o compleja, esta porque prevenga varios actos o abstenciones o porque exija o
prevenga la cooperación de varias personas.
Por cuanto la relación obligatoria tiene por función social la de procurar satisfacer
necesidades particulares por la vía de la colaboración ajena, el poder de que está investido
el acreedor le permite esperar su satisfacción con un determinado comportamiento del
deudor, creencia justificada de que el obligado se comportará cabalmente y cumplirá su
deber: preferirá el interés ajeno (del acreedor) al propio y acomodará sus actos y omisiones
al patrón señalado en el título; como también prever que obtendrá esa misma satisfacción
(específica o in natura) aun a contrariedad del deudor, mediante el concurso jurisdiccional
con la sustitución de este por el juez o por un tercero para la entrega del bien o para la
ejecución de la obra o del trabajo, o para la destrucción de los rastros que deje el acto
vedado, todo a expensas del deudor; o, en últimas, con la aprehensión y expropiación de
bienes de este, para con el producto de su remate conseguir el pago de la obligación,
pecuniaria desde un comienzo o convertida en dinero mediante su aestimatio pecunia , o sea
“el interés patrimonial de la pres-tación fallida ”, junto con los perjuicios causados por el

48incumplimiento: el id quod interest (cfr. lib. 3 .º, secc. 1 .ª, c. de p. c.) .
En la obligación se tienen siempre dos sujetos, el activo y el pasivo, relacionados entre sí;
cualesquiera personas, pero siempre determinadas, por tarde al momento en que haya de
realizarse el cumplimiento; un objeto, la prestación, también determinado; y un contenido,
el propio de la relación obligatoria en general, según la índole de la prestación, y el
específico, emanado de la fuente que le dio origen, que concreta y singulariza el vínculo
entre las partes49 . Estos los elementos constantes e invariables de la relación crediticia 50 .

46 'D ^^R^^ de prestación , en su evolución de carácter histórico, implica la de acto , actividad, comportamiento del sujeto
obligado, o sea de una iniciativa suya en el ámbito de las relaciones de cambio con otros sujetos. La noción de prestación
pertenece a la realidad económica-social o, mejor, a la recons- W^X^FL^^^^^W^ de0saUDidadHn ^^^D^^UoDaLva”R DI

MAJO . La responsabilità contrattuale , cit., p. 20, nota 19.
47 Excepcionalmente el código civil alemán (BGB 11deGH lQ^-1^^^^D^^R '^ 241FNaturaleza de la relación obligacional . En

fuerza de la relación obligacional el acreedor está autorizado para exigir del deudor una prestación. La prestación puede
cRsVLVW-1Un WDnaL-1Q^^^^^^^^  Cfr. el art. 1495 c. c., que resalta el aspecto pasivo de la relación.

48 BETTI . Teoria generale delle obbligazioni , I , ^LW^^ 106 R 'U ^ fundamento últimQdDPHQWRoneOo-1LgRionHes 0DVIIUH
idea de cooperación, en la cual se halla la clave indispensable para comprender su funcionamiento: esencialmente un deber
de cooperación , que vincula al deudor a poner su energía al servicio del interés ajeno con mira a un cumplimiento por el cual
UsponR coHUdR sus -1RnR”^^XF MAZZARELLA. Esecuzione forzata , diritto vigente , en EdD ., XV, Milano, 1966; G. A.
MICHELI . Esecuzio-ne forzata , en Comm. del cod. civ . de SCIALOJA e BRANCA, 6.º, 2.ª ed., Bologna, 1972; S. MAZZAMUTO .
/ V^VHFXQLVRQH^I ^ , Torino, 1 9 9 8.

49 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., p. 91 y ss., 51 y ss. Cfr. D I MAJO . La responsabilità contrattuale , cit., p. 27 y s. Por
contenido se entiende la regulación de la conducta de las partes, primordialmente del deudor, y de ahí que se suela tratarlo
más que todo con respecto al negocio jurídico. Con todo la relación obligatoria en sí tiene un contenido propio genéfico, y
cada cual, agrega a él lo que corresponde a su fuente específica, que en las derivadas de hechos diferentes del acto de
autonomía privada se remiten a la sentencia, el laudo, y si se quiere a la conciliación o transacción en que se concretó la
obligación. Refiriéndose al contrato, P OTHIER. Traité des obligations , ^^LW^^ ^^ dQe '^^^ cosG que son /DVdeFRnDValM
[ ... ] son aquellas que sin ser de la esencia del contrato, hacen parte de él, aun cuando las partes no se hayan pronunciado al
UReSo. WRser de1UnaturUezGHl Ontrato, WXUDsffiD encu0traRQWU~ y so-1V~didR~^ VH1501 ^^  c.

50 Así, COSTANZA. Il rapporto obbligatorio , un archetipo universale, cit., p. 752, quien, además, anota pers- ^L^^^^H^R 'H^  1
varias instituciones previstas y disciplinadas en el código civil, en el curso del tiempo, por intervención de leyes especiales, o
por una reelaboración de la doctrina y de la jurisprudencia, perdieron su identidad originaria [el matrimonio, la propiedad, el
contrato, las garantías, hasta la pu-blicidad]. Sólo la obligación ha mantenido intacta su fisonomía, aun cuando se haya



3. antecedentes *

Es un lugar común referirse a la influencia del derecho romano sobre las normas que
gobiernan la materia de obligaciones y las figuras consiguientes. Indudablemente el rigor
lógico, la intuición jurídica y la asimilación rápida y aguda de las exigencias prácticas que
caracterizaron al pueblo latino se expresan con mayor relevancia y realce en el derecho de
obligaciones. Por tales motivos, dada la precisión de las reglas al respecto, y en cuanto éstas
no pugnan con la organización general de la sociedad contemporánea, en buena parte ha

51subsistido la disciplina romana . Pero este hecho no puede llevar al olvido de fenómenos
tan elementales como la necesaria y evidente evolución del derecho, expresada en los
cambios fundamentales que experimentó la idea de obligación en más de doce siglos de
civilización romana, con analogías ciertas con el desarrollo de otros pueblos 52 , y el apremio
de acomodar los conceptos y la solución de los problemas más frecuentes a las exigencias y
a los ideales del mundo actual 53 . Acá bien puede y ha de reconocerse que la raigambre es

acrecentado la tipología de sus contenidos. Así, a la obligación o, para decirlo mejor, a la relación obligatoria puede
atribuirse el papel de arquetipo jurídico capaz de constituir el coágulo de una pluralidad de figuras, distintas apenas en
WpVIinLQeVonGnidoRQWHQ^GR

* Cfr. P-F. GIRARD . Manuel élémentaire de droit romain , 5.a ed., Paris, 1911; B ONFANTE. Corso di diritto romano , IV, Le
obbligazioni, cit., p. 3; E. BETTI . La ^^^WU^^ ^E^^P^D^l G^l ^^E R1 ana E l LproHE1 a ^E^^QDuaHE^E^l , Milano, 1955; ID .
Istituzioni di diritto romano , vol. II , parte 1. ª, Padova, 1962; P. V OCI . Istitu-zioni di diritto romano , 3.ª ed., Milano, 1954, p.
299 y ss.; G. LONGO . Diritto romano , diritto delle obbligazioni , vol. I , Parte generale , Roma, 1954; B. B IONDI . Istituzioni di
diritto romano , 3.ª ed., Milano, 1956; V. ARANGIO-RUIZ. Istituzioni di diritto romano , 14.ª ed., p. 283 y ss.; G. LEPOINTE et
R. MONIER. Les obligations en droit romain , Paris, 1954; G. GROSSO . Obbligazioni , Contenuto e requisiti della prestazione ,
3.ª ed., Torino, s. d. (1960) [trad. esp. de F. HINESTROSA , Bogotá, 198 1 ]; G. F. MARGADANT . El derecho privado romano ,
10.ª ed., México, 1981; R. MONIER. Manuel élémentaire de droit romain , t. 2, Paris, 1977; A. GUARINO . Diritto privato

romano , 6.a ed., Napoli, 1981, p. 667 y ss.; M. TALAMANCA. Obbligazioni (storia) , diritto romano , en EdD ., XXIX, Milano,
1979; E. VOLTERRA. Istituzioni di diritto privato romano , Roma, s. d., reimpr. 1993; C. A. CANNATA. Obbligazioni nel
diritto romano, medioevale e moderno , en Novissimo Digesto italiano , p. 407 y ss.; J-L. GAZZANIGA . Introduction historique
au droit des obligations , Paris, 1992; A. B URDESE . Manuale di diritto privato romano , 4.ª ed., Torino, 1993, reimpr. 1998; J-
PH. LÉVY. Histoire des obligations , Paris, 1995; R. ZIMMERMANN . The Law of Obligations , Roman Foundations of the
Civilian Tradition (1990), Oxford, 1996; J. G AUDEMET. l^l ^^^^^E ^P^^EG^^l ^H^^ ^l ^l ^^E^ LEs~GdE ^P^^^^l ^Nl ^^ ^ .
dans le droit de la Rome antique , en L^El ^^^l ^^ , Archives de philosophie du droit, 44, Paris, 2000; R. S ACCO . À la
recherche dE ^P^^l ^l ^ELIE ^P^^^ G^l ^^ , en ^P^^^l ^^^l ^^ , t. 44, Archives de philosophie de droit , cit., p. 33 y ss.; R-M.
RAMPELBERG. L^El ^^^l ^^ ^^1 ^l ^E^ ^E^^^EHl ^ E SHunE ^^^W^l ^^ , en ^P^El ^^^l ^^ , t. 44, Archives de philosophie de droit ,
cit.
En cuanto a los textos del  Corpus Iuris Civilis , la versión en español corresponde a la traducción de I. L. G ARCÍA DEL

CORRAL, Barcelona, 1897, y para las Institutas de GAYO, me valgo de The Inst. trad. por W. M. GORDON y O. F. ROBINSON ,
London, 1988; Instituciones, trad. de AVELLÁN VELASCO , ARIAS BONNET, IGLESIAS REDONDO y ROSET ESTEVE, Madrid,
1985, reimpr. 1990; Inst. , texte établi et traduit par J. REINACH, 4.a ed., Paris, 1991; Instituciones , texto traducido por A. DI
PIETRO, 5.ª ed., Buenos Aires, 1997.

51 ^I]^ dGH ho de las obligaciones es quizá la parte más importante, por lo menos de aplicación práctica más frecuente, de todo
el derecho privado. Y también es la parte del derecho romano que ha influido mayormente en la formación de las
legislaciones modernas, que reflejan esencialmente la doctrina romana, considerada también por los comparatistas como la
^UHD^ VIás PiVO JUDQGH11 del geUoHoVIDo tHto qHQudo UaptarsRa 11 WDQWRI] en el tieVIpRy en el eWDU”,
anota justamente BIONDI . Istituzioni di diritto romano , cit., p. 323; y en el mismo sentido expresa B ONFANTE . Corso di
diritto romano , IV, Obbligazioni , ^LW^^ 3 SI] VIateria de las oWHULnes GH11 pDV VIásOLaDdLR~o roVIa ODI] la
representa el mejor fruto de la jurisprudencia romana y la obra en la que se proyectan más exquisitamente sus métodos; pero
la fortuna de esta parte del derecho romano se debe más que todo al carácter de esta rama que se encuentra ligada menos que
cualquiera otra a un ambiente histórico y cívico y tiende a la uniLYalidad”.

52 Cfr. J. GERNET . Droit et institutions en Gréce antique +debitum et obligatio+, Paris, s. d. (1968), p. 13.
53 ^D idGHDqueH peXonaODd dHUVeQDdLGligacGnO yGH^H^KR^^^Hde quOsuDdisposiciones coDtituyQVeGaUs

eternas y universales, se ha anclado profundamente en el espíritu del jurista. ¿Cuántas veces no se destaca el concepto de que
entre las teorías elaboradas por el genio de los jurisconsultos de la Roma antigua, la materia de las obligaciones reclama un
sitio aparte? [ ... ] La materia de las obligaciones es, en efecto, abstracta y, como tal, puede convenir a países que tienen en
otros aspectos concepciones jurídicas totalmente diferentes [ ... ] Sin embargo, la inmutabilidad del derecho de obligaciones no
es más que aparente y se aprecia una reacción contra la creencia de que esta materia goza del privilegio de la unidad en el
tiempo y en el espacio [ ... ] La teoría de las obligaciones no es más que la traducción jurídica de las relaciones económicas y



romana, pero que la visión y el tratamiento han de ser y son contemporáneos 54 .

4. la definición de “obligatio”

Se suelen recordar la definición vertida en las Instituciones de JUSTINIANO (14 [13] pr.):
Obligatio est iuris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum
nostrae civitatis ira , que FERRINI , con toda verosimilitud, atribuye a F IORENTINO

55 , y

KUBLER remite a PAPINIANO , como también la precisión de PAULO: Obligationum
substantia non in eo consistit ut aliquod corpus nostrum vel servitu-tem nostram faciat, sed
ut alium obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum (D. 44, 7, 3 pr.), y se
agrega que el concepto románico fue reproducido en la codificación napoleónica, que en
esta materia nuestro estatuto acogió con toda fidelidad. Ciertamente aquellas definiciones
corresponden al período clásico alto y, por lo mismo, a un pensamiento bastante
evolucionado y elaborado 56 , que además habría de experimentar modificaciones
importantes, reflejadas sobre todo en la actuación jurisdiccional de aquel vinculum . Interesa
aquí recordar, así sea sucintamente, el camino recorrido hasta entonces y luego,
fundamentalmente porque de esa manera, por contraste, se podrán apreciar mejor la
estructura y el funcionamiento de la institución actual.

5. de los deberes morales a la obligación

A medida que se desarrolló la mentalidad, los deberes en un principio más morales que
jurídicos, más dejados a la corrección y al honor y sancionados por la religión y la moral
(damnatio), que protegidos por una acción, se fueron haciendo jurídicos, y de la rigidez de
las fórmulas sacramentales, cuya pauta indicaba las oportunidades singulares de

57coercibilidad mediante la intervención judicial, se pasó lentamente a una mayor amplitud .

morales entre los homb es, y sufre las consecuencias de la evoluciyn de tales relaciones”, replica J. CLARISE . De la
representación , Lille, 1949, p. 19. Sobre el “Problema del diritto romano e della sua storicità ”, cfr. R. ORESTANO .
Introduzione allo studio del diritto romano , Roma, 1987, p. 455 y ss.

54 “La evoluciyn de las estructuras socio -económicas ha implicado modificaciones en la estructura de la obligación. Si bien la
técnica es de origen romano, ha evolucionado para adaptarse a las necesidades socio -económicas. De lo cual resulta que, al
lado de cierto número de constantes, algunas de las cuales tienen su origen en el derecho romano, así este hubiera ignorado
una teoría general de las obligaciones, la nociyn ha evolucionado”: LARROUMET . Droit civil , Les obligations , 1.ª, cit., n.' 19,
p 23“No obstante la conciencia difundida de la historicidad y de la consiguiente relativizaciyn de las categorías jurídica s, la
obligación, o sea la relación obligatoria, se proyecta en general, aún hoy, como categoría ahistóri ca „s empre igual a sí
misma ‟ (la expr esiyn es de DI MAJO), neutra, construida tomando el mínimo común denominador de las distintas
obligaciones y redu iendo la diversidad a aspectos descriptivos y externos al concepto, espurios con relaciyn a él”:
PERLINGIERI . Le obbligazioni: tra vecchi e nuovi dogmi , cit., p. 83.

55 G. FERRINI . Sulle fonti delle Istituzioni di Giustiniano , Bull. etc. 1900, Opere, Milano, 1929, 307, cit. por B ONFANTE . Corso
di diritto romano , IV, cit., 18, igual que KUBLER.

56 “La obligatio se remonta a una época no muy remota, dado que es extraña a la economía agrícola antigua, cuando las
necesidades eran satisfechas por la tierra y las re aciones comerciales eran harto lim tadas”: BIONDI . Istituzioni di diritto

57
 romano , cit., p. 325. Cfr. GUARINO. Diritto privato romano , cit., n.' 7 1, p. 667.

Particularmente instructivas son estas anotaciones de GUARINO. Diritto romano privato , cit ., n �  71, p. 668 y ss.“El sistema
arcaico del ius Quiritium no prestó atención al fenómeno económico del crédito, sino que se concentró en la regulación de la
figura del llamado mancipium . Ello no quiere decir que Roma, cuando menos a partir de la fase etrusco -latina de la civitas
quiritaria, hubiera ignorado la vida de los intercambios de mercancías y de las prestaciones artesanales [ ... ] Simplemente, era
inusitado que la técnica del crédito, o sea el recibir con el compromiso de restituir mañana o prometer ahora prestaciones de
dar o hacer ejecutables después de algún tiempo, interviniera para dinamizar y potenciar los cambios. Por tanto, la creación
de las relaciones de crédito estaba gobernada: o por la mera fides, o sea la confianza recíproca entre las partes; o, en los casos
de mayor relieve, en que los compromisos se asumían mediante el rito antiquísimo de la sponsio , por la autoridad
intimidadora del fas”.



6. del “nexum” a la “sponsio”

Todo hace pensar que, tanto en Roma como en otros pueblos en sus inicios, sin detenerse
por ahora a preguntar cuál fue la primera fuente de las obligaciones 58 , el otorgamiento de
crédito presuponía, dada la desconfianza natural en la efectividad de la prestación
consistente en la restitución de las cosas mutuadas, la entrega de una prenda o de rehenes —
garantía real—59, y la doctrina coincide en remitir el origen de la obligatio al nexum 60 ,
generador de una sujeción física actual del obligatus , que perdurará hasta cuando se ejecute
la prestación, y cuya colocación bajo un poder ajeno fue descrita gráficamente por BETTI

como una prisión redimible 61 . La inejecución de la condena pronunciada por el iudex
permitía al acreedor ejercer presión mayúscula sobre el deudor y su entorno, mediante el
trámite de la manus iniectio , cuya rudeza 62 , “repugnante a la nueva conciencia social”,
extendida a numerosas gentes, especialmente plebeyas 63 , condujo a conflicto social64

58 Luego de haberse sostenido como verdad inconcusa que históricamente la primera de las fuentes de las obligaciones fue el
delito (cfr. GIRARD . Manuel élémentaire de droit romain , cit., p. 390; B ONFANTE . Corso di diritto romano , IV, cit., p. 35 y
ss.), la doctrina más reciente, basada en consideraciones lógicas, a la vez que en los datos de la experiencia de los diferentes
pueblos, entre ellos el romano, muestra cómo el deber de prestación u obligación tuvo su origen en la convención, pacto o
contrato, muy posiblemente a partir del mutuo, hipótesis avalada por la propia terminología; y que antes de llegar a la idea de
reparación del daño causado intencional o culposamente (delitos y cuasidelitos), la humanidad hubo de pasar por la acción-
reacción, la venganza impulsiva, la venganza dosificada o talión, la compositio +que implica convenio entre víctima y
agresor para eliminar la vindicta+, y la propia tarifa (así, c. de Hammurabi y Lex duodecim tabularum ). Cfr. al respecto
BETTI . /a ]^^W~H^^^^^^^^ GH^^H romana H ^^ prQlHmURHD^ ]ua ^H^H]^ , cit., p. 82 y ss. ; 93 y ss.; 11 y ss.; ID . Istituzioni
di diritto romano , vol. 2, parte 1.ª, cit., §§ 173 y s., p. 506 y ss.; L ONGO . Diritto romano, diritto delle obbligazioni , I , cit., p.
7. TALAMANCA. Obbligazioni, diritto romano , cit., n.os 2 y ^^ ^^^^^ noS ^^ ^II ^ ^~^^ pura y simpX a la vindicta del
ofHdido no pQde conHGHr una ^^LIX^^D^^l a menos de ^^D^^yQ^^ esD térmQo hasG haceHo aLIarca r cualquiera
URonRLIVdE O^^^^^^ F PXuctHaW ^^^^^ II a ^LI^X^W^ sDge ^^^^ en c@nto del EelLol suya una expHtaVy R la
persona ofendida de un comportamiento del ofensor, a cuya satisfacción esté adherida la responsabilidad de este último,
destinada a ser efectiva en el caso de que la propia satisfacción falte, como sucede cuando al ofensor le es impuesta una
poena pecuniaria en favor de la persona ofendida con el acto ilícito, lo que dará lugar a la configuración de la obligatio ex
delicto”.  Cfr. P. VOCI . Risarcimento e pena privata nel diritto romano classico , Milano, 193 9.

59 BIONDI . Istituzioni di diritto romano , cit., p. 325, ubica ese proceder en los tiempos anteriores a la formación de la civitas .
Cfr. ARANGIO-RUIZ . Istituzioni di diritto romano , cit., p. 286; heterogarantía, vas , praes , praevades , pignus : TALAMANCA .
Obbligazioni, diritto romano , cit., n.' 5.

60 INexum, mancipatio de sí mismo que el deudor hacía para ofrecer una garantía al acreedor, probablemente con el efecto de
someterse a su poder hasta cuando hubiera acabado de satisfacer con su trabajo la suma debida, y así rescatara la propia
OLIertaU: ARANGIO-RUIZ. Istituzioni di diritto romano , ^L^ ^^ 286. ^[] nexus quedaba inmediatamente sometido al
^ creditor l^^ TALAMANCA. Obbligazioni, diritto romano , cit., n.' 4. Cfr. BETTI . /a ]^^WU^^ ^H^^U^^^^ GH^^H Rmana , cit., §
10, p. 72 y ss.

61 ^II ^ obligatio es redimible por vía de rescate no diferentemente de la prisión: la solutio per aes et libram es un rescate
formalizado, análogo a la redemptio ab hostibus [ ... ] Y no es casual que en la lengua el término que expresa el precio del
rescate del deudor sea totalmente idéntico en la estructura y el significado a la palabra latina poena : tiene la misma raíz que
designa el precio del rescate del prisione-U^ ^^ ^^^^ ^^^^^^^^ redimiLIV con ^^^H^^ de gOHtía de una QrLna liLIre extDña
H manos R otrG ^^ ^W^ BETTI . /a ]^UMR^H^^^UD^^ GHO^H romana HDIprQlHm U^H^^^ ]ua ^H^H]^ , cit.  El GHO(

62 ^II ^^ II eyes de G Doce TaLIlR HLIen entenderse a la luz de su contexto: el de una comunidad que podía disponer sólo de
pocas autoridades estatales que proveyeran a la aplicación del derecho. La legislación prevé, entonces, para los ciudadanos
una estructura mínima dentro de la cual las parte s erH liLIQs de EsRVr GH^ ^H^^O^ Rs pDXW coRrDeHQs”: ^^ ^^
STEIN . Il diritto romano nella storia europea , trad. it. de E. C ANTARELLA , Milano, 200 1, p. 9.

63 Cfr. GUARINO. Diritto privato romano , cit., n.' 71.3.
64 “OLHQW la necOidad de c rédito fue exigua y el ambiente económico fue sano, el sistema rudimentario pudo ser suficiente.

Pero cuando, a fines del siglo VI y en las primeras décadas del V a. C., la crisis económica se extendió en Roma, habiendo
afligido de modo especial a un sector amplio de la clase plebeya, la solicitud de crédito se multiplicó y, de contragolpe, se
acrecentó la reticencia de las más pudientes a conceder crédito sin garantías adecuadas de cumplimiento. La solución se
encontró en el expediente del nexum, que aseguraba al acreedor insatisfecho la tutela del ius Quiritium [ ... ] El sistema del ius
legitimum vetus concluyó una evolución en la que tuvo mucha influencia la resistencia de la plebs al expediente del nexum . A
él se adscriben tres innovaciones importantes: la primera, el haber conferi-do plena relevancia jurídica a la figura de la
sponsio . La segunda se tradujo en regular separadamente la actio sacramenti in rem y la actio sacramenti in personam . La
tercera se manifestó en haber puesto freno a la venganza privada contra las actividades ilícitas [ ... ] En todos estos casos la
figura del sujeto pasivo se presentaba bien distinta de la de un nexus ^ 11 ^XHY^Q^ maDrial Qa ^D^ ^HI pDOcial, Drque
estaba suspensivamente condicionada al incumplimiento, y más genéricamente, a la definición de su responsabilidad por una



65atendido por la lex Poetelia Papiria , tan mencionada, de cuya realidad histórica (236 a.
C.) da cuenta TITO LIVIO (8, 28), para indicar que abolió la condición de nexus, implicó un
initium libertatis e introdujo el principio de pecuniae creditae bona non corpus obnoxium
esse 66 . De esa manera el sometimiento actual, perdurable hasta la  solutio , cedió el paso a un
vinculum iuris que no se materializaba físicamente sino en caso de incumplimiento, por
medio de la acción personal de la manus iniectio (GAI . 4, 1, 2; 6, 9; 21-22)67 . Obligatio
nacida, primeramente, de la sponsio, acto formal al que llegaban las partes previamente
concertadas y cuya celebración verbal con la pregunta ¿spondes? , seguida de la respuesta

68spondeo , reservada a los cives (GAI . 3, 93), sirvió para toda clase de tratos y operaciones

7. la “stipulatio”

Con el tiempo se aceptaron otras expresiones: fidepromittis , promittis , dabis, facies ,
ciertamente indicativas de la asunción de un compromiso al estar seguidas de la respuesta
correspondiente, utilizables por no cives, que manteniendo la presencia de la obligatio
verbis, la presencia de las partes, la unitas actus y la concordancia de la respuesta con la
pregunta, permitieron el uso universal de la stipulatio como trámite sustitutivo de la
sponsio, que en los derechos postclásico y justinianeo cambiaría su ser solemne por el de
mera manifestación de consentimiento (CI. 8, 37, 10; Inst. 3, 15, 1), y que bajo la influencia
de las costumbres griegas llegó a poder probarse de modo absoluto mediante documento
escrito o el dicho de testigos fidedignos (CI. 8, 37 (38), 14), con cambio de lo fundamental
de las verba o las litterae por la voluntad o consensus contrahere o animus stipulandi .
Obligare , ligare ob , adstringere , nectere , nexus , vinculum , son palabras que se refieren
claramente a la acción de atar, enlazar, dar vueltas con un cordel; y correlativamente,
solvere, liberare , solutio, dan la idea de desatarse, liberarse, voces unas y otras que de suyo
señalan aquella relación física, posteriormente idealizada, pero que ni aun en los tiempos
actuales han perdido su fuerza expresiva. Obligatus es la persona (GAI . 4, 2), pero también
es la cosa (res obligata est , rem debere), con alusión a la prenda, expresiones que evocan el
nexo real de garantía (inicialmente heterogarantía).

8. “debitum” y “actio”

Ahora bien, tanto en Roma como en tiempos posteriores, la conexión entre el derecho
sustancial y las acciones fue estrecha, allá más formal, por razones múltiples, y la
proyección del derecho de crédito en el terreno jurisdiccional muestra el cambio que se
operó en el concepto de obligación: del abandono total se pasó a la posición de nexus, de
ahí a la manus iniectio (lex Duodecim tabularum III), atemperada más tarde por la lex

69Poetelia Papiria , para llegar al cabo de los siglos, en pasos graduales, a la mera ejecución

condena provocada por la actio in personam y luego del trámite de la consi-guiente manus iniectio 'LI GUARINO. Diritto
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 privato romano , cit., n.º 7 1, p. 67 1.
Cfr. A. MAGDELAIN. La loi Poetelia Papiria et la loi Julia de pecunÚs mutuis, en Jus imperium auctoritas, Études de droit

romain, Paris, 1990, p. 707 y ss.
66 BIONDI . Istituzioni di diritto romano, cit., p. 328; G UARINO . Diritto privato romano, cit., p. 699 y ss.
67 Análogamente a como ocurriría luego con el tránsito del pignus datum (nuda traditio pignus) al pignus conventum y de ahí a

la hipoteca. Cfr. P. FREZZA. Le garanzie delle obbligazioni , en Corso di diritto romano , vol. 2, Le garanzie reali , Padova,
1963, p. 84.

68 Cfr. MAGDELAIN . Jus i^1 Riu^Xu^^Di^^WRuL"V^^i^ ^^Xi]^ ^i^v^M^^G^u^i^i^u^UuP^u^Qde ^F]^i^] ^^^i^p^^i]^ 1 v
714 y ss.

69 Cfr. P. N OAILLES . Manus inicere, en Du droit sacré au droit civil , Paris, 1949, p. 109 y ss.



patrimonial70 . Y, por contraste, a partir de la debilidad de los poderes del acreedor romano
antiguo, que, a pesar de su disponibilidad de vida y libertad de su deudor perseverante en el
incumplimiento, no podía obtener su satisfacción in natura sin el concurso de él
(incoercibilidad de la prestación) 71 , paulatinamente se llegó a la acción ejecutiva para dicha
satisfacción específica, aun a contrariedad del deudor, y a la ejecución patrimonial
complementaria de la personal para la satisfacción con el equivalente pecuniario 72 .

9. de la responsabilidad personal a la patrimonial

La obligatio, relación de ius civile, fue ampliando poco a poco su radio de acción de la
mano del derecho honorario: obligationes honorariae , análogamente vinculantes y
provistas de acción: teneri honoraria actione 73 . Paralelamente surgieron, se desarrollaron y
ampliaron las obligationes ex delicto y, luego, las obligationes quasi ex delicto 74 .

70 Cfr. V. S CIALOJA. Procedura civile romana , Roma, 1936, trad. esp. de S ENTÍS MELENDO y AYERRA REDÍN, Buenos Aires,
1954, p. 148 y ss.; 285 y ss.; V. ARANGIO-RUIZ . Las acciones en el derecho privado romano , trad. esp. de GUTIÉRREZ -
ALVIS , Madrid, s. d. (1945), p. 21 y ss.; M. KASER. Das römische Zivilprozess-recht , 2.a ed., München, K. Hackl, 1996, §§
20 y 56 a 61.

71 ^^V rUQnos RVlegQron QOer eUlQQ^^DQ^ YHQlgo QpQrQble UeHV Ue cLrQs DOtR, UeHQ DUD^ -dualidad del deudor y
susceptible de ejecución forzada específica sin el concurso de su actividad. Nada, en efecto, más ajeno a su pensamiento que
la idea de procurar al acreedor, directamente y por vía independiente de la voluntad del deudor, la misma prestación debida.
No conocieron una ejecución forzada directa de las obligaciones de dar y no hacer, por la cual el acreedor estuviera
autorizado para ejecutar la prestación o destruir lo hecho en contravención, respectivamente, a expensas del deudor. Lo que
quiere decir que los efectos de la ejecución romana forzada no alcanzan a considerar en ningún caso la prestación debida por
el obligado como algo fungible, o sea como realizable por el acreedor mediante sustitución, por obra de persona distinta del
obligado. Dentro de su pensamiento, toda obligación es de suyo no fungible [ ... ] carácter que, sin embargo, no excluye la
posibilidad (residuo del hetero-rescate) de un cumplimiento liberatorio por obra de un tercero (D. 46, 3, 40; 53. D. 3, 5, 38
^^ ^^^  BETTI . /a ^^^W^XWH^^^oD^i^^^io^H roE1anLH iILroblHE1 U^H^^^Qua ^H^H^i , cit., p. 6 y ss.  GH00DE1 VXD EIJHQHT

72 Valga destacar, desde ahora, que el acreedor moderno, circunscrito en sus poderes al patrimonio del deudor (art. 2481 c. c.),
puede, con el concurso jurisdiccional, en cuanto ello sea físicamente factible y él conserve interés, obtener su satisfacción
específica con la sustitución del deudor por la jurisdicción o por un tercero con la aprobación de ella para el dar, el entregar,
HOQcKDFH UeshQcHO^^GHéUiDFe U^^ 11 0n ^Q unQ peRonQ UetermUQUQ que pueUUser X UeuUoHUVRQDo Hnu evo
deudor que haya venido a ocupar el lugar de aquel [ ... ] El crédito sólo vincula al deudor. Ahora bien, para la satisfacción del
crédito puede también requerirse el patrimonio del deudor, por vía de ejecución forzada o de concurso [ ... ] pero el acreedor
Q1111 W nQgún UeQcho U^^^U^Q^KQU^ sobreYl pQDimoDo Ue UeuUH”: ENNECCERUS -LEHMANN. Recht der
Schuldverhältnisse , 15.a ed., 1958, t. II, 1.º, § 225, I . Cfr. B. GILSON . Inexécution et résolution en droit anglais , Paris, 1969,
p. 47 y s. Para F. TERRÉ, PH. S IMLER et Y. LEQUETTE. Droit civil, Les obligations , 7.a ^UG ^Q^^^^ D99,V^^ 1013^^ 929 Q11 111
principio de la ejecución in natura impera, cualquiera que sea el objeto de la obligación, con tal que dicha ejecución sea
posible aún. Es el corolari RUGQ fuODQ oXigQtDiQ queOQrQcteRzQ QDoUQXH^^QD^D^

73 ^^Q^  obligationes honorariae (o praetoriae) se contrapusieron en el derecho justinianeo a las obligationes civiles , en
consideración al distinto sistema jurídico por el cual fueron reconocidas antiguamente. Por obligationes civiles se entendían
las reconocidas por el ius civile (vetus o novum), más aquellas introducidas por leges en el sentido posclásico del término
(aquí también constitutiones imperiales); por obligationes honorariae se entendían, por el contrario, aquellas obligaciones
introducidas en el ordenamiento jurídico por la  iurisdictio de los magistrados republicanos, en primer término por la del
praetor. Es bien dudoso que la jurisprudencia preclásica y la clásica le hubieran dado mayor realce a esa distinción; lo cierto
es que ella, desde el punto de vista terminológico, tendía a calificar las obligaciones reconocidas por el  ius honorarium más
que con la etiqueta tradicionalmente civilista de obligatio , mediante el circunloquio teneri honoraria actione . La razón por la
cual el propio derecho posclásico-justinianeo le otorgó tanta relevancia a las así llamadas obligationes honorariae está,
posiblemente, en que quiso sub-rayar que esas relaciones eran ciertamente obligationes a la par de las civiles, con lo cual se
^^QU Ue superQr, cQbQHeDe Ue QcánUOQ, QQ U^^ ^^H^^ Ue cQGRO ^^^^^XQ entG lQWLlQcLye s GrrespDUiFWs”:
GUARINO. Diritto privato romano, cit., n.º 72.2, p. 681 y s. Cfr. el Oportere ex bona fide en A. MAGDELAIN . Les actions
civiles (Les actions de bonne foi) , Paris, 1954, p. 43 y ss. D. 24, 7, 52: M ODESTINO^ “11 ueUQmDPbVgQUEO pDGQ enOegQ Ue
una cosa, o verbalmente o por una y otra a la vez, o por consentimiento, o por ley o por derecho honorario, o por necesidad, o
por haber cometido una falta [ ... ] § 6. Por derecho honorario quedamos obligados por lo que el edicto perpetuo o el
mQgLVQUo orURQRUGoQDn”.  SURKLEHQ'11

74 Cfr. S. SCHIPANI . Derecho romano, codificación y unificación del derecho, Instituciones, trad. esp. de F. HINESTROSA,
Bogotá, 1983, p. 8 1 y ss.; B ETTI . LQOVWUQ U^WX^D^QG^OOomQnQ LJDroRemQ U^RQ DQD ^^^^^^L0^ SURE01HPDO184
y ss.



Relaciones jurídicas personales, expresamente reconocidas, generadoras de responsabilidad
personal del obligado, en un comienzo exclusivamente personal, a la que posteriormente se
agregó la responsabilidad patrimonial, primero con la venta en bloque del patrimonio del
deudor a quien ofreciera satisfacer una porción mayor de sus obligaciones: bonorum
venditio , y después, en fuerza de la unificación de las distintas clases de obligaciones y de
los procedimientos, con la bonorum distractio , que permitía el remate parcial de los bienes
del deudor y la satisfacción paulatina de sus acreedores con el producto de las ventas
sucesivas, de manera semejante a la ejecución singular del derecho moderno 75 .

10. la ejecución “in natura”

Fue JUSTINIANO quien introdujo la posibilidad de ejecución  in natura de la obligación de
76entregar, en cuanto fuera factible, aun con empleo de la fuerza , y también, con su

tendencia a la unificación, quien generalizó la idea del resarcimiento de perjuicios por parte
del deudor incumplido, dentro de ciertos límites y con determinados temperamentos 77 .
En fin, se debe hacer claridad acerca del rigor de la ejecución y de la consideración tenida
por el deudor y no perder de vista la institución del beneficium competentiae , de origen

75 “En el tiempo de las XII Tablas el procedimiento se regulaba por unos cuantos artículos de aquella antiquísima ley, y era
únicamente de tipo personal [ ... ] El demandado condenado, o satisface volunta-riamente al actor, y en este caso no hay lugar
a medios procesales coactivos, o no cumple con su obligación, y entonces el actor [ ... ] podía ejecutar, mediante la manus
iniectio, la sentencia que le había sido favorable [ ... ] Una lex Poetelia Papiria , probablemente del 441 ab Urbe condita ,
modificó notablemente el antiguo procedimiento ejecutivo: [ ... ] en adelante el acreedor se presenta ante el pretor y le pide la
addictio del deudor [ ... ] inició el movimiento lento de transformación en virtud del cual el proce-dimiento fue convirtiéndose
poco a poco en tendente a satisfacer al acreedor con los bienes del deudor [ ... ] y abolió la pena capital contra el deudor
insolvente, así como los medios más vejatorios con que el acreedor tenía derecho a sujetar al deudor [ ... ] En época bastante
tardía vemos surgir un procedimiento por el cual el acreedor se vuelve contra el patrimonio del deudor para obtener su
satisfacción por su medio [ ... ] El procedimiento dirigido contra el patrimonio del deudor se divide en dos períodos: en uno
primero se pone a los acreedores en posesión del patrimonio; en otro segundo se llega a la venta de ese patrimonio como
universalidad y mediante el precio logrado por la venta se termina por obtener la satisfacción de los créditos [ ... ] concurren
aquí siempre todos los acreedores del deudor [ ... ] Transcu-rrido el plazo legal de la  missio in possessionem , se podía proceder
a la bonorum venditio [ ... ] No se vende el patrimonio por una determinada suma que se habrá de dividir después entre los
acreedores, sino que se vende el patrimonio a condición de que vayan satifaciéndose por el comprador los derechos de los
acreedores [ ... ] Será adjudicatario quien ofrezca una mayor parte alícuota de sus créditos [ ... ] En los primeros tiempos del
Imperio un senado consulto modificó este estado de cosas respecto de los senadores, admitiendo que, previo consentimiento
de los acreedores [ ... ] no se procediera a la bonorum venditio , sino que se admitiera una venta parcial hecha por el curator
bonorum [ ... ] en lugar de una venta universal, se efectuaba una venta particular, parcial, hasta cubrir el importe de los
créditos (bonorum distractio), en oposición a la bonorum venditio . Este procedimiento se fue imponiendo poco a poco, al
extremo de que bajo los emperadores del período de la decadencia l eg^ a ser el procedimiento ordinario”: SCIALOJA .

76
 Procedimiento civil romano , cit., p. 285 y ss.
 “Manu militari , officio iudicis”: D. 61, 168.

77 D. 13, 1, 3; 18, 6, 20; 19, 12, 3; 19, 143; 134, 2, 8CI4, 32, 28. “En el caso del mutuo, el juez no puede condenar más
que a la misma suma debida. En las relaciones que tienen por objeto un certa res distinta de dinero, el juez está llamado a
estimar en dinero la prestación debida [ ... ] En los iudicia bonae fidei  el juez tiene mayor autonomía, tanto en cuanto a la
existencia del oportere, como en cuanto a la valoración pecuniaria ID ., y por ello está llamado a pronunciar una sentencia
conforme a los dictados de la bona fides y de la equidad. Y precisamente en este campo, sobre todo, se elaboró la doctrina
general del resarcimiento. En la aestimatio es necesario considerar, primordialmente, el valor objetivo de la prestación, y si
se trata de obligaciones de una suma de dinero, la responsabilidad no va más allá del pago de los intereses. A veces la
condena va más allá de la aestimatio objetiva, en cuanto tiene en cuenta el interés del acreedor en tener consigo la prestación;
en otros términos, la aestimatio no se hace objetivamente, sino por aquello que vale para el acreedor; se habla de utilitas
creditoris y de id quod interest creditoris , que puede rebasar el pretium rei y lo que res valet: “ha de estimarse íntegra la
utilidad de la cosa para el acreedor”. Pero, las mismas razones de equidad que sugieren una ampliaci^n de la responsabilidad
del deudor, imponen una contención del resarcimiento dentro de ciertos límites, de modo que el deudor no sea condenado in
magnam quantitatem [ ... ] En el derecho justinianeo [ ... ] se nota la tendencia a hacer uniforme el régimen y al mismo tiempo a
extender la responsabilidad del deudor al punto de abarcar el lucro cesante [ ... ] Pero con un correctivo, según el cual, en los
contratos que tienen por objeto una cantidad cierta, el resarcimiento no puede exceder del duplum del valor de la prestación
(CI. 7, 47, 1)”: B IONDI . Istituzioni di diritto romano , cit., p. 3 54 y s.



genuinamente romano, antes de observar la influencia cristiana en las relaciones entre las
78partes y su exaltación de un favor debitoris

11 . patrimonialización de la obligación

Al destacarse con énfasis los derechos individuales, al desarrollarse en la sociedad
mercantilista el intercambio veloz de productos e incrementarse el comercio de la mano de
obra, la obligación se ha hecho cada día más fungible, interesa menos quién realiza la
actividad útil al acreedor que la satisfacción misma de los intereses de este. La
consideración del patrimonio del deudor es cada vez mayor, al extremo de que no faltan
doctrinas que conciben la relación jurídica obligacional como una relación entre dos

79	 80patrimonios , y otras que la sitúan en la transgresión del deber . Pero sin necesidad de
llegar a esos extremos o desviaciones, lo cierto es que el acreedor, si bien no puede
descuidar la consi-deración de la honorabilidad, buena fe y antecedentes de su deudor
actual o potencial, factores estos definitivos en la vida de los negocios, lo que en fin de
cuentas contempla como respaldo de su pretensión son los haberes presentes y futuros del
obligado y el producto de su fuerza de trabajo (cfr. art. 2488 c. c.). De nuevo es útil
distinguir entre el interés del acreedor, de ordinario patrimonial, pero que bien puede ser
espiritual, afectivo, recreacional, etc., y en la cultura del presente, por muchos aspectos
metalizada hasta el extremo, resaltan numerosos derechos y relaciones de carácter personal,
y la prestación, que así excepcionalmente no sea patrimonial, de todas maneras ha de ser
apreciable en dinero, pues de otra forma no podría hacerse efectiva la responsabilidad, en
últimas siempre pecuniaria 81 . Los ejemplos de la obligación de reparar la ofensa a bien de
la personalidad en forma específica o mediante un sucedáneo, son dicientes: el interés del
acreedor no es, ciertamente, pecuniario, pero la prestación, aun cuando no muestre esa
calidad, sí es apreciable en dinero, de modo que ante la renuencia del deudor a ejecutarla,
podrá el acreedor pretender que un tercero la realice, a expensas del deudor, o sin más,
demandarlo por el equivalente pecuniario.

78 &IU1111 ^D^^^WDnDWquod L^^^^ GtesX del derecho clásico. Cfr. F. DE MARTINO . Individualismo e diritto romano, trad.
esp. de F. HINESTROSA , Bogotá, 1978, p. 85 y s.; B IONDI . Istituzioni di diritto romano, cit., p. 405.

79 HARTMANN , BRINZ und SCHOTT . Cfr. notas bibliográficas. Cfr. F ERRINI . Diritto romano , ^^LW^^ 15 ^^ ^^^ puedeVefini6la
obligación más precisamente como un vínculo en virtud del cual un individuo, el acreedor, tiene el derecho de reclamar a
otro, el deudor, la ejecución de una prestación [ ... ] De ahí se sigue que la obligación no es más que una relación entre dos
p~iRQ LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1.ª , n.º 20, p. 23.

80 ^D ^^EO^^D noQacQdel cDtHtosHo delRnWmDWRntoV ^^  S CHLOSSMANN . Der Vertrag, Leip-zig, 1876, § 37, V,

81
 Drittes Buch . Cfr. BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni , I , cit., p. 6 y s.

Refiriéndose a la cláusula penal, G. G ORLA. El contrato , I , Milano, 1955 (trad.española de J. FERRNÁNDIS VILELLA), p. 282,
pReHe preseSUHV QWmporXHia O^ aqueSa]UWD^^^^Dn lasHromeXHOy o contenido fuera una prestación que no
representaba objetivamente, es decir, según la costumbre y la mentalidad de la época, un interés económico o patrimonial del
acreedor y que, en este sentido, no podía constituir el objeto de un cambio económico típico. Precisamente, porque respecto a
tales promesas surgía la dificultad o la imposibilidad de hacer la aludida aestimatio . De ahí que, especialmente en el
meGoRolRcláusDa penaXVXOa tanHmpl0 ^W^^^^H  H~11DPSOLDO GLIXVLyQ'11



segunda parte
estructura de la relación obligatoria

I. débito y responsabilidad

12. débito y responsabilidad *

* Cfr. BRINZ. Der Begriff GQ^UE1 El L^^^LJ^ , en G. Z. für das Pr. und Off. Recht der Gegenwart , I (1874), p. 11 y ss.; ID .
Obligation und Haftung, en ACP, 70 (1886), p. 371 y ss.; ID . Pandekten , II, Erlangen, 1879, §§ 206 y ss.;  VON AMIRA .
Nordgermanisches Obligtionenrecht , I , Le¡pz¡g, 1882, II , Strassburg, 1895; F. C ARNELUTTI . Distinzioni tra diritti reali e
diritti di credito , en Studi di diritto civile, Roma, 1916, p. 241 y ss.; C. G ANGI . > RJ^RQQJ GQ ^JElEl L^^ILJ^Q Q a GLJL^ILJ^Q



Cuál es la naturaleza de la obligación, considerando a la vez el concepto, la función y el
tratamiento de la figura, es algo de lo que la doctrina se ha ocupado abundantemente, con
enorme disparidad de opiniones dentro de una cierta unidad de criterio, e indudablemente
influida por el historicismo. El deudor debe la prestación, está obligado a ejecutarla y en
caso de renuencia se expone a las acciones persecutorias del acreedor. Este, de su parte,
cree, confía, espera su satisfacción espontánea por el deudor, a la vez que sabe que, llegado

82el caso, puede proceder contra él ejecutivamente
El objeto de la relación jurídica es la prestación, es decir, la conducta determinada en el
título (de quien la debe, a quien se le debe, lo que se debe, en el lugar, tiempo y modo
debidos; cfr. art. 1627 c. c.). En ello consiste el deber del deudor, como también allí radica
el interés del acreedor, y la ley atiende al cumplimiento y, en su defecto, a la satisfacción
del acreedor, in natura de ser aún posible y subsistir el interés del acreedor en ella o, en
últimas, en dinero, con el subrogado pecuniario de la prestación (el verum rei pretium ),
todo me-diante ejecución coactiva (arts. 491 y ss. y 498 y ss. c. de p. c.). Delanteramente se
aprecia una presión social sobre el deudor para el cumplimiento: su pundonor, su sentido

83moral y propia estima, tan encarecidos en la Roma antigua y republicana
complementados por la amenaza, latente pero cierta, de consecuencias, adversas en lo que
hace a su reputación y posibilidades futuras de crédito en caso de incumplimiento, y
favorables en el caso de cumplimiento (información comercial, referencias, bancos de datos
con “listas negras” de deudores morosos y tramposos), y en fin de cuentas, el temor de que
el acreedor proceda judicialmente contra él 84 . Todo lo cual está prevenido y organizado
para la realización “espontánea” de la obligación.

tra debito e responsabilità , en Le obbligazioni, Milano, 195 1, p. 9 y ss.; M. G IORGIANNI . L^^ER^^^R^^^ , Milano, 1968; ID .
La obligación , trad. esp., Barcelona, 1958; BONFANTE . Corso di diritto romano , IV, cit., p. 25 y ss.; F. K. COMPARATO . Essai
^T^Q^^^ ^f ^^R^G de ^^^^^R^^^R^^ en ^l^R^ ^lR^^ , Paris, 1964; N. RONTCHEVSKY . LHI^^ del G^R^^^R^^ , Paris, G. MARTY et
P. RAYNAUD . Les obligations, 2 .ª ed., t. 1 , Les sources, Paris, 19 8 8 , n.º 2 , pp. 3 y s.; G. CIAN . La figura generale
^HO^^^R^^^R^^^ ^^^RQHf ^R^^^ ^Rf lR^R^^ ^^^R^^^lZ^^ ^l^ f ^R^^l R^^U e ^^f l^^R^U de gli statuti , en Rivista di diritto civile ,
I , 2002 , p. 4 91 y ss.

82 ^0Lc oR SptoLd SLpretensión  (Anspruch) comprende no sólo la autorización jurídica del acreedor, sino también y ante todo, el
poder de hacerla valer; la expresión ejecución de la pretensión indica por ello, con claridad especial, su carácter de apoyo
MXdicoLURL SlLvalimi SnOLd SlLacr S SdHQL S CHLECHTRIEM . Schuldrecht , cit., Rn. 119, p. 67. Cfr. LARENZ y WOLFF .
Alllgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts , 8.a ed., München, 1997, § 15, IV , 3, p. 304 :L^Il^^Lpr St SnsHn SsLQmoL^^H S^^^^^^

83 ^OLs SnHmi SntoLpH~m SU SLadmGDoLd SLla  fides o del mantenimiento de la palabra, de la promesa, especialmente en el
derecho romano antiguo, debió ejercer una influencia decisiva en el campo del derecho de obligaciones; se debió de
considerar deshonrosa la no perfecta correspondencia de la ejecución con el compromiso asumido: concepto que presupone
una educación cívica bastante avanzada y casi una cierta fiereza en la concepción jurídica [ ... ] Estudiar por qué y hasta qué
punto las mores maiorum ejercieron influencia en este orden de ideas y mantuvieron tenazmente la importancia de la palabra
empeñada, hasta la época de la decadencia de la cultura romana, sería un tema interesantísimo de la historia cívica y de la
KLoWLjULica ”:L^^LSACCHI . Obbligazioni , I , Diritto romano , en Il Digesto italiano , XVI, Torino, 1907, p. 594 .L^Il^Lfides es
una institución social romana, tan antigua como la ciudad misma [ ... ] La  fides tuvo una importancia notable ya en el sistema
obligatorio arcaico, sólo que su configuración jurídica es distinta de la que habría de tener luego. Falta un régimen de
preceptos que se inspire en la fides y regule de manera positiva las relaciones entre las partes; se da simplemente una
regulación n  SgDiW,Lqu SLtrataLcomoLd SlDWLlas vRlRion SsLd SLaqu Slla OL VOCI . Istituzioni di diritto romano , 3.ª ed., Milano,
1954, p. 305 yLs^^^Lhombr SLromaHL SUáL SD SRadoL SnLunaLr SdLd SLvUcGRLd SLcuyoL SD SsULyLsolG SzL SlLhombr SLaisladoLd SLla L
civilización moderna difícilmente logra hacerse una idea exacta. Depende en gran medida de parientes y afines, de amigos y
de patronos y, en general, de la opinión pública, cuya presión le vincula muchas veces más estrechamente que la sentencia
d SlLO Sz”:L^^LSCHULZ . Principios del derecho romano , trad. esp. de AVELLÁN VELASCO, Madrid, 1990, p. 4 1. Cfr. GUARINO .
Diritto privato romano, cit., p. 669.

84 Prototipo de relaciones jurídicas relativas, en la cual todo gira en derredor de la prestación del deudor, la obligación está
montada y ordenada social y jurídicamente de modo de asegurar la efectividad de la colaboración intersubjetiva, comenzando
pRLlaLOnOanzaLn Sc SsaDa,LnoLFHL SnLcadaLunQad, VnoL SnL SlLconjDG,L SnLloLqu SLs SLllamaL^ S^LcrédQo”.L0 SL Fb SLM SLaLla L
postre el acreedor podrá hacer efectivo su derecho dirigiéndose singularmente contra el patrimonio del deudor o
interviniendo en una ejecución universal, pero quizá lo más importante y efectivo de esos poderes consiste en la presión que



13. responsabilidad del deudor

Mientras la obligación no es exigible el deudor debe y el acreedor espera que le cumpla; si
llegada la oportunidad el deudor cumple, la relación realizó su cometido, llenó su función
y, por consiguiente, se extingue. A la inversa, si el deudor incumple, el acreedor está
insatisfecho, su derecho ha sido vulnerado por quien debía atenderlo y, por tanto, incurre en
responsabilidad 85 . Lo cual quiere decir, sin más, que el deudor, al no ejecutar
espontáneamente en forma exacta la prestación debida, se expone a la acción de ejecución

86 87forzosa por parte del acreedor . El deudor, pues, debe y responde , teniendo presente que
“	 88cada quien es garante de sus actos"
Pero, ¿cómo responde? Antaño su responsabilidad fue estrictamente personal; hoy lo es
eminentemente patrimonial. Todo dentro de una consideración básica: ni la voluntad ni la
conducta del deudor son directamente coercibles; de ahí que la sociedad y el Estado se
hayan valido siempre de presiones, medios indirectos para inducir o compeler, forzar al
deudor a la ejecución de la prestación. Es la coactividad, sanción tutelar, santo y seña de la
juridicidad de la relación: el deudor no puede a su guisa cumplir o no, o ejecutar la

89prestación simplemente como un acto de buena voluntad o de buena conciencia , lo cual se
manifiesta en el hecho de que no puede incumplir impunemente, pues en caso tal, a más de
seguir debiendo la prestación, deberá indemnizar perjuicios.
Débito y responsabilidad, debitum y actio, Schuld y Haftung, momentos de la obligación,
sin los cuales el concepto no sería completo ni su funcionamiento se podría entender a
cabalidad90 . El acreedor que resulta tal en virtud de un acto dispositivo de intereses suyo

su contemplación cierta ejerce sobre el deudor, para robustecer lo que por propio impulso y por temor a las sanciones
sociales lo compele al cumplimiento, “[d]ado que la conside raciyn de los efectos que la norma asigna a la ocurrencia del
supuesto de hecho, tiene una influencia in dudable en el dinamismo sicolygico de los destinatarios de ella”: CATÚDELA .
Fattispecie, cit., p. 930.

85 “Más allá de cualquiera referencia a aspectos singulares, el concepto de responsabilidad expresa en una síntesis unitaria la  1
idea del sometimiento de l a ente a las consecuencias desfavorables de su propia conducta”: R.  SCOGNAMIGLIO .
Responsabilità civile , en Noviss. Digesto italiano , XV, 1968, ahora en Scritti giuridici , 1, Padova, 1996, p. 320.

86 “La obligaciyn comporta una coacciy n; sin ella el acre edor no tendría posibilidad de obtener la ejecución. Sin duda, lo más
usual es la ejecución voluntaria, de suerte que el acreedor raramente se ve forzado a recurrir a la ejecución forzada; ello
quiere decir que el deudor se inclina ante la amenaza que pesa sobre él; si no existiera la coacción, numerosos serían los
deudores que se sustraerían a ella; esto es algo que se comprueba en el campo de las obligaciones naturales, que no son
susceptibles sino de ej ecuciyn voluntaria”: H. et L. MAZEAUD  et F. CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , 9.a ed.,
Paris, 1998, n.' 93 1, p. 10 1 8.

87 La palabra responsabilidad se emplea en derecho penal para indicar que alguien ha cometido un acto calificable como delito.
En derecho civil, significa, más genéricamente, la obligación que pesa sobre alguien de resarcir un daño causado por acto
propio o de otra persona por quien está legalmente llamada a responder . Acá, bien se ve, responsabilidad quiere decir que el
deber de prestación es coercible. Cfr. S CHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 7, p. 11, nota 12; H. STOLL. Ha/tungs/olgen im
bürgerlichen Recht, Heidelberg, 1993. B IANCA. Diritto civile, IV, LREE^O^^^R^^ , cit., n.' 10, p. 25 , distingue entre “la
responsabilidad personal o subjetiva, [que] indica el sometimiento del deudor a las sanciones contra el incumplimiento
imputable y, principalmente, a la sanción del resarcimiento del daño, [y] la responsabilidad patrimonial [que] expresa el
principio de la garantía legal, o sea el de que, en caso de incumplimiento, el acreedor puede hacer expropiar los bienes del
deudor para obtener coactivamente la prestaciyn debida o el resarcimiento del daño”.

88 “La obligaciyn tiene como elementos propios el débito y a responsabilidad, cuya concurrencia e indispensable para la
caracterizaciyn de la figura”: cas. de 27 de febrero de 1968, CXXIV , 31.

89 Bien dicientes son estos pasajes de las fuentes romanas sobre el alcance de la coercibilidad de la obligación: U LPIANO : “Es
sabido que se han de entender por acreedores aquellos a quienes se les debe por virtud de cualquier acción o persecución, sea
por derecho civil [...] sea por derecho honorario o extraordinario” (D. 50, 16, 10); MODESTINO : “Se entiende que es deudor
aquel de quien contra su voluntad se puede exigir dinero” (D. 50, 16, 108).  GLQHUR'11 11TI 11

90 “El fundamento de la relaciyn obligatoria radica en la vinculación del deudor (Schuld) obligado  a una conducta, mientras que
responsabilidad (Ha/tung) quiere decir hacerse responsable de la obligaciyn”: S CHLECHTRIEM . Schuldrecht, 1, cit., Rn. 11,
2p. 7 . “La responsabilidad sigue al débito como su sombra”: LARENZ . Lehrbuch des Schuldrechts , cit., § 21. Sobre la
diferencia entre Ha/tung y Verantwolrtlichkeit , v. A. TRABUCHI . Il dolo nella teoria dei vizi del volere , Padova, 19 3 7 , p. 3 .



junto con el deudor o del deudor solo (art. 1494 c. c.) hace fe en el deudor; y quien resulta
acreedor de alguien en razón de otra fuente de obligaciones cree en el obligado,
independientemente del margen concreto de probabilidades de cumplimiento y de
incumplimiento. A favor del desenvolvimiento normal de la relación obligatoria obran el
pundonor del deudor, su anhelo de conservar buena fama, de suyo y como experiencia que
pueda mostrar a fin de obtener crédito en el futuro, si que también su temor de verse
expuesto a las acciones ejecutivas del acreedor y su convicción de que este podrá satisfacer
su interés, con el concurso jurisdiccional, in natura o mediante el subrogado pecuniario, a
su contrariedad y a sus expensas, y de que le podrá cobrar los perjuicios derivados del
incumplimiento. Todo ese conjunto de presiones culturales pesa sobre él y, valga repetirlo,
concluye a favor de la ejecución “espontánea” de la prestación. Y así se diga que esta y la
ejecución coactiva son “fases sucesivas, nítidamente diferenciadas, sin que sea
indispensable que se realicen ambas”91 , lo cierto es que la presencia de la responsabilidad
es parte del concepto de obligación.

92Frente al hábito de ver en la obligación apenas el deber de ejecutar la prestación , que aún
93 	1se mantiene en algunos sectores de la doctrina , con visión recortada y estática, reacciono

94	 95la pandectística para poner el acento en la responsabilidad del deudor , responsabilidad

Cfr. B IANCA . Diritto civile, IV, 1R^EO^^^R^^ , cit., n.º 10, p. 27.
91 Así, BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 9.
92 ^^^^ ^^^^^^^^^^ se entiende el deber de ejecutar determinado comportamiento del que deriva una ^^^ -lidad otro sujeto, que se

llama acrUdHG VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità civile , cit., p. 80.
93 En general, la doctrina francesa ignora la distinción entre débito y responsabilidad. Cfr. KONDER-COMPARATO. Essai

^T^Q^^0T^^^^GXeO^R^W^^ER^Hn ^^RR ^^L) , cit., y allí, A. TUNC . Préface ; MAZEAUD et CHABAS . Leçons de droit civil ,
II, Obligations, cit., n.º 9, p. 7 ^ “EstV^^^^^^^^^^^R^ podULevarse m'UlDosO^HYDUV's P^^^^OHMRVlaD^Q^^ ^^VITn
tres elementos: la deuda, la responsabilidad en caso de no ejecución, la coacción. En efecto, es esencial distinguir la deuda,
tal como resulta, p. ej., de un contrato, de la obligación que pesa sobre el deudor que no ha ejecutado el contrato, y que es
diferente de la deuda primitiva. En todo caso la distinción de los autores alemanes entre la deuda y la coacción es
impRUWDQ^^H ^^ MARTY y P. RAYNAUD . Droit civil, II, 1, Les obligations , Paris, 1962, n.º 2 bis, p. 8 y ss.; J.
CARBONNIER. Droit civil, II, Théorie des obligations des obligations Paris, 1963, n.º 205, p. 474 , quTn rHonoU queQR
anQWsWRVeVonRUURoSRentHenDl ^^O^^ civD”WHm'sHecHntemente, ^^^ LARROUMET . Droit civil , Les obligations ,
1.a parte, Paris, 1986, n.º 22, p. 24 , anDQRVt D ^TXH^^^DntGLV ngaL Q pHeWUc oerción permite comprender mejor
FLHUWRVII dDVRVho H obligaUoneK, y GHII RtOtoDl heQoWe 11 \11^UHcDedW tieWDQWRchoOe eHgiKel
cumplimienHQWR^^^H^^^^^ ^^^ 1, p. 6^^MTRaRmpoDancP RUWD^^^^^D^Gorzada in natura o por el equivalente, que
camELel oHOo dEMRW^^^G^^ ^OD 21, p. 24).  IIQII 1111
Dentro de la doctrina italiana reciente, cfr. por todos los opositores a R. MICCIO . I diritti di credito , I , Torino, s. d. (1971), p.
20 y ss., en especial p. 27 11“DHcho KRacreedor y deber del deudor constituyen una relación directa y suficiente, que se
justifica por sí sola. Naturalmente para que un derecho pueda ser tal, es necesario que el ordenamiento lo asista con una tutela
adecuada, imponiendo una sanción a cargo de la parte que habiendo incumplido lo vulnera. Pero esto no significa que la
sanción puesta en tutela del derecho se adhiera in toto a la previsión negocial del deber y que, si el poder coactivo puesto por
el ordenamiento a disposición del sujeto lesionado no realiza íntegramente la prestación prevista, sólo por esto no se tenga un
derecho del acreedor a la prestación. Es normal, por el contrario, que el ordenamiento intervenga para restaurar el derecho
lesionado de modo que, según las exigencias y la situación n DWX, DOa ^^GUKD^^ UH posiXUDPay D BARBERO .
Sistema istituzionale del diritto privato italiano , II , 4.ª ed., Torino, s. d. (1955), n.º 613 , “esHVVría WpuedeDonsiderar
VperaU”An'logamenteJ B IANCA . Diritto civile, IV , 1R^EO^^^R^^ , cit., n.º 10, p. 28 y n.º 18, p. 38 y s.

94 El “Sist~e PandHtas”, qM-ab~l siglXXIX , se inaugura con la obra de G. A. HEISE. Grundriss eines System des
gemeinen Civilrechts zum Beruf von Pandekten-Vorlesungen , 1807, y se proyecta hasta la vigencia del BGB (1.º de enero de
1900).

95 ^ BRINZ fue el primero en plantear esa deficiencia de la teoría tradicional y sus tres obras se citan y conocen como punto de
partida de la llamada teoría del débito y la responsabilidad como elementos funcionales de la obligación: la responsabilidad
patrimonial del deudor es lo fundamental en la rela-ción crediticia, el derecho del acreedor de perseguir ese patrimonio en
caso de incumplimiento, al punto de que la obligación se mira más que como un derecho a la prestación, como un derecho
VbEUHpaHimonDWULeuQrRderHho GdXdRU en lugHUH~ecDO lGHXG^U^O RHponOXilDad: eHel hecho de
que alguna cosa ±una persona o una cosa± esté destinada a satisfacer a alguien (acreedor), destinación de la persona o de la
cosa a satisfacer al acreedor. El debitum sería tan sólo una fase preliminar de la responsabilidad, aspecto relevante de la
^EO^^D^LdQecho HUe eKpatrVonU, noHn „debWULnRuLRtadQR ^^Q^^^G^^^^ ^ Sollen-Müssen ^^^ BARASSI . Teoria
generale delle obbligazioni , I , cit., p. 24 y s.
La presentación de BRINZ, ciertamente remitida al derecho romano, fue repudiada por connotados romanistas de su tiempo



patrimonial que se proyecta al extremo de vislumbrar un derecho del acreedor sobre el
patrimonio del deudor, sustituto del que inicialmente tuvo sobre la persona de este, y
afirmar la presencia de dos elementos en la relación crediticia: el deber de ejecutar la
prestación y el de recibirla, y la exposición del deudor al poder coactivo del acreedor en
caso de incumplimiento, responsabilidad eventualmente extendida a otra persona o sobre

96una cosa dada en garantía por el propio deudor o por un tercero
Con todo, es preciso insistir y profundizar en la pregunta de en qué consisten, en últimas, la
obligación y la posibilidad de su realización y efectividad. No obstante las sutilezas

97excesivas a que puede conducir el desdoblamiento de la relación , y al margen de su
reconocimiento en tal o cual período u ordenamiento, la distinción entre débito y
responsabilidad no sólo se muestra ineludible, sino que permite percibir en su finura y
profundidad el ser y el actuar de la obligación 98 . A la deuda corresponde la esperanza del
acreedor y su posibilidad de exigir la prestación, y esa relación corresponde, a su turno, al
funcionamiento normal de la obligación; pero cuando el deudor incumple, incurre en
responsabilidad, se expone a las acciones del acreedor, sobreviene la fase patológica, cuya
prevención y represión constituyen un incentivo a aquel funcionamiento ordinario, y cuya
presencia hace patente la juridicidad de la relación.

(R. PACCHIONI . &^^QO^^^ OWRginO ^OU^^HQH^^^^^ romana , en Appendice de la trad. it. de Le obbligazioni , I , de SAVIGNY,
cit.). En tanto que los germanistas la apoyaron, inclusive con argumentos extraídos del derecho germánico antiguo ( VON
AMIRA. Nordgermanisches Obligationenrecht ^R^^^F^RW^Rdere choRDlemRRpDFeRdelRconceptoRdeRSchuld . Schuld es el deber ser
(Sollen) jurídico. Al deber de prestación del deudor corresponde el deber de recibirla del acreedor, que originariamente se
denominó débito (Schuld) y luego exigencia (Forderung), que en un principio significaba solamente demanda [...]
Enteramente distinta de la relación crediticia y de ninguna manera insertada en ella sin más, en el derecho germánico se dio
la relación de responsabilidad [Ha/tungverhältniss ]. Responsabilidad [Ha/tung] (entrabamiento, vinculación), es un poder
enderezDGRDRlDR^DO^D^VDRcoDctDDRenRcDsoRdeRincumplimienQRdeRunDR^^G^D^^^^'^R^^  VON GIERKE . Grundzüge des alteren
deutschen Privatrecht, Breslau, s. d., § 86, p. 522 . R^Schuld es deber jurídico, mandamiento del ordenamiento sobre el deudor
como destinatario de la norma, el núcleo más interior de cada pretensión, para ejecutar la prestación [ ... ] Ha/tung es un deber
UsponsDbVzDrLRporRlDR^H^^D^R^^ReRotorgDRDlRDDeLor unRpoderRsWRRelRdeudO,R DeRloRcolRDRbDjoR^^ ^^^G^'^R MITTEIS -
LIEBRLICH . Deutsches Privatrecht, 7.a ed., München, 1976, Kap. 41 .R^^^RpDsoRqueRe XHchoRromDnoR^^^D^R^^^U]R
primeramente el concepto de obligación a partir de las pretensiones procesales aduci-bles, la investigación jurídica alemana
resalta en la responsabilidad que sigue al débito una proyección original de débito y responsabilidad: B LOMEYER .
Allgemeines Schuldrecht, Berlin, 1953, p. 17 y s. Cfr. H. BRUNNER . Grundzüge der deutschen Rechtsgeschichte , 8.a ed.,
München-Berlin, 1930, §§ 49 y s. ; B IANCA . Diritto civile, IV , 1^HH^igazione , cit., n.º 10, nota 14, p. 27.

96 “I-IULDdDRdDectDmeHeRdDRdHeWoRromDno,RlDRteUíDRKRlDsRoRigDQone sROR^^^WHRinvDerDdDmODRDRpDEirRdelRFncQtoRde R
GUDRD^D UHRDeLntDd pHRlosRW^D^R^DSR“comoRVRvUcuDRpeVWDV non corporale sed iuris , o sea intelectual
(PIACENTINO), definido este ius vinciens como derecho incorporal o res incorporalis (ACCURSIO) [ ... ] dentro de la antítesis
entre actiones in rem e in personam , correspon-diente a la distinción en el plano sustancial entre  iura in re (o realia) y
obligationes (o iura personalia), y dentro de una nueva perspectiva se afirma que obligatio mater est personalium actionum ,
que ex obligatione nascitur actio . La propia definición de la actio como derecho de persequi quod dibi debetur , es referida
por algunos (AZÓN^RDRlDsRsolDsRDc VResRVrsonDlL':RRRASTUTI . Obbligazioni , diritto intermedio , en EdD ., XXIX , Milano,
1979, p. 100 y s.

97 BARASSI . 7O^^U ^O^O^^^OHO^D^HH^^^^HOO , I , cit., p. 34 ,RffWneRcHQDR^^^RDbuWRdeRlDRH^^^D'^RX e puede llevar al jurista,
^^^RDrDsRdeRunDRdiDléXQDRhábilRyRspFDRperderRlDRLO^^RdeRlDRWDlODd'.  SI-IUGI-IUIIODIIYLVLyQ[IGHIIODIIUHDOLGE

98 ^QRlDRD^DUHRDligDQriDRERpuedWRyRdebenRdHtinguirRdHRelemenHERelRdebLRdWRdeudLRdeR^^^ -plir la prestación y su
sometimiento al poder coactivo del acreedor en caso de incumplimiento, o sea su responsabilidad. Al deber del deudor de
cumplir la prestación, deber que constituye propiamente el débito, corresponde el derecho del acreedor de constreñir al
deudor al cumplimiento y, por tanto, de obrar judicialmente en contra de él, pudiendo agredir su patrimonio para conseguir la
satisfacción del débito o un equivalente en dinero. El débito y la responsabilidad van normalmente juntos, y el deber del
deudor de cumplir la prestación puede decirse existente en cuanto existe la responsabilidad para el caso de incumplimiento,
ORcu DlRprOupoU,Rpues,RlDRresp oXDbilidDd':R GANGI. Le obbligazioni , cit., p. 23 y s. CARNELUTTI. Appunti sulle
obbligazioni, cit., p. 247 y ss., con mención de ROCCO^RDn DDRqueR^^ s distinto el interés de conservación que corresponde al
derecho real, del interés de cooperación (la coo-peración ajena para la satisfacción de las necesidades propias), que
cRUspondeRDlRderechoRobGgDtorio',RyRDgrODRDeR^UR^W^^^ oRdeRcooperD ^XRimp lica de parte del cooperante más una
actitud pasiva que una actitud activa : [...] de los dos, es el acreedor quien acciona y el deudor quien, por el contrario, soporta ,
tolera'.



14. débito primario y débito secundario

El deudor debe la prestación (el débito primario), cuya ejecución es su cumplimiento; no
está a su arbitrio realizar la prestación  in natura o dar al acreedor su equivalente pecuniario
(el dinero como un “instrumento neutro de valoración y de reconstrucción de valores
patrimoniales abstractamente valorables” 99). Como se anotó, desde el derecho justinianeo
se abrió la posibilidad para el acreedor de demandar la ejecución específica, y en nuestro
derecho actual se encuentra acompasada a las características de las distintas clases de
prestación. Delante del incumplimiento del deudor no solamente subsiste la obligación
(perpetuatio obligationis), con la misma prestación, de ser aún factible su ejecución, o
convertida en dinero, sino que, además, se genera un nuevo crédito (adicional), por el valor
de los perjuicios que dicho incumplimiento le haya ocasionado al acreedor (cfr. art. 1731
[1] c. c.: “el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor”). Con la
posibilidad para el acreedor de pretender desde un principio el equivalente pecuniario
(circa ipsam rem ) y la indemnización de los perjuicios, especificados y apreciados por él
bajo juramento (art. 495 [1] c. de p. c.) o de llegar a esa pretensión ante el fracaso o la
dificultad de la ejecución  in natura intentada (arts. 495 [2 y 3] y 504 c. de p. c.) 100 .

Habiendo de precisarse que la idea de responsabilidad y, con mayor nitidez, la de
responsabilidad patrimonial no se circunscribe al evento de sustitución del objeto por su
equivalente pecuniario, pues dicho fenómeno, y con la adjetivación mencionada, se

01 - 102
presenta así mismo en la hipótesis de ejecución específica 1

99 INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, Padova, 2000, p. 218.

100 En oposiciyn al planteamiento habitual que ve en la ejecuciyn por el equivalente pecuniario de la prestaciyn una “demanda
por perjuicios”, no obstante la distinciyn conceptual y práctica nítida entre el valor de la prestaciyn y el valor de los dañ os
causados por su no ejecución (cfr. arts. 495 y 504 c. de p. c. y arts. 1146 y ss. code civil fr. : “Des dommages et interéts
UpVX^WDQ^V^^GH^V2^ dQP^2OV¿^^V2^ ”), y que confunde así la obligaciyn inicial específica (débito primario) convertida
en genérica de dinero (débito secundario), con la obligación de resarcimiento del daño producido por el incumplimiento de
aquella, se plantea de nuestra parte la diferenciación tajante entre la relación crediticia inicial y la adicional: aquella, nacida
de cualquiera de las fuentes, con su objeto singular –la prestación que sea–, y esta, puramente resarcitoria, surgida del daño
ocasionado por el incumplimiento de la primera. “El deudor debe lo que debe”, es un aserto elemental, y en caso de que no
sea posible o ya no sea útil para el acreedor la ejecución forzada in natura de dicha prestación (débito primario), se le abre la
posibi-lidad –única antaño– de obtener su satisfacción indirecta), por medio de la aestimatio pecunia de aquella prestación
(débito secundario). La obligación subsiste, sólo que experimenta un cambio de objeto: su reducción (conversión) a dinero; a
más de lo cual, en lo que hace al daño derivado de la inejecución de la prestación y en fuerza de esta, surge una obligación
nueva a favor del mismo sujeto activo y a cargo del mismo deudor: indemnizatoria, también apreciable en dinero. Pero, el
hecho de que por la vía de la aestimatio se hubiera introducido la figura de la indemnización por incumplimiento y de que en
la hipótesis de subrogado pecuniario coincidan dos cantidades de dinero acumulables en la misma demanda, no tiene por qué
implicar asimilación de las dos obligaciones, ni hacer ver en la pretensión por el débito secundario una obligación nueva y
distinta. El texto del art. 1731 [1] c. c. es terminante, a más de afortunado, al prevenir la  perpetuatio obligationis , agravada,
aplicable no sólo a las obligaciones de dar, sino en general a todas. Una cosa es el valor actual de la prestación –su
equivalente– (que “la ejecuciyn coactiva no reproduce la prestaciyn faltante”, afirma MICCIO . I diritti di credito , I, cit., p. 27),
y otra es el daño derivado de la inejecución. Cfr. M. B. F OSSATI VANZETTI . Perpetuatio obligationis , Padova, 1979; S.
MAZZAMUTO. 1^pMFV2^R^2H^^^ , Napoli, 1998; G. JONES and W. GOODHART . Specific Performance , 2.a ed., London-
Edinburgh-Dublin, 1996.

101 Cfr. LARROUMET . Obligations, 1.a parte, cit., n.º 24, p. 25; B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 7 y s.
102 “No pudiéndose negar que el rei tegro patrimonial  por equivalente (incluso con base en evidentes motivos de mayor

economía de las operaciones de resarcimiento) es seguramente el que prevalece en la práctica, sin embargo no parece
razonable sostener la hipótesis de una diversidad de intensidad de la tutela por medio de las dos formas de resarcimiento. La
fungibilidad (a lo menos jurídica, si no económica) entre resarcimiento en forma específica y por equivalente, cancela
cualquiera duda relativa a la finalidad de la obligación pecuniaria de resarcimiento. O sea que esta debe permitirle al acreedor
las mismas ventajas que habría alcanzado mediante la prestación in natura”: INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni ,
cit., p. 211.



Responsabilidad patrimonial que, en últimas, le permite al acreedor perseguir bienes del
deudor indiscriminadamente (arts. 2488 c. c. y 513 y ss. c. de p. c.), en medida adecuada
(art. 517 c. de p. c.), para que con el producto de su remate o por el valor de su adjudicación
a él se cancelen capital, perjuicios-intereses y costas procesales (arts. 1649 [2] c. c.; 521,
529 y 530 c. de p. c.).
Resaltan, entonces, los dos elementos característicos de la relación obligatoria: el débito y
la responsabilidad. Débito consistente en la esperanza o creencia del beneficiario de la
prestación, de que el obligado cumplirá exactamente el compromiso contraído, junto con la
necesidad en que se halla el deudor de preferir el interés ajeno al propio y acomodar sus
actos y omisiones a la finalidad del vínculo. Y responsabilidad, término con el que se
señala la posibilidad que tiene el acreedor, una vez establecida la renuencia del obligado al
pago, de exigir coercitivamente la prestación específica determinada en el título y, en
subsidio, trocado el bien o el servicio en dinero, realizar la expropiación forzosa de los
bienes del deudor por causa de utilidad privada, hasta concurrencia del equivalente
pecuniario de la prestación y de los perjuicios del incumplimiento, mediante proceso

103ejecutivo .
Con una anotación de trascendencia: no en todos los tiempos ni en todos los ordenamientos
han sido unas mismas las facultades extraordinarias concedidas al acreedor para la tutela de
sus intereses delante de la inejecución de la obligación por parte del deudor.
Universalmente se le otorga poder para demandar el subrogado pecuniario y la
indemnización de perjuicios, y podría agregarse que esa ha sido la tendencia generalizada,
y que lo excepcional es la ejecución específica. En el common law, la specific performance ,
entendida como una “providencia de la corte que compele al demandado a hacer
personalmente lo que prometió”, es “un remedio excepcional”, como quiera que “el deber
de estar al contrato en el common law significa la previsión de tener que indemnizar daños

104si no se cumple, y nada más” , en tanto que en los ordenamientos de tradición romanista
dicha orden constituye una primera opción, naturalmente desde que sea factible y persista el
interés del acreedor en el débito primario 105 . De otra parte, la normatividad prevé distintas
modalidades para llegar a la ejecución específica, como conviene a la clase de prestaciones
y a las particularidades de ellas, cual se verá adelante: de dar-entregar, de hacer, de no
hacer (arts. 1610 y 1611 c. c.; 499 a 502 c. de p. c.) 106 .

15. tutela del derecho de crédito

Es natural que el derecho se preocupe por la tutela adecuada de los derechos subjetivos,
para el caso del de crédito, y que esté atento a proporcionar al acreedor los instrumentos
óptimos para su satisfacción cabal. En ese sentido no tiene por qué extrañar la tendencia a
considerar delanteramente la posibilidad de ejecución coactiva específica de la

103 Según L. MENGONI . Le obbligazioni, en I ^ff^^^TXD^^fflDQ^^ff^^Gff^ffle , vol. 1, cit., p. 244 : ^11^DEsponVbRdV dELdEudD
por el cumplimiento de la obligación es un momento de la relación sustancial, que se revela ya en los medios de tutela
preventiva del crédito, distinto del momento procesal de la sujeción a la ejecución forzada, consecuencial al
LcumplimiEnL~

104 JONES and GOODHART . Specific Performance , cit., p. 1 y ss.
105 De ese modo se le trata en los arts. 7.2.2 y 7.25 los Principios sobre los contratos comerciales internacio-nales de UNIDROIT ,

Roma, 1995, p. 185 y ss. y 194 y ss.; ID ., Bogotá, 1997.
106 %^ ElHEudG XGumplE voluntPSmEO E ElOXEEdDUuEdEHEWndaHEl c umUHiEnR dE lXHE^ -tación [...] Condena a la

misma prestación prometida y tal vez no siempre en dinero (como en la condemnatio pecuniaria del derecho romano y hoy
todavía en algunos ordenamientos jurídicos extraños): este es el principio de la condenación natural (Naturalkondemnatio LF
MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 12.



107prestación , que, sin duda, es lo óptimo y la manera natural de satisfacer el interés del
acreedor con un resultado idéntico al prevenido en el título, podría decirse que sin otros
límites que los de la subsistencia de dicho interés, de la naturaleza o el estado de la cosa, la
capacidad física y mental del deudor, la del deudor y la consiguiente necesidad de asegurar
la pars condicio creditoris, y la presencia de normas sobrevenidas que la impidan.
La obligación exige, por definición, la presencia de los dos elementos: correlación de
esperanza (crédito) y necesidad (débito), reconocida y patrocinada por el derecho, y la
responsabilidad a cargo del obligado, que permite al acreedor, alternativamente, tanto la
ejecución específica como la ejecución por el equivalente pecuniario de la cosa o del
servicio en que consista el objeto de la relación.
Es la obligación una relación jurídica, es decir que en ella, por razón del ordenamiento, dos
partes están colocadas frente a frente en torno de un objeto. El nexo entre los sujetos está
jurídicamente sancionado y se refiere a una prestación del deudor apreciable en dinero:
entrega de cosas, prestación de un servicio fungible o personal.

16. responsabilidad limitada e ilimitada.
responsabilidad sin débito personal

Insistiendo en lo dicho, el deudor, por el solo hecho de serlo, al no cumplir queda expuesto
a la ejecución forzada por parte de su acreedor, específica o por el equivalente pecuniario, y
además por los perjuicios causados a este con su renuencia. Responde con sus bienes
actuales y con los que llegue a adquirir en el futuro, ilimitadamente, o dicho con mayor
precisión, “obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor” y, debiendo ser total el
pago (arts. 1731 [1] y 1649 [2] c. c.), íntegros esos bienes quedan expuestos a la acción del
acreedor o de los acreedores, que pueden perseguirlos singularmente, en coligación inicial o
posterior, o universalmente (cfr. arts. 539 y ss., 569 y ss. c. de p. c.; título II de la Ley 222
de 1995: “Régimen de procesos concursales”), demandando su embargo, secuestro, avalúo
y remate, para alcanzar a la postre el pago de sus créditos con el producto de la subasta o
con la adjudicación a ellos (arts. 513 a 516 y 521 y ss. c. de p. c.), a prorrata del monto del
crédito o atendiendo a motivos de preferencia (arts. 2493 y ss. c. c.) 108 , de modo que los
acreedores ven el patrimonio del deudor y su porvenir como el último respaldo con que
cuentan; es la así llamada “prenda general” de los acreedores sobre los bienes del deudor
(art. 2488 c. c.) 109 .

107 Cfr. F. TOMMASEO. Esecuzione in forma specifica , en Rivista di diritto civile , Padova, I , 1978, p. 48 1, con esta cita de
CHIOVENDA. ̂ E1OOTD^E1GQHE1^^E1GVFG^^^^DH^^G^DE1^^^FRDE1W^^^ MOUS~W~tiGeUn derecx Hdo WLHQy
precisamente aquello que tiene derecho de obtener, e QcuanDQWea MrácRcamente MoUblW.

108 Cfr. infra n.º 566.
109 ^O t>WinoLQsMonsaRlidadQVnEvOiGDGnifiWdHQ 1. Antiguamente tuvo un sentido material: el deudor resulta con un

deber de indemnización, cuando la obligación no ha sido satisfecha [ ... ] 2. En un sentido diferente se emplea la palabra
„rUMonsaQVDd ‟ ,OuGdGlo 11 FXDQGRO ORI] X MroMio Mrob Hma MX„d>bito ‟ VlaHOsMonRbLidad ‟ ,U M^^M^^^^^ GHC
exigibilidad de la prestación [ ... ] a. Básicamente son de recibo la demanda y la sentencia a la prestación misma. Por largo
tiempo prevaleció en Roma el principio de que solamente se podía condenar al pago de una suma de dinero, e igual regla rige
primordialmente aún en el derecho  inglés . En Francia fue la práctica la que primero, en tiempos recientes, rebasó el principio
(de derecho común) del art. 1142 code civil, según el cual la prestación de hacer o de no hacer se convierte, por su
incumplimiento, en deber indemnizatorio. También en nuestro derecho la demanda a la prestación está excluida a veces. Y,
aun cuando la condena esté admitida, puede estar excluida la ejecución, como en los deberes de servicios personales y en el
restablecimiento de la comunidad de vida conyugal [ ... ] b. En un sentido más restringido se proyecta el concepto de
responsabilidad también a la exigibilidad de las deudas de dinero: ¿con qué habrá el deudor de atender a sus obligaciones
MecuniaLDUL^V qu> irRQ„rTMondeU?] Ya no Rs coQG MeIona, luegoQe queVue RminaX lSM^UV^ MD deudas, sRo ,
báVcamPHQWHla tFRQad D sWMaWmoLo,Dn el MrocVo ejeDWU PeQLRoncHso; HOa asURamVa „rHMonsXWdY



En tal sentido la responsabilidad del deudor, por el hecho de serlo, es ilimitada, lo que
quiere decir que va hasta concurrencia del valor de la obligación más el monto de los
perjuicios que su incumplimiento irrogue al acreedor y de los costos en que haya implicado
su cobro, y que puede hacerse efectiva sobre el bien o los bienes que el acreedor persiga
dentro del elenco de los pertenecientes el deudor, sin que, en principio, este pueda limitarla
a determinadas circunstancias, factores o cuantía, como tampoco circunscribir su
exposición a determinados elementos del activo (infra n.º 17).

17. exposición del deudor incumplido

Ello implica que el deudor incumplido se encuentra expuesto a la acción persecutoria de sus
acreedores, singular o universal, como lleguen a presentarse las circunstancias, sin poder
destacar uno o varios bienes para circunscribir a él o ellos la expropiación forzosa en que
consiste el remate en el proceso ejecutivo, pues la iniciativa y la selección competen a sus
acreedores. Simplemente puede evitar el embargo en ciernes o quitarse de encima el ya
consumado, consignando a la orden del juzgado donde cursa el proceso ejecutivo la
cantidad de dinero que el juez estime suficiente para atender al pago del total de la o las
acreencias, o prestando a favor del mismo caución bancaria, o aportando póliza de seguro
de cumplimiento, con el fin de que en el evento de que sean desestimadas sus excepciones
y, en todo caso, habiéndose ordenado llevar adelante la ejecución, haya dinero bastante para
la efectividad de esta (art. 519 c. de p. c.).
De otra parte, téngase presente que, de entrada, el derecho sustancial previe-ne a los
acreedores para que limiten sus pretensiones de seguridad y ejecución a los bienes cuya
venta sea menester “hasta concurrencia de sus créditos, inclusos los intereses y los costos
de la cobranza”, y que el ordenamiento procesal dispone que, al decretar medidas
ejecutivas, el juez ha de evitar el exceso: limitará la aprehensión a bienes cuyo valor no
rebase el doble del crédito cobrado —incluidos sus accesorios— (art. 513 [5] c. de p. c.) o a la
cantidad de dinero que lo cubra una vez y media ( loc. cit . y art. 681 [1] c. de p. c.); así
mismo procederá a limitar la traba a lo necesario, cuando al practicarla aprecie el valor de
los bienes y advierta el exceso (art. 513 [6] c. de p. c.). En fin, en cualquier estado del
proceso posterior al avalúo de los bienes y antes de su remate, el ejecutado puede solicitar
la reducción del embargo, siempre que aparezca su demasía, para cuya apreciación habrá de
emplearse el criterio trazado por el art. 513 [5] c. de p. c. En esta eventualidad el acreedor
tiene primacía para orientar su persecución y, por lo mismo, el rumbo del desembargo, con
miras a facilitar el remate que se avecina; solo que cuando aparezca que los embargos
fueron “exagerados o abusivos”, a más de su reducción, el juez dispondrá la condena del
ejecutante a pagar perjuicios al ejecutado (art. 517 c. de p. c.) 110 .
“El acreedor no está facultado para pedir la aprehensión de todos los bienes del deudor”: la
morigeración de su derecho está prevenida por un doble concepto: de una parte, en nuestro
derecho se conserva el beneficium competentiae , que viene del derecho romano clásico,
“concedido, por regla general, a personas determinadas, por obligaciones determinadas, con

SHUValQDBLOMEYER . Allgemeines Schuldrecht , cit., p. 17 y ss. Cfr. R. ABELIUK . Las obligaciones , t. I , 3.ª ed., Santiago de
Chile, 1993, n.' 3, p. 15.

110 Sobre el abuso de parte del acreedor en la traba de bienes y su responsabilidad, cfr. cas. de 2 de agosto de 1995, CCXXXVII ,
2.' semestre, vol. 1, 276; cas. 2 7 de noviembre de 19 9 8 , exp. 4 9 0 9 .



111base en la consideración equitativa de relaciones especiales que tenían con el acreedor” ,
beneficio con arreglo al cual, dentro de la totalidad del activo del deudor, el acreedor
respectivo ha de dejarle “lo indispensable para una modesta subsistencia, según su clase y
circunstancia, y con cargo de devolución, cuando mejore de fortuna” (art. 1684 c. c. ) 112 . De
esa manera se destaca la función de la figura en sus caracteres de atención a los vínculos
entre las partes, los antecedentes del deudor, el origen del crédito, como también en cuanto
a la restricción del poder del acreedor, y que el beneficio no se refiere a determinados
bienes, sino que atiende a permitirle al deudor su subsistencia y restablecimiento,
dejándole, por tanto, aliquid sufficiens ne egeat1 13 . Así mismo, el código civil, al regular la
cesión de bienes, indica que objeto de ella son todos los bienes, con la sola excepción de los
inembargables (art. 1677), cuya enunciación, materia de sucesivas enmiendas con ánimo de

114actualización , muestra el mismo propósito de dejarle al deudor con qué subsistir y, ojalá,
cómo recuperarse, en principio sin reparar en quién es el acreedor ni de qué clase de deuda
se trata o cuál fue su origen (cfr. art. 684 c. de p. c. [art. 1.º, num. 342, Dcto. 2282 de
1989]).
El acreedor, obviamente, permanecerá atento a la suerte de su deudor y al acecho de sus
bienes, hasta el pago completo de su crédito o la extinción de este por algún otro modo (art.
1625 c. c.).

18. responsabilidad colateral

Adicionalmente a la llamada responsabilidad ilimitada del deudor, primaria y aneja a toda
obligación, puede darse una responsabilidad complementaria: caución o garantía, personal
o real —secundaria—; con la cual el poder y la confianza del acreedor se hacen más extensos:
en lugar de una sola persona (un solo patrimonio), le responden varias, por el total o
parcialmente, en forma simultánea (solidaridad) o una como principal y la otra u otras

111 DE MARTINO. Individualismo y derecho romano , cit., p. 85 y1s^1se1LuVe1Le1que1en1el1LHecKo1moLeQo1^^I deductio ne
deductivo ne debitor egeat KIyI1LesIpIrDiLoIU1G1lIs1rDIcQnes1más1DVmImeOe1fIRQIrV”,1sVtituiLI1quDá1pQ1el 1
cRcepto1Le1^^^^^^I ^^I^^HLIL^1Le1cELos1Genes en sí o en determinada cuantía o proporción, universal e indiscriminada ±

112
 impersonalmente± a la manera de la institución justinianea.

Conforme al art. 14 de la Ley 95 de 1890, subrogatorio del art. 1685 c. c., el acreedor ha de conceder el beneficio: a sus
ascendientes o descendientes que no le hayan irrogado ofensa calificada de motivo suficiente para la desheredación (art. 1266
c. c.); al cónyuge no divorciado por su culpa [habiéndose de entender por tal, hoy, una vez restablecido el divorcio (vincular),
el separado de cuerpos]; a sus hermanos [con la misma salvedad hecha para sus ascendientes y descendientes]; lo cual
muestra la proxi-midad y aun la superposición del beneficio de competencia a los alimentos, cuya incompatibilidad señala el
art. 1686 c. c.; al donante suyo, pero sólo en cuanto al cobro de la donación; al deudor de buena fe que hizo cesión de bienes,
en lo relativo al faltante y a los bienes adquiridos por él luego, y sólo para el acreedor incluido en las diligencias de cesión
(arts. 1672 y ss. c. c.).
5elIDvImYD1Il1IlcInce 1Lel 1beneFcio,1H1L GL01“ pHLe1peLir1que 1se1O1LGe1X1que1le 1es1inLiHensIGe1pIrI1XHr, pHo1 O 1
pIrI1DHr1Le1IcuerLo1con1F1^^^LG^^^1soQIlV1WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrecht , II , cit., § 268.
Por lo demás, el beneficio de competencia debe ser invocado por el deudor durante el término de ejecutoria del auto que
corre traslado del avalúo de los bienes embargados, y la solicitud de tramitará como incidente, según dispone el art. 5 18 c. de
p. c. (hoy num. 276, art. 1.º, Dcto. 2282 de 1989), que vino a encarnar un espíritu adverso al deudor, a todas luces censurable
por su estrechez.

113 ^O1LGLX1erI1obHgILo1I1sIOLIDr1lI1^^^HI^^^^1LteDI.1Sin1emb IrgU1IVWos1LeuLorQ1poLíIn1ob tenL1ser1conLenILos1^^^ o
in quod facere possunt  [ ... ] En la época clásica esta institución, llamada por los intérpretes  beneficium competentiae, tuvo la
función de limitar la condena a aquello que toleraba el patrimonio del deudor, a fin de permitirle cumplir el iudicatum y, por
lo mismo, evitar, tanto la ejecución personal, como la bonorum venditio , a la que se agregaba la infamia, que inevitablemente
se aplicaba en caso de que el condenado no cumpliera el iudicatum . En el derecho justinianeo la función de la figura se
amplió: el deudor es condenado de modo que le quede aliquid sufficiens ne egeat , o sea tanto como le sea necesario para su
V~HeLoL1B IONDI .  Istituzioni di diritto romano , cit., p. 404 y s.

114 Cfr. H. F. L ÓPEZ-BLANCO . Instituciones de derecho procesal civil colombiano , II , Parte especial, 7.ª ed., 2.ª parte, Bogotá,
1999, p. 515 y s.



como subsidiarias (fianza ordinaria); o más intensos: aparte de la acción sobre los bienes
del deudor y de los garantes, el acreedor puede dirigirse, por así decirlo, “contra el bien
gravado”, sobre cuyo precio obtenido en el remate tiene preferencia (arts. 554 y ss. c. de p.
c. y 2493 y 2499 c. c.) 115 .
La garantía personal: solidaridad (arts. 1568 y ss. c. c.), fianza solidaria (arts. 2370 y 2384
[2.ª] c. c.), fianza ordinaria (art. 2383 c. c. aval (arts. 633 y ss. y 781 c. co.), garantía de

6 	? 1
,
7cumplimiento 11 , seguro de cumplimiento (art. 2.º Ley 225 de 1938 y dctos. 1348 de

1181939 y 2950 de 1954, art. 203 Estatuto del sector financiero, Dcto. 663 de 1993) , seguro
de vida del deudor 119 , hace responsable frente al acreedor a un tercero que no es deudor
suyo, con respaldo en íntegro su patrimonio, por la totalidad o por parte de la obligación del
deudor, según los términos del contrato respectivo 120 y, en el caso de solidaridad, también
según la norma legal (arts. 1568 in fine c. c. y 825 c. co.). La exposición del garante abarca

121todo su patrimonio, o sea que es ilimitada, al igual que la del deudor , por lo cual en el
evento de ejecución en su contra habrían de aplicarse las mismas disposiciones relativas a
embargos.En lo que respecta a la solidaridad, y a reserva del desarrollo de la materia
adelante en el título respectivo, se anota acá someramente que, cualquiera que sea el origen
de la solidaridad pasiva (legal o negocial), a todos los sujetos se les considera y trata como
“deudores” (codeudores), independientemente de si en sus relaciones internas sólo uno o
sólo varios de ellos sean deudores y los demás sean garantes (fiadores): arts. 1571 y 1579 c.
c.
De más está señalar que la extinción de la garantía, real o personal, por cualquier causa que

122sea, no afecta a la obligación a la que ella accede

19. responsabilidad del fiador *

El fiador no es deudor y, por tanto, responde sin tener un débito propio 123 . En la fianza, la

115 Cfr. cas. de 27 febrero 1968, CXXIV , 3 1.
116 Cfr. Ley 80 de 1993, art. 25, num 19, inc. 2.º.
117 Cfr. J. ACHURA LARRAÍN . El seguro de crédito: visión chilena , en Revista ibero-latinoamericana de seguros , 14, Bogotá,

2000; B. B OTERO. El seguro y la fianza , conferencia en la Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 14 de septiembre de
1999; C. A. NÚÑEZ VILLALBA. El seguro de cumplimiento , en Evolución y perspectivas del contrato de seguro en Colombia ,
ACOLDESE, Bogotá, 200 1; J. E. OSSA. Teoría general del seguro , II , El contrato , Bogotá, 199 1, p. 474.

118 ^O segurXU fi D G D es un coD r Dto porXQcu DRQ D Dsegur Ddor D, me H DnteFXDO 11 deD n D prim D, pDGRU Dl Dsegur DdoDonW D
el LcumplimLnLHeW D ^GH DX^^DspeEOc D D c Drgo delVeudor pFncip Dl o deUfi Ddo”, y se pHyGt DUprimorQ DlmenOen
los riesgos de manejo, cumplimiento y caución judicial: C. H. GALINDO . Seguro de fianza en Colombia , Bogotá, 1977, p. 7,
51 y s.

119 El art. 1146 c. co., en materia de seguro de personas, luego de haber dispuesto que es intransferible la prerrogativa de hacer y
UvY Dr l D ^^^O^ D^G^ de beneFL DQo,G Dce l DH Dlved DLde que ^^^ Dsegur DdoDo podOYHoc DGl D ^H^^^ D^H^ deOeneVH DX
hecha a título oneroso, ni desmejorar su condición mientras subsista el interés que la legitima, a menos que dicho beneficiario
cRsVL D eWl D ^^^Q D^O^ 11 dHmejor D”. Qel D^^  1147 Dgreg D: ^^^ l D M^^^ DMU N bQeFL DQo D HuloHnerosFsDh D
hecho en garantía de un crédito, al devenir este exigible, podrá el beneficiario reclamar directamente al asegurador el valor de
UH DF, h DH D coKuVWD D deRuFXdU”.  GHOMIFUpGLWW11

120 ^O comPHWdGReguHOe VmplUienGHo eXotrOquLHQWg Dr DnR Dr eVcumWiRentXd e la obligación, en forma tal que
en el evento de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el no cumplimiento  ±Rll ^^ D eventu D Hd DHd"DmpGmGntGdO
deudG‟±U1e DOgur DdH Xm D D su c DRo h D D V monto de l Km D DD^^H DporQW pejuHio Dr ivados del
LcumplimLnL de l D ^^G^ D^^^^ Dfi Dnz Dd D ‟ ”: ^ D^Qde 2 de febrero de 2001, con cita de cas. de 15 de marzo de 1983, sin
publicar.

121 ^O cFdpGd D D suGDul Dr D^V^^ WLr DXODudor, DfLt Ddo DRQW Dsp Hs Db Gd DdGRmit Dd D, comWt Dmbié n, c on similar
DmplOuWXntr D loRg Dr DUes peRV DlesUDl D WR^ D^^^^UV D^QD 27 febrero de 1968, CXXIV , 32. 	11 FDV 1111 GHII

122 Así, cas. de 1.º de septiembre de 1995, CCXXXVII , 2.º semestre, vol. 1, 677.
* G. B. PETTI . La fideiussione e le garanzie personali del credito, Padova, 2000.
123 En el derecho moderno es nítida la diferencia entre deudor y garante; no lo era así antaño, y el código civil recoge esa

D^^L^ D^O^ cu Dndo XDne l D fi Dnz D como D^ D ^^^Q D^^^^ DcRsori DQ^ D^^ 2361 )D^L D fideiussio [...] no es ya una



respectiva relación, lleve ese nombre u otro, es de garantía personal, con un tope máximo
señalado por el monto y los términos de la “obligación principal”: el fiador no puede
obligarse a más ni en términos más gravosos que el deudor: cuantía, tiempo, lugar,
condición, modo, pena (arts. 2369 y 2370 [1] c. c.), garantía que habrá de reducirse a dicho
límite en cuanto exceda de él (art. 2370 [3] c. c.). Su valor y demás caracteres serán los
expresados en el título, pero se entiende, si nada aparece en contrario ( naturalia negotia),
que comprende el crédito con todos sus accesorios. El fiador, de suyo, al otorgar la fianza
se entiende responsabilizarse por “toda la extensión de la obligación principal”, pero bien
puede restringir su responsabilidad en la cuantía, el tiempo, el modo, la condición 24 . Cómo
fijar el alcance de su garantía, “es una cuestión de hecho que el juez decide de conformidad
con los términos del acto y la intención de las partes” 125 . Igualmente puede “obligarse de un
modo más eficaz, por ejemplo, con una hipoteca” (art. 2370 [2] c. c.), caso en el cual, como
acontece con el deudor que grava bien de su propiedad en garantía de su propio
cumplimiento, responderá personal e ilimitadamente, sin perjuicio de la acción ejecutiva
para la efectividad de la garantía real adicional (arts. 2422, 2439 [2], 2447 y 2454 c. c.; 28
Ley 95 de 1890 [2449 c. c.]).
De plano, puede oponer al acreedor las denominadas excepciones reales, así como las
personales s 

U 
as, pero no las personales del deudor (art. 2380 c. c.); cuenta con el beneficio

de excusión que le permite exigir al acreedor que primero intente el cobro al deudor,
esto es, “que antes de proceder contra él persiga la deuda en los bienes del deudor principal,
y en las hipotecas o prendas prestadas por este para la seguridad de la misma deuda” (art.
2383 c. c.), e inclusive, en cuanto la deuda sea exigible, puede pedirle “que proceda contra
el deudor” y, si durante el retardo del acreedor sobreviene la insolvencia del deudor, “no
será responsable el fiador” (art. 2382 c. c.). Lo que no le es dado es un litisconsorcio

127necesario con el deudor , auncuando sí podría llamarlo en garantía (art. 57 c. de p. c.).

20. la responsabilidad en las garantías reales

La garantía real debe constituirse por quien tenga capacidad y poder de disposición sobre el
bien respectivo, ora como titular del derecho, ora como representante o como mandatario
suyo (arts. 2439 [1] y 2412 c. c.; 833 y 836 c. co.), y presupone necesariamente una
“obligación principal a que accede” (art. 2410 c. c.), que puede ser actual o futura,
determinada o indeterminada (arts. 2455 c. c. y 1219 c. co.): las llamadas hipoteca o prenda

128“abiertas” , y puede asegurar una deuda propia del titular del derecho gravado o una
deuda a ena a él (arts. 2413 y 2454 c. c.).j
La garantía real lleva consigo los derechos de persecución y de preferencia. De
persecución, en cuanto que el acreedor prendario o hipotecario puede perseguir la cosa en

heterogarantía autónoma, volcada sobre el idem promissum , e independiente de una asunción válida de la obligatio
verborum , sino una heterogarantía de carácter verdaderamente accesorio, ligada a un débito propuesto y existente y a una
correspondiente expectatWa YeditFU, GaWULra que sDG R fueGte y D e TXeGciV: BETTI . Istituzioni di diritto romano ,
vol. 2, part. 1 .ª, cit., § 147, p. 150 y s.

124 Cfr. SNG de 16 de octubre de 1930, XXXVIII , p. 410; 22 de noviembre de 1941, LIII , p. 442 y 443.
125 Cas. de 9 de junio de 1926, XXXII , 340.
126 “3aU gozar Dl -IeGH0io de ^HL^^G es GHesario que Go se Vya o-IligVo soRda TX^G^Q^ ^^^de 9 de mayo de 1938,

XLVI, 415. Cfr. cas. de 24 de septiembre de 1917, XXVI, 178.
127 Cfr. cas. de 17 de octubre de 1945, LIX , 724.

128 Cfr. cas. de 4 de abril de 1914, XXIII , 399.



129manos de quien se encuentre , sea para recobrar su tenencia en la prenda ordinaria (art.
2418 c. c.) u obtenerla (art. 1204  in fine c. co.), sea para la efectividad de la caución (arts.
2452 c. c.; 1202 y 1204 c. co. y 554 [3] c. de p. c.); y de preferencia, como quiera que el
acreedor respectivo en cierta medida está llamado a ser satisfecho con antelación a los
restantes: la hipoteca “es causa de preferencia” y “la tercera clase de créditos comprende
los hipotecarios” (arts. 2493 y 2499 c. c.), en tanto que “el del acreedor prendario sobre la
prenda pertenece a la segunda clase de créditos” (art. 2497 c. c.), desde la cele-bración del
contrato (contrato real, que se perfecciona con la entrega de la cosa: arts. 2409 y 2410 c. c.)
o, en la prenda mercantil, con o sin tenencia del bien, en su orden, a partir de la entrega de
este (art. 1204 c. co.) o de la ins-cripción del contrato en el registro mercantil (art. 1208 c.
co.), sin que ni uno ni otro tengan que esperar a los resultados de la ejecución universal,
pues pueden proceder inmediatamente, consignando “lo que sea prudente para el pago de
los créditos de la primera clase, en la parte que sobre ellos recaiga, y que restituya a la masa
lo que sobrare de sus propias acciones” (art. 2501 c. c.).
Tanto la garantía hipotecaria como la prendaria sin tenencia pueden ser plurales sobre un
mismo bien, por la concurrencia de sucesivos gravámenes, caso en el cual es indispensable
la citación de todos los acreedores restantes al proceso que inicie cualquiera de los titulares
de garantía real (arts. 556 y 539 c. de p. c.) y, dada la prelación cronológica entre los varios
títulos, por el orden de inscripción en el registro correspondiente, habrá de abrirse concurso
particular con ese fin (arts. 2499 c. c. y 1211 c. co.).

130Hipoteca y prenda son garantías limitadas al bien o bienes sobre los que recaen , operan
respecto de una o varias deudas propias del constituyente o ajenas a él, y no impiden la
enajenación de aquellos (arts. 2440 c. c. y 1208 c. co.). El gravamen es ambulatorio (en la
prenda comercial, oponible a terceros desde la entrega de la cosa o de la inscripción del
contrato en el registro público, según sea con tenencia del acreedor o sin ella: arts. 1204 y

311208 c. co.): va con el bien y pasa a los sucesivos adquirentes 1 con la sola excepción del
adjudicatario del bien en pública subasta judicial (art. 2452 c. c.). En fin, no se extingue por
la adquisición del dominio de la cosa gravada por parte de un usucapiente, sino que
mantiene su vigor, pese a dicha sustitución, y en caso de siniestro el monto de la
indemnización ocupa el lugar de la cosa (art. 1096 [2] c. co.) 132 .

21. la efectividad de la garantía real

La efectividad de la garantía real implica el ejercicio de la acción ejecutiva con título
hipotecario o prendario (cap. VII, tít. XXVI, c. de p. c.), que se dirige contra el propietario

129 Cfr. cas. de 15 de diciembre de 1936, XLIV, 541 y 542.
130 ,6^ estOV^O ^^^^^OD^^REOncueLrO cOucVnODO QnXHoWOD pFnDO, ORO DGonsORQDOD pSsWOl Del obligODHQGumOOO

responsabilidad propter rem del actual poseedor de la cosa, que bien puede cancelar la deuda, abandonar el bien, o soportar
V ^^^^^^^O^^^^Dn formO De remOte, con Derecho Ol sOlDo DF precio, UOFeRsO lDODO ODellO poGHOuezUHO^^ De 27 de
febrero de 1968, CXXIV , 32 . ,NuXHVDeUchoGo conocRningunO RQonsObiQDOD XQDébiURLO ROmODOLOsponsObiVDOD
UOlDDel pGpietOriUDe lOHWO ULO hipHecO,Dl grOvOmeHQDuOOrioKLO pWnDO, no cHOODicDYOl OHQo, pGXo mDmo que
el derecho real de garant íO esRn DXQho DeUOcrKDorGHOítDo UOHO sOUsfOcRQe, WnWXpRpiUDDempeñoVoWOVosO”:
BLOMEYER. Allgemeines Schuldrecht, cit., p. 19.

131 , ^&^O^D^ GR^O V^^^ eUDQinio De un inmuebP O cuOlqGH t XQ^ Ln X grOvOm D hipoDcOrX penDieWe, y se halla
registrado o inscrito su título constitutivo con anterioridad a aquel acto, sujeta o no la enajenación a limitaciones [ ... ] la
mutación posterior del bien afectado no perjudica el derecho del acreedor hipotecario ni el de lo terceros poseedores
ODquXLUs,QWoV ecu FO DRlOVentO HOD^^DGO^^^^ D0lOHQO DpoRcODOM^OG De 23 de enero de 1951, LXIX , 21.

132 Cfr. cas. de 1.º de septiembre de 1995, CCXXXVII , 2.º semestre, vol. 1, 677.



(“poseedor”) actual de la cosa gravada (arts. 1583 [1] y 2542 c. c. y 554 [3] c. de p. c.) 133 .
Caso de ser este a la vez deudor, el acreedor puede demandarlo en calidad de tal, en acción
personal, o como propietario de la cosa, en acción real, esto es, puede perseguir su
satisfacción sobre otros bienes del deudor en calidad de acreedor quirografario, o sobre el
bien gravado, como acreedor preferencial o privilegiado 134 ; además, por expresa
disposición de ley (art. 28 Ley 95 de 1890, subrogatorio del 2449 c. c.), puede ejercitar
ambas acciones conjuntamente, y en tal caso el trámite que se le ha de dar a su demanda es
el del proceso ejecutivo general (caps. I a VI , tít. XXVII , c. de p. c.). Cuando la obligación
caucionada realmente no es de pagar una suma de dinero, sino de dar o entregar otros
bienes, ejecutar una obra o un hecho, o de abstenerse de realizarlo, el acreedor hipotecario o
prendario habrá de convertirla en dinero para la efectividad de la garantía (arts. 560 y 495 c.
de p. c.) 135 .
No siendo el propietario actual deudor, sea porque gravó el bien suyo para asegurar el
cumplimiento de una deuda de otro, sea porque, habiendo sido el deudor el constituyente de

36la garantía, posteriormente enajenó el bien 1 , el acreedor en su acción real puede llegar
hasta el valor del bien, en concurrencia con el monto del crédito y sus accesorios, y el saldo
pendiente será de cargo del deudor, por lo mismo que la garantía real implica una
responsabilidad limitada de suyo al valor del bien 137 . Limitación que se manifiesta con la
mayor claridad en el derecho que tiene el dueño de la cosa perseguida no deudor de la
obligación cuyo incumplimiento dio lugar a la acción real de “abandonársela [al acreedor],
y mientras no se haya consumado la adjudicación [en el remate], de recobrarla, pagando el
monto de la obligación y los gastos que este abandono hubiere causado al acreedor” (art.

1382450 c. c.), abandono-transferencia que lo deja por completo a salvo de responsabilidad .

22. unidad patrimonial y limitación de la responsabilidad

En la concepción de nuestro ordenamiento, cada persona tiene un patrimonio y uno sólo
(pero, vs. la empresa unipersonal, art. 71 de la Ley 222 de 1995), no existe patrimonio sin
personalidad, y el deudor, de suyo, debe la totalidad de la obligación y responde por ella sin
limitaciones, con todos sus haberes; los garantes personales (fiadores), en principio
responden igual que el deudor, en el mismo grado o en grado subsidiario, por la totalidad de
la obligación, llamada “principal”, pero con la posibilidad de variar el alcance de su

133 Cfr. cas. de 19 de mayo de 1937, XLV , 118; 13 de agosto de 1946, LXII , 59.
134 (s poRUlo qOOcuando ejeTXDQG^^AMrUnaWD dOandado Lene queUVRQdOdor, en11aGo quQGandoOWcHa la

DU^^ QUel demandaO tGne DeGDGRcWLpQeedoXH^VdU15 de diciembre de 1936, XLIV , 542; análogamente, cas.
de 17 de abril de 19 18, XXVII, 134. El gravamen recae sobre la totalidad del bien, tota in toto et tota in qualibet parte, y da
derecho a perseguir su venta en pública subasta o su adjudicación al acreedor por cuenta del crédito, con audiencia, no del
deudor, sino del poseedor actual, como quiera que allí se hace efectiva dicha responsabilidad circunscrita al bien objeto de la
pignoración, de suerte que aquél se sustrae de tal responsabilidad en dejando de ser poseedor y, por ende, en cuanto solo
poseedor de la cosa no responde con otros bienes, ni por el saldo insoluto que haya quedado luego de entregado el producto
del remate. Cfr. cas. de 3 de septiembre de 1937, XLV, 489; cas. de 27 de febrero de 1968,  CXXIV , 32. Cfr. MEDICUS .

135
 Schuldrecht , Allgemeiner Teil , cit., p. 8.

Cfr. L ÓPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, II Parte especial, cit., p. 515 y s.
136 ^+D\11 SHUVRQDVII nXaber intervenKo peUonalmWH ~L^^^^^^H^RsuDaPIaQWadasHQ 11 OD 11 R^Y de los

vínculos jurídicos que las ligan o que pueden llegar a unirlas a las partes contratantes [ ... ] [Entre] los supuestos de hecho en
que esto ocurre [está el de] cuando la obligación figura garantizada con un derecho real constituido sobre el bien que es
oEMHW RansHreWUDQVMU 10 de octubre de 1963, CIII-CV , 206 y s.

137 Sobre la facultad del deudor de adelantar la acción personal contra el deudor y la real contra el propie-tario de la cosa

138
 gravada, cfr. cas. de 14 de marzo de 1990, CC , 103 a 120.

Cfr. cas. de 3 de septiembre de 1937, XLV, 489; cas. de 27 de febrero de 1968, CXXIV , 32.



responsabilidad, sea para mermarla, atenuarla o sujetarla a otro término, condición o modo;
nunca para obligarse a más, pero sí para “obligarse de un modo más eficaz”. De donde se
sigue, por una parte, que la garantía personal puede limitarse en cuantía y circunstancias,
pero que el fiador expone íntegro su patrimonio a la acción inmediata o mediata del
acreedor; y por otra, que es ineludible e importante distinguir entre la fianza hipotecaria
(arts. 2370 [2] y 2454 [3 y 4] c. c.) y la constitución de garantía real para seguridad de la
deuda de un tercero (arts. 2413, 2439 [2] y 2454 [1 y 2] c. c.): el mero garante prendario o
hipotecario de obligación ajena “no se entenderá obligado personalmente si no se hubiere
estipulado” y “no habrá acción personal contra él si no se ha sometido expresamente a ella,
o sea que su responsabilidad está limitada de suyo al bien; en tanto que el fiador asume una
responsabilidad personal con todos sus bienes, en los términos del contrato y, en últimas,
por el total de la obligación, y si a ese compromiso agrega la hipoteca robustece la
esperanza del acreedor, sin excluir la exposición sus bienes restantes. Por lo mismo, si
enajena el bien gravado, el acreedor podrá demandar al actual propietario en acción real y
al fiador en acción personal.
La observación a propósito de la posibilidad de enderezar las dos acciones: la real y la
personal, conjuntamente y por el trámite del proceso ejecutivo general, vale no solamente
en el evento de que su destinatario sea una misma persona: dueño-poseedor o dueño-fiador,
sino también para el caso de que sean diferentes y de que el dueño, calificado como
demandado ineludible en la acción ejecutiva con título hipotecario o prendario, sea alguien
distinto del deudor o del fiador, calificados a su vez como destinatarios propios de la acción
ejecutiva personal. Así lo imponen razones de efectividad de las garantías, de protección de
los garantes y de economía procesal.

23. beneficio de inventario

En torno de la responsabilidad personal del deudor, no puede pasarse por alto el fenómeno
que se presenta con la separación de los patrimonios del de cuius y del heredero y la
limitación de la responsabilidad de este al aceptar la herencia con beneficio de inventario
(art. 1304 c. c.). El principio general es el de que las deudas del difunto pasan a sus
herederos íntegramente y a cada cual en proporción a su cuota (arts. 1155 y 1411 c. c.); sin
embargo, el heredero que aceptó o hubo de aceptar con ese beneficio (arts. 1397 a 1309 c.
c.) “no es responsable de las obligaciones hereditarias o testamentarias, sino hasta el valor
de lo que ha heredado” (art. 1304 c. c.) 139 . El remanente insoluto no es de su cargo, y de ahí
que pueda exonerarse del todo, en cualquier momento, “abandonando a los acreedores los
bienes de la sucesión que deba entregar en especie y el saldo que reste de los otros” (art.
1318 c. c.; infra n.º 382).

24. beneficio de separación

“Los acreedores hereditarios y los acreedores testamentarios podrán pedir que no se
confundan los bienes del difunto con los bienes del heredero”, de modo de tener “derecho a

139 YDI]rUXVsRilVad XeLGaG± que va hasta donde la ley la acepte± se limita en lo que respecta a determinadas masas
patrimoniales autónomas (patrimonios especiales): p. ej., en la responsabilidad del heredero por las deudas de la herencia:
cLHa~HQWHdeH las Hbe GRUmiteOXVo G EsXonsLilid OffiLWHa 11 ^^^RO VXue URimiRrVD BLOMEYER .
Allgemeines Schuldrecht, cit., p. 19.



que de los bienes del difunto se les cumplan las obligaciones hereditarias o testamentarias,
con preferencia a las deudas propias del heredero” (art. 1435 c. c.).

25. limitaciones legales del monto de la responsabilidad

No existe en nuestro derecho civil una limitación legal o administrativa de la
responsabilidad a una determinada cifra o cuota para el caso de incumplimiento de ciertas
obligaciones, cual ocurre en otros derechos, p. ej . , en el § 702 BGB, que circunscribe la
responsabilidad del empresario a la cantidad de DM 1 .000 por la pérdida de dinero,
documentos u objetos de valor de sus clientes ( vs. , art. 1196 c. co.); respecto de la cláusula
penal en el derecho francés (art. 1229 code civil) y en el derecho italiano (art. 1383 codice
civile), y en varias legislaciones ( ACA de 1973, Nueva Zelandia de 1974, Estados Unidos,
Suecia, Quebec, Israel) para una indemnización automática y tarifada de los daños que se

140producen en accidentes de tránsito . Pero, en el código de comercio sí se encuentran
varios casos de limitación de la cuantía de la prestación, todos relacionados con el
transporte aéreo: arts. 1881, 1886, 1887 [2 y 3], 1889 y 1031 (hoy art. 39 del Dcto. 1.º de
1990).

26. circunscripción legal de
la clase de daño resarcible

También, dentro del orden de ideas de la limitación legal de la responsabi-lidad, ha de
recordarse que, salvo que se pueda imputar dolo al deudor, la falta de ejecución o la
ejecución parcial o inapropiada de la obligación, él “sólo es responsable de los perjuicios
que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato, pero que si hay dolo, es
responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no
haberse cumplido la obligación o de haberse demorado su cumplimiento” (art. 1616 [1] c.
c.), y que, como ejemplo de la previsión del art. 1613 c. c. de limitación legal del
resarcimiento al daño emergente, se encuentra el caso del arrendador frente al arrendatario
perturbado en el goce del bien arrendado por parte de tercero que justifique algún derecho
sobre él, con causa anterior al contrato, pero no conocida ni debida conocer por el
arrendador al tiempo del contrato (art. 1988 [5] c. c.).

27. alteración del régimen de responsabilidad por estipulación particular

En fin, es preciso mencionar la posibilidad de alteración del régimen ordinario, no sólo para
hacer más intensa la responsabilidad del deudor (arts. 1604 [4] y 1732 c. c.), sino también
para morigerarla (art. 1616 [3] c. c.), todo dentro de la exigencia de la efectividad del
conocimiento y el asentimiento de aquel (cfr. art. 1341 codice civile), y los linderos de la
honestidad y el equilibrio de las prestaciones, y fuera del ámbito del abuso de una posición
dominante 1 1 .

140 Cfr. Ch. LARROUMET . Notes, en Revue trimestrielle de droit civil , Paris, 1983 [trad. en Revista Externado , 3, Bogotá, 1983,
p. 92 y s.]; G. VINEY y P. JOURDAIN. Les conditions de la responsabilité , en Traité de droit civil sous la direction de J.
GHESTIN , 2.a ed., Paris, 1998, n.º 966 y ss.

141 Sobre este tema de las cláusulas exoneradoras o limitadoras de la responsabilidad, se remite a lo que habrá de exponerse a
^U^^^FV 17el “coÍHÍF17o 17eQÍegocFoGRí17FcH0eÍQspRFL, el 17eXÍeGcFo celebH17o poVme17Fo 17e formu larios o modelos, el
llamado contrato de adhesión, el contrato con el consumidor, condiciones generales del contrato, etc. Valga anotar que el art.



II. obligaciones naturales

28. la llamada obligación natural *

142El tema de la obligación natural viene desde el derecho romano , por lo cual, acá,
similarmente a lo que ocurre con muchas otras figuras, es forzoso repasar su origen y
desarrollo, entre otras finalidades, para clarificar numerosos equívocos, poder enjuiciar el
tratamiento que se le dio y su regulación en los códigos, y, en últimas, apreciar su sentido
actual.
“Naturales [en oposición a las civiles, definidas como las que dan derecho a exigir su
cumplimiento], son las obligaciones que no confieren derecho para exigir su cumplimiento,
pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o pagado en razón de ellas”,
declara el art. 1527 c. c., que, seguidamente señala cuatro casos de esas relaciones. Así,

143aparte de si tal enumeración es taxativa o se propuso apenas por vía de ejemplo , y de las

992 [3 ] c. co. dispone dentro de la disciplina de contrato de transporte: “Las cláusu as del contrato que i mpliquen la
exoneraciyn total o parcial por parte del transportador de sus obligaciones o responsabilidades, no producirán efectos”.

Cfr. A. GENOVESE . Contratto di adesione, en EdD ., X , Milano, 1962; G. BERLIOZ . L1 Y S^^QW~1^^S^ , 2.a ed., Paris,
1976; A. TULLIO. Il contratto per adesione , Milano, 1997; M. GARCÍA -AMIGÓ. Las cláusulas limitativas de la
responsabilidad contractual , Madrid, 1965; D. Y ATES . Exclusion Clauses in Contracts , London, 1978; MUZUAGHI . Le
^^YF^L1sElYG^^1^ ^^1^S^^^^VS^ d1 ^1^l SQ^UMMBS^qH^^R^1^Y1 d1 QSOX1 l FHY ^S^^1^^ , Paris, 1981; AA . VV ., sous la
direction de J. GHESTIN . Les clauses abusives dans les contrats types en France et en Europe , Paris, 1991; AA . VV., a cura di
E. CESÀRO. Clausole abusive e direttiva comunitaria , Padova, 1994; ID . E. CESÀRO . Clausole vessatorie e contratto del
consumatore, Padova, 1996; AA . VV., ponente general L. D ÍEZ PICASO . Las condiciones generales de la contratación y
cláusulas abusivas, Madrid, 1996; H. H. EBERSTEIN. Die zweckmässige Ausgestaltung von Allgemeinen

Geschäftsbedingungen , 4.a ed., Heidelberg, 1997; AA. VV., a cura di G. ALPA e S. PATTI . Le clausole vessatorie nei contratti
con i consumatori, Milano, 1997; AA . VV., a cura di S. RODOTÀ. Tendenze evolutive nella tutela del consumatore , Napoli,
199 8; S. SEBASTIANON . LaEsS dEl S^^^^S^ 1 dSmiQnt1 , Milano, 2001.

* J. I. ARCANO-MARTÍNEZ . La obligación natural, Barcelona, 1990; M. A. CIOCCIA. L ‟ obbligazione naturale, Milano, 2000: S.
DI MARZO. In tema di “naturalis obligatio”, en S tudi in onore di C. Calise, Milano, 1939; J-J. DUPEYROUX . Les obligations
naturelles, la jurisprudence, le droit, en Mélanges offerts à J. Maury, II, Paris, s. d. (1960); C. GANGI . Le obbligazioni,
obbligazioni naturali, Milano, 195 1; M. G OBERT . Essai sur le role del ‟ obligation naturele, Paris, 1957; F. HINESTROSA . La
llamada “ob ligaciyn natural”, en Libro de Homenaje al Prof. Atilio Aníbal Alterini, Buenos Aires, 1997; L. MOISSET DE $1

ESPANÉS . Obligaciones naturales y deberes morales, Buenos Aires, 1998; E. M OSCATI . Obbligazioni naturali, en EdD .,
XXXIX , Milano, 1979; ID . Le obbligazioni naturali tra diritto positivo e realtà sociale, Rivista di diritto civile, Padova, 199 1, I ;
ID . Le obbligazioni naturali, Padova, 19 9 9 ; L. NIVARRA. Obbligazione naturale, en Novissimo Digesto italiano, p. 3 6 6 y
ss.; R. NOGUERA. Estudio de las obligaciones naturales, Bogotá, 1980; G. OPPO . Adempimento e liberalità, Milano, 1947 ,
rist. Camerino, 1979 , 1  n.º 43 , p. 203 y ss.; P. PERLINGIERI . Le vicende dell ‟ obbligasione naturale,  en Rivista di diritto
civile, I , Padova, 1969; RODRÍGUEZ-ARIAS y L. BUSTAMANTE . La obligación natural, Madrid, 1953; S. R OMANO . Note sulle
obbligazioni naturali, Firenze, 1945.

142 “Según una teoría insinuada por Siber y posteriormente demostrada por Alber tario, el concepto clásico de obligación natural
puede ser reconstruido como sigue: es necesario tener presente que en el derecho clásico se distinguía entre derecho civil e
ius gentium , que también se llamaba ius naturale . En cambio, en el derecho justinianeo el derecho natural era el basado en lo
que la divina providencia estableció, o sea lo que es siempre bueno y justo [ ... ] Por lo tanto la diversidad de nociones clás ica
y justinianea de obligaciones naturales se debe vincular a la diversidad de nociones del derecho natural: mientras que para los
juristas romanos ius naturale era sinónimo de un ius gentium y por ello la obligación natural era una obligación basada en el
ius gentium, pero provista de acción y calificable como debitum , para los justinianeos, por el contrario, se puede hablar de
obligaciones naturales fundadas en el nuevo concepto de derecho natural [ ... ] Los textos alterados expresan el nuevo
significado de obligación natural, que se contrapone, tanto a las obligaciones del derecho civil, como a las obligaciones del
derecho de gentes” G.  LONGO . Diritto romano , diritto delle obbligazioni , vol. 1, cit., p. 46 y s.

143 Cfr. L. CLARO S OLAR. Explicaciones de derecho civil chileno , t. 10, n.º 25; A. PÉREZ VIVES. Teoría general de las
obligaciones , 2.ª parte, cit., n.º 266; A. VALENCIA ZEA. Derecho civil, t. III, Obligaciones , cit., 36, VII y 37; G. OSPINA

FERNÁNDEZ . Régimen legal de las obligaciones , cit., n.º 309. El art. 2034 codice civile , se refiere genéricamente a “lo
espontáneamente pagado en ejecución de deberes morales o sociales”. “Nada impide concebir para las obligaciones naturales
una distinción entre supuestos de hecho típicos y supuestos atípicos, con tal que estos últimos consistan en deberes
correspondientes a la moral social que cuenta con la tutela de la irrepetibilidad de cuanto haya sido ejecutado en su
satisfacciyn ”: PERLINGIERI . L1EI^Y1^^1 ^1HS^^H^^OS ^1 ^O^^D1 , cit., p. 362 y s.  OH



confusiones abundantes entre los “deberes morales” y las obligaciones en sentido
144técnico , so pretexto del empeño de hacer coincidir la moral con el derecho y de

145privilegiar a la primera , el hecho es que el código expresa la razón de la diferencia entre
las obligaciones propiamente dichas y las llamadas “obligaciones naturales”: la obligación

146es coercible , se puede alegar por vía de acción y de excepción, en tanto que esos otros
deberes simplemente autorizan la retención de lo dado por quien quiso satisfacerlos (art.
2314 c. c.) 147 . Lo cual coincide con la corriente general, más atenta a establecer cuándo hay

148una obligación natural que a especificar qué cosa es ella . Obligación natural que, por lo

144 ^ Naturalis obligatio [ ... ] quod vinculum aequitatis, quae solo sustinebatur, conventionis aequitate dissolvitur.. ^ ̂PAPINIANO .
D. 46, 3, 95, 4 ^ 11 V ^^^^11 V V ligacOnes11 V nLRQRs11 V so n11 V obWgacioOs11 V Lespro1-istas11 V Le11 V ^^D^^^11 V eQo11 V ^^^11 V no11 V exigiRY11 V ^^WD1-^^ GH11 V ^D^ 11 V
pero con ello no estamos dando una definición o una construcción de las obligaciones naturales, simplemente hemos
señalado cuál es su eficacia negativa [ ... ] Una cuestión preliminar, puramente teórica, es la de establecer si la palabra
„obEgLiones ‟ 11 V y11 V las11 V palabras11 V „LeuLD ‟ 11 V y11 V „UDeLo rson11 V usaLI11 V legítimamHH11 V paU11 V si VRQ ar11 V eVa11 V GDV^^^11 V HLa  vez que se
reconoce que no está provista de defensa judicial. La respuesta es simple: si esas palabras se entienden en sentido general, no
se refieren puramente a la norma jurídica, sino también a la moral y a otras normas de la vida social que dan sanción a
relaciones no disciplinadas por el derecho o que refuerzan la propia sanción jurídica [ ... ] Pero debemos ponernos en guardia
contra el significado jurídico que se suele atribuir a estas palabras en nuestro tema. Una obligación no provista de acción no
puede ser obligación jurídica; no hay ni derecho ni obligación jurídicos, porque un derecho y una obligación que no se
pueden ventilar en los tribunales, que no se pueden expresar en ninguna de las fórmulas de coacción, así sea en forma
indirecta o embrion DU,11 V no11 V son11 V LerVho11 V n ^^U^^^K^^  ̂11 V BONFANTE . Corso di diritto romano , IV, cit., p. 201 y11 V 1111
definición de obligación pone de presente uno de los aspectos de la obligación: la protección jurídica otorgada al acreedor,
que, por lo demás, puede ser más o menos amplia, según que se trate de obligación civil o de obligación natural. La amplitud
de esta protección, determinada por la ley o el uso, distingue la obligación jurídica del simple deber moral, como el deber de
caridad, o del uso, de la obligación mundana, de los simples deberes de honor y delicadeza que no comportan la sanción
MXLicG:11 V ^^11 V DEMOGUE . Traité des obligations en général , t. I , Paris, 1923, n.º 3.

145 Y1) 11 V foRuW11 V singular11 V Le11 V la11 V ODgoría11 V Le11 V las11 V obFgWonR11 V „naturaHs ‟  ha11 V VLo11 V LispenDLa  por largo tiempo en la convicción de
que las obligaciones naturales constituyen un punto de encuentro del derecho con la moral. Ello explica también una
tendencia persistente a la reconstrucción de la figura en términos metajurídicos. Por lo demás, al iusnaturalismo se debe el
primer intento serio de sistematización de la materia, que la jurisprudencia romana limitó a las relaciones patrimoniales de
los filiifamilias y de los esclavos, y a unas pocas hipótesis productoras a veces de efectos secundarios adicionales al efecto
típico de la solutio retentio , expresa y constantemente admitido en las fuentes. Es cierto que en la época justinianea el cuadro
de las obligaciones naturales se presenta notablemente más amplio y enriquecido con efectos ulteriores, pero también lo es
que la materia continúa siendo tratada de modo fragmenta-rio: casos singulares de irrepetibilidad. Los iusnaturalistas, en
cambio, le atribuyeron una gran importancia a esa categoría de obligaciones en el sistema del derecho natural, y así
terminaron cayendo en el exceso opuesto, al introducir distinciones innumerables y complicadas que no tenían ningún apoyo
en las fuentes romanas y que han demostrado ser la razón de gran parte de las dificultades interpretativas con que tropieza la
doctrina moLRU”:11 V MOSCATI . Obbligazioni naturali , cit., p. 353 \11 V ̂ ^^11 V juez, por11 V meLio 11 V Le11 V la11 V proGa11 V conGencia,11 V l le 1-Uá
consigo el eco del ambiente en que vive. Y es esta, también una válvula a través de la cual penetra el oxígeno en el código,
adaptándolo a la 1-iLa11 V y11 V a ambOnte”:11 V BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni, II , p. 406 .11 V ^^^11 V 1-iL a11 V LG11 V org GHmo LU 11 V
LerUho11 V 1-igenY11 V tiHe11 V Wmo11 V W^L^Q^^11 V una11 V cierta11 V posGiFLaL11 V Le11 V rQo1-arL,11 V lo11 V We11 V se11 V RVLE11 V por11 V G11 V pGsenHa11 V U11 V él11 V Le11 V ^^UV os  1
URVaLUoV11 V ^ POLACCO), o sea de conceptos capaces de asumir en la unidad de su propia significación, un contenido
empíUcamenH11 V 1-^^H^ Y11 V TaLs11 V ^^H^^^ ^^11 V OoVepFs11 V 1-ál1-uWR11 V ^ WÜRZEL^^11 V ^^^^^^^^11 V Le11 V ^L^^MM^^11 V ^ DONATI), sirven 1
precisamente para mantener el necesario equilibri o11 V LináQco11 V enRe11 V H11 V s~11 V jHíLico11 V y11 V lV11 V elementos11 V Ute11 V L11 V roLeanO11 V ^^11 V DEL

VECCHIO . Los principios generales del derecho , trad. esp. de O SORIO M., 2.ª ed., Barcelona, 1948, p. 128.

146 MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I, cit., p. 14, hab O11 V Le “créL itos11 V iGomplVos,11 V cuanLo11 V no11 V Wmpet en11 V X 11 V
DrULH11 V toLas11 V lW11 V facDVLes”11 V VhereFX11 V a11 V su11 V G^L^^^^^11 V enHe11 V los11 V ~11 V resalta11 V la11 V ^^RQ^U^11 V naturalH 	ORVII FX1)(

147 ^^^11 V LeH11 V HsioOrnos11 V el11 V DUo11 V Le11 V q H11 V el pHo11 V sR11 V 1-áHLo XH11 V no11 V qui Se11 V Lecir11 V He11 V la11 V ^^O^G^  sea considerada como una
obligación, sino simplemente que se la considera como una justificación del pago o de exclusión de la conditio indebiti , que
R11 V lo mRmoL11 V B ONFANTE . Corso di diritto romano , IV, cit., p. 202 .11 V ^^^11 V Lice 11 V que11 V obliXHonR11 V nLuDlL11 V Q n aquellas
relaciones sociales que, si bien tienen íntegra la estructura formal de una obligación y se fundan en una causa suficiente por sí
misma para generarla, sin embargo no se hallan provistas por el ordenamiento jurídico de un medio judicial o extrajudicial,
que constriña al deudor al cumplimiento. No por ello estas relaciones se encuentran al margen del sistema jurídico: el
derecho les ofrece una tutela parcial, sobre todo considerando su cumplimiento eventual como un pago y rechazando por ello
la condictio indebiti Lel11 V LeuLHX11 V ARANGIO-RUIZ. Istituzioni di diritto romano , cit., p. 409 \11 “] 1ebe11 V aLmitDG11 V que11 V LUho
pago constituye cumplimiento, si no se quiere ir tan lejos como para considerar que es una atribución patrimonial gratuita, y
constituye, pues, una donación; y debe reconocerse que existe una obligación, aun cuando el acreedor no pueda forzar la
prestación, ni tampoco exigirla. No veo dificultad conceptual en admitir una obligación sin derecho correspondiente en el
destinatario del cumplimi entWsostiene  VON TUHR. Teoría general del derecho civil alemán , trad. esp. de T. RAVÁ, Buenos
Aires, 1946, I , 1, p. 122 y s.

148 PERLINGIERI ^11 V Le11 V 1-^^^^L^11 V L^QG^^^GHO^^11 V ^^EO^^^11 V ^^L^11 V ^^11 V 359. 	IIFLWII 1111 S 1111



demás, no es un simple deber moral, o sea que, para completar el espectro, a la vera de la
obligación a secas se encuentran, en orden de alejamiento de la plena relevancia jurídica, la

149obligación natural y los deberes morales .

29. orígenes de la obligación natural

El comienzo de esas situaciones diferentes fue muy sencillo: el anhelo y la conveniencia de
reconocer efectos limitados, al margen del ius civile , a compromisos asumidos por un
servus o a favor de él, y por extensión, a relaciones patrimoniales de los filiifamilias : la
soluti retentio y, adicionalmente, su garantía por un hombre libre que se obligaba
civilmente, y su garantía mediante prenda constituida por el propio servus sobre lo que
tenía en su patrimonio, o por un tercero 150 . Los romanos procedieron siempre

151casuísticamente: consultando la equidad y el buen sentido , sin homenaje a construcciones
universales a que tan propenso se mostró el espíritu bizantino, ampliado luego por el

152derecho intermedio y magnificado en la sistematización del iusnaturalismo racionalista .
Paulatinamente se fueron acogiendo situaciones en las que la conciencia moral se oponía a
la repetición de lo pagado o se inclinaba por la aceptación de su garantía con fianza o
prenda, sin preocuparse por crear una categoría de obligaciones naturales 153 . El derecho
justinianeo, con cierto ánimo moralista, practicó esa inclusión, amplió el número de
casos 154 y generalizó los efectos 155 , pero sin llegar a impulsar una doctrina universal 156 .

149 Así, cas. de 25 de agosto de 1966, CXVII, 3.º trimestre, 215.
150 “ &uáOsIsRn lRsIcLs RsIenIlRsIcuLlVIlLIcR ncOnVLIsRciLlIcRnsiderLIq ueIpuedeI'LblLrse Ide I debitum en el campo extrajurídico,

es algo que constituye un punto oscuro, o diciéndolo mejor, incierto y variable, no sólo para nosotros, sino para los propios
romanos. Quizá también por eso el así llamado creditor naturalis no fue tutelado nunca con una exceptio u otro medio
judicial ad hoc contra quien, habiendo hecho el cumplimiento espontáneo, quisiera negarle luego la soluti retentio Y^ I
GUARINO. Diritto privato romano , cit., p. 683 yIs^] ^IpLrLdigmLIdeIlLIR^^^^L^^^^ InLturLlIlRIRfDcenenIQIdWX'RIrRmLnR, I W
las deudas y los créditos de los esclavos [ ... ] algo semejante ocurría, a lo menos en el derecho antiguo, en cuanto a las deudas
y los créditos del hijo de familia, tanto frente a los extraños, como frente al pater yILIRtrRsIsURRsILIlLImHmLIpRtestLdY: I
ARANGIO-RUIZ . Istituzioni di diritto romano , cit., p. 401 y s.

151 ^^RIseI'LblLIdeIobligatio naturalis , sino de officium , de causa pietatis , de natura debitum , cuando falta la estructura de
REOL^D^IciQlmenYIeOcLz,IyIH^R I'LyIunIdeber deIcRncieDiLIXeIdGHmHLIL IRbrLrIRIdetHminLdRI mRdRY:I FERRINI .

152
 Diritto romano , cit., p. 93.

Cfr. F. CALASSO . Il negozio giuridico , 2.ª ed., Milano, 1959, Lezione 1ª.
153 ^^L^IRRigLLRnFInLQrLles seIWrRnIprRbLblementeILIelIdQec'RIcEDcRIenIHInúmerRIbLstLnteIGnRrIqueIenIFIdVL'R I

justinianeo; tal vez fueron solamente aquellas que tenían una causa civilis , esto es, en cuya base hubiera un  negotium
reconocido por el derecho civil, pero que por un motivo especial no operó o fue anulado. Empero, es difícil pensar que tales
obligaciones hubieran sido únicamente las del esclavo y de los filiifamilias en la familia: ciertamente estas fueron las
obligaciones más antiguamente reconocidas como tales, más claras y más ricas de efectos; pero, por obra de J ULIANO el
cRnceptRI'ubRIKIexRnGHeILIRWLsI'GHUV^ILsíIfuRLIcRnIVectRsIbLWLnVIlVIitLdRsY:I BONFANTE . Corso di diritto romano ,
IV, cit., p. 221 y s.

154 ^] ^IlLIcompilación justinianea la expresión naturalis obligatio es empleada con largueza, fuera de las hipótesis descritas,
pero es difícil discriminar qué parte pertenece a los clásicos y qué tanto a innovaciones posclásicas. Las innovaciones fueron
en parte meramente teóricas, en el sentido de que bajo el nombre de obligaciones naturales quedaron subsumidas relaciones
que desde antes conducían al mismo resultado de la soluti retentio , y quizá también a la posibilidad de respaldarlas con
fianza y prenda; pero en parte fueron también sustanciales, en cuanto aquella regla de la soluti retentio se habría aplicado a
hipótesis que el derecho clásico no admitía. Por lo demás, tampoco los justinianeos usaron tan ampliamente la terminología
como hubiera sido del caso si hubieran querido darle a la doctrina de la naturalis obligatio todo el desarrollo de que era
susceptible: la lista difusa de las obligaciones naturales que contienen los tratados modernos es, en no escasa medida, efecto
de la especulación científica de la jurisprudencia que se conoce con el nombre de iusnaturalismo (siglos XVII -XVIII )YI
ARANGIO-RUIZ. Istituzioni di diritto romano , cit., p. 411 yIs^^^I'LblLIdeIRODLciRnesInLturLlDILIlRsIcLsRQILDelIDudRr
injustamente absuelto; b. Del deudor que paga entre la litis contestatio y la sentencia; c. De las deudas del que deja de ser sui
iuris por adrogación o conventio in manum ; d. Del pupilo que contrae obligaciones sine tutoris auctoritate ; e) De la
obligación extinguida por prescripción y de la nacida ex nudo pacto ; f. Del mutuo contraído por un hijo de familia contra la
prohibición del Sc. Macedoniano; g. De hipótesis varias de deberes impuestos por la conciencia social: deber de constituir
dote, deber de servicios prometidos por el liberto al patrono, dRnLDRnRIremunULtRXLsYI^ loc . cit.). Cfr. TALAMANCA .



Este habría de ser cometido del iusnaturalismo de los siglos XVII y XVIII
157 , que se proyectó

158en las codificaciones modernas , con base en las cuales y en sus antecedentes las
doctrinas y jurisprudencias respectivas han debatido copiosamente acerca de la extensión o
restricción de la figura 159 y de sus efectos 160 . Esto sin perder de vista “la fascinación que
ciertos vocablos producen” (GIORGIANNI).

30. distintas explicaciones de la obligación natural

Se ha visto en unas obligaciones naturales “obligaciones civiles degeneradas”, y en otras,
“obligaciones civiles abortadas”, una obligación que “suple a otra que no pudo nacer”, o

161“deberes de conciencia” , para referirse, en su orden, a los casos en los cuales la relación
analizada resulta de la “imperfección”, el “deterioro” o la “degradación de un deber civil”,
y a aquellos en que el reconocimiento es la primera manifestación del deber moral o de
conciencia o de honor, presente en todas las hipótesis 162 , como también se ha considerado,

155
 Obbligazioni , diritto romano , cit., n.º 27, p. 61 y s.; WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandekten Recht , II , cit., § 28 g.

Los efectos que se reconocen a las obligaciones naturales en el derecho justinianeo son: 1. La soluti retentio o exclusión de la
condictio indebiti; 2. La compensación (por obra de los compiladores); 3. La deducción ex peculio (propia de las relaciones
de familia); 4. La novación; 5. El constituto (promesa de pagar una obligación preexistente en un día determinado); 6. Las
garantías personales; 7. La prenda e hipoteca; 8. La imputación en la Falcidia y restitución fideicomisaria (JULIANO); 9. La
extinción por pacto o juramento. Cfr. B ONFANTE . Corso di diritto romano , cit., p. 220 y s.

156 ^L^11^^R^^ se 11 VH11 yHULODuriDrudenciODV^^MXUyVSUcaGqQ DDor queH DplVrFDtér Dino obligatio naturalis ,
prefirieron acudir a circunloquios del estilo de natura debere , queriendo indicar con ello ciertas hipótesis de débito
considerado vinculante por la conciencia social, pero desprovisto de relevancia jurídica [ ... ] La jurisprudencia estima que si el
deudGRnaturQ‟ ^W^UD a unU satisfactio espontánea al acreedor, no puede pedir luego la restitución de lo indebitum
solutum, es decir de cuaXDQW^ asíDuya indVida DHU 11 eQá DbEoGDPHoW GUARINO . Diritto privato romano , cit., p.

157
 683. Cfr. MOSCATI . Obbligazioni naturali , cit. p. 355.

DOMAT . Les loix civiles dans leur ordre naturel , cit., tit. I , sect. V , IX, p. 3 1, y POTHIER. Traité des obligations , cit., n.º 173,
175 y 191 y ss., tuvieron influencia decisiva en la concepción y aun en la redacción del code civil fr. , y el último, en especial
en la doctrina que surgió de él y conserva su imperio. Cfr. A-J. A RNAUD . Les origines doctrinales du code civil français ,
Paris, 1969; R. BATIZA. Domat, Pothier, and the Code Napoléon, s. d. y sin lugar [New Orleans?, 1961].

158 Art. 1235 code civil fr. 1“TodoGago pMpoUHnXdeudH lo que hayHXGDagado sin XHdebidoDstVLjeto D petición. No
VHd DiG LWH^ ^D^ UHeHWde ly obUgaVoHsWRurGH que VyanEOo DtLRchas voQnWX DeOe”. 11 1432 ABGB :
^ ^^ sVpuedXHigH H[ULU 11 una deDa prGHita,XQD 11una qG sea UHVpULWecto de for Dal XQD cuX de DHda QX
excluida por ley; tampoco se puede pretender la repetición de lo pagado por ella por quien pagó a sabiendas de que no estaba
oEOado”G^ 814 BGB ^ “ Conocimiento de la inexistencia de la obligación . No es repetible lo que se haya pagado con la
finalidad de satisfacer un compromiso, cuando el pagador sabía que no debía la prestación, o cuando la prestación
cRUspondRQGHeDr DQHGundado enRU^O^^^X^GDGR^ 222 [2] impide la repetición de lo pagado por una obligación
prescrita, cuando quien pagó no hubiera sabido que operaba la pres-cripción. Art. 2034 codice civile de 1942 : [HObligaciones
naturales . No se admite la repetición de cuanto ha sido pagado espontáneamente en ejecución de deberes morales o sociales,
salvo que la prestación haya sido ejecutada por un incapaz. Los deberes indicados en el inciso precedente, y cualquier otro
para el cual la ley no conceda acción, pero sí excluya la repetición de lo que ha sido pagado espontáneamente, no producen
Qng Sn QroRWUo”.
Para MOSCATI . Obbligazioni naturali , cit., p. 358 y s^ ^L^ ^^D^^^^^BelLnLsQ[naHel ^^Q 2034 codice civile , según la cual
MVligEOnes ^L QoducenQRg SURG FHto ‟  QuQa de la soluti retentio ) [...] es un rezago del antiguo temor de que un
reconocimiento más amplio de las obligaciones naturales pu-diera resolverse en una penetración de los deberes morales o
sociales en el sistema, en una medida tal que comprometa el carácter estatal del derecho, que los ordenamientos modernos
lograron conquistar al precio de luchas secXOeUy esforzadV Rn DGDVidaReclesiástiD yWRpodGDGdal”

159 “$l0dondeQG^^^^^O^^^LnVWeWXnLaQisQplinada pHQFdHQW positGoF hartoQDaDla ^RU^^H^ dGHUHtKpre tes
de asegurar, como sea, a las obligaciones naturales un espacio dentro del sistema; por el contrario, en presencia de una
^UHY^Vnor Da QvaUspeWLY, predo Dina UDndencUHnRrLQde reducir lH DáHposLle LQY11UVD1111 GHategoGX:
MOSCATI . Obbligazioni naturali , cit., p. 374.

160 Cfr. F. LAURENT . Principes de droit civil , 4.a ed., Bruxelles-Paris, 1887, t. 17, p. 7 y s.; C. D EMOLOMBE. Cours de Code
Napoléon, t. 27, n.º 42; V. MARCADÉ. Explication théorique et pratique du Code civil , t. 4, Paris, 1873, n.º 669; BAUDRY -
LACANTINERIE  et L. BARDE. Traité théorique et pratique de droit civil , vol. 13, 3.a ed., Paris, 1907, Appendice I ; PLANIOL,
RIPERT et ESMEIN . Tratado práctico de derecho civil francés , cit., n.º 982.

161 B. STARCK. Droit civil, Obligations , 2, 2.a ed., Paris, 1986, n.º 1833 y ss., p. 646 y ss.
162 POTHIER ^DE de “oHigacEnes i DpeRecRs” ( Traité des obligations , cit., n.º 197); DEMOLOMBE . Cours de Code Napoléon ,



por el aspecto técnico, como un débito sin responsabilidad 163 . “Un deudor que está
socialmente obligado [!] a ejecutar la prestación” 164 .
La tendencia a una generalización y, por ende, a una extensión de las obligaciones
naturales, so pretexto de introducir más honda y efectivamente la moral en el derecho, ha
mostrado la necesidad de alguna precisión en los conceptos, especialmente para evitar que
con el nombre de cumplimiento de una obligación natural se cubran donaciones irregulares
y, de ese modo, incontrolables, e incluso prestaciones ilícitas 165 . En rigor, tratando de
abstraer los puntos de coincidencia de las distintas posturas al respecto, puede concluirse
diciendo que la obligación natural es o, mejor, corresponde a un deber moral, del que hay
lugar a ocuparse solamente en términos retrospectivos: por la necesidad o la conveniencia
de justificar una atribución patrimonial que no se apoya en una solvendi causa ordinaria,
pero que tampoco se muestra basada en una credendi causa y, menos todavía, en una
donandi causa .

3 1. relevancia de la obligación natural

La presencia de esas consideraciones ético-políticas más o menos estables, acogidas por la
“conciencia colectiva” 166 , en el caso concreto viene a ser una causa solvendi 167 o causa

t. 27, n.º 41 , se refiere a “unas [que] son obligaciones civiles degeneradas, inicialmente provistas de acciyn y luego privada s
de ella, y otras, deberes imperfectos, deber moral que no jurídico pero cuyo cumplimiento no constituye una liberalidad”.

Traité théorique et pratique de droit civil, t. 12, Les obligations , L. BARDE, 3.a ed., Paris, 1907, n.º 1659; BAUDRY -
LACANTINERIE  et BARDE. Traité théorique et pratique de droit civil , cit., n.º 1659, comentan y analizan la clasificación de
las obligaciones naturales en dos categorías: “las que son civiles degeneradas, es decir, obligaciones naturales que sobreviv en
a obligaciones civilesY las que desde su nacimiento tienen el carácter de obligaciones puramente naturales”; para PLANIOL ,
RIPERT y ESMEIN. Tratado práctico de derecho civil francés , cit., n.º 979 , la obligaciyn natural es “un residuo de una
obligaciyn civil”una obligaciyn “degenerada o abortada” (n. �  981 ), o que “suple a una obligaciyn civil que no pudo nacer”
(n.º 980). De M OSCATI . Obbligazioni naturali, cit., p. 367 y s, es el giro “degradaciyn de una obligaciyn civil preexistente”,
para agrupar unas obligaciones na turales resultantes de la pérdida de la pretensiyn y distinguirlas del “grupo que deriva del
reconocimiento de una relevancia limitada a deberes típicamente no jurídi os” y resalta “el origen diverso de as
obligaciones naturales”.

163 “Existen desde antiguo obligaciones jurídicas que no se pueden hacer valer por vía de acción. Vínculos jurídicos imperfectos
[ ... ] Los derechos modernos han conservado esta institución en interés de una más justa regulación de ciertos problemas. No
se trata, pues, de simples vínculos  convencionales , sino de verdaderas relaciones jurídicas , aunque desprovistas de acciyn”:
R. STAMMLER. Tratado de filosofía del derecho , trad. esp. de W. ROCES , Madrid, 1930, n.º 158, p. 388. Empero, nada más
peligroso que una seudo-moralización de l derecho, de manera que una “autoridad” omnipresente y omnisapiente se sienta
investida del poder de decir a su arbitrio en cada caso qué es moral y qué no lo es, acogiendo a un dogma religioso o a una
línea política e imponiéndolos. Las diferencias son c iertas e insoslayables y deben preservarse. “La moral supone y requiere
libertad en su cumplimiento, pues para que una conducta pueda ser objeto de un juicio moral, es preciso que el sujeto la
realice por sí mismo, que responda a una posición de su propio querer [ ... ] El hombre no puede cumplir su supremo destino
forzado por la gendarmería; a los valores morales no se puede ir conducido por la policía, porque no se llega. En cambio, el
derecho puede ser impuesto coactivamente; el derecho lleva esencialmente aneja la posibilidad de que su cumplimiento sea
impuesto por la fuerza”: RECASENS S ICHES . Tratado general de filosofía del derecho , México, 1959, p. 182. Cfr. RIPERT . La
regla moral, cit., p. 292 y 314.

164 PERLINGIERI . Le vicende dell ‟ obbligazione natural e, cit., p. 367.
165 No se trata simplemente de sortear la dificultad relativa a la comunidad de efecto: la soluti retentio , tanto en el caso de las

llamadas obligaciones naturales, como en el de lo pagado por “un objeto o causa ilícita a sabiendas” (art. 1525 c. c.) –donde
se aplica el brocárdico in pari causa turpitudinem cessat repetitio–, y en el de las deudas de juego o apuesta, más difícil de
explicar. Cfr. PLANIOL, RIPERT y ESMEIN. Tratado práctico de derecho civil francés , cit., n.º 989; BAUDRY-LACANTINERIE

et BARDE. Traité théorique et pratique de droit civil , cit., n.º 1666, todos ellos a partir de P OTHIER. Traité du jeu , n.º 55. Cfr.
LAURENT . Principes de droit civil, 4.a ed., Bruxelles-Paris, 1887, t. 17, n.º 42; ABUBRY RAU. Cours de droit civil français ,

166
 5.a ed. (G. Rau et Ch. Falcimaigne, Gault), Paris, 1887, p. 14.

La contraposición entre el fuero interno y el fuero externo, que luego se proyecta entre lo que se consi- dera “subjetiva” o
“individualmente” deber de conciencia y lo que “objetivamente” se puede tomar como “deber social”, aun cuando nada
sencilla de practicar, señala sí la inquietud doble advertida: cuándo una prestación se sustenta en el cumplimiento de un deber
considerado comúnmente como con respaldo suficiente, y cuáles son las pautas para llegar a tomar unos sentimientos o
consideraciones ético-políticas como “suficientes”. Curiosamente GANGI , frente a la exigencia de que “el deber moral o



solutionis válida 168 , esto es, a servir de respaldo al reconocimiento de la legitimidad de la
asignación patrimonial: justificación del resultado de la conducta del solvens, si que
también del accipiens que retiene 169 . Esa su relevancia jurídica, remitida a la de los hechos

170fuente de la “obligación natural”
De ahí por qué, también, se haya señalado que, cual ocurre con las obligaciones civiles u
obligaciones a secas, la relación tiene que presentarse entre personas determinadas, ser de
contenido patrimonial 171 , determinable en su magnitud y de “aquellas que comúnmente, y
según las apreciaciones de la conciencia general, son de naturaleza tal que implican un

.	 .	172costo pecumario” , como quiera que en las hipótesis de obligación natural el deudor
173resulta, sin más, liberado sin haber satisfecho al acreedor, por así decirlo, gratuitamente .

32. requisitos de la “soluti retentio”

En fin de cuentas, valga repetirlo, el problema se plantea únicamente en razón del pago o de
una conducta sucedánea del pago, a partir de la dación en pago 174 o, dicho en forma más
escueta, de una atribución patrimonial directa o indirecta y sin fundamento o “causa”
específica, y del ánimo de otorgarle respaldo en la satisfacción de un “deber social, moral,
de conciencia, de honor, de gratitud o de familia”, que con arreglo a los patrones de juicio

175imperantes se considera aceptable o merecedor de tutela , pues, como bien lo previene el
art. 1235 [1] code civil français , “[t]odo pago presupone una deuda”, por lo cual, “lo que se

social represente una viva exigencia de la conciencia colectiva, para constituir una obl ^^^^F^11 VnatuQD,11 VXUa11 VqTI11 V“DQ 11 V
criterio parece demasiado vago y elástico y, por lo tanto, incierto. Más seguro sería, por el contrario, el criterio de la
coercibilidad virtual, según el cual, para decidir habría que saber si el deber moral o social de que se trata, en sí y por sí
mismo, por su naturaleza intrínseca y por el modo como es considerado por la conciencia colectiva, podría constituir una
obligación jurídica completa o perfecta, si el derecho, por una razón particular no le hubiera negado la ac ^^^^Q11 VLe
obbligazioni, cit., p. 76 y s.

167 ^IL^^11 Vcausa solvendi GLVW11 Vde11 VVt11 Vmera11 VHbeODdad”:11 V DEMOLOMBE . Cours de Code Napoléon , t. 27, n.º 33; DEMOGUE . Traité
des obligations en général, t. II, n.º 770 \11 Vs^IL^^11 VQusa11 VjDX11 Vde11 Vla11 V^XVWD^^11 Vla11 Vobliga ción natural es una  causa solvendi
válida, aunque no sea una causa obligandi YiOdaG11 VMOSCATI . Obbligazioni naturali , cit., p. 379 \11 V“Para11 VnUotros11 VR 11 V
relevancia que la obligación natural adquiere en la esfera del derecho debe ser buscada en el terreno de la causa de la
atribución patrimonial. La soluti retentio constituye el síntoma de que la ley considera la existencia de la obligación natural
como una causa suficiente y lícita de la atribución patrimonial que se ha realizado T11 VGIORGIANNI . La obligación , cit., p.
116.

168 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 11 .11 V^^^11 V^^^^^^^R^11 Vsoby11 Vla Vusa11 VHl11 Vpago11 V cDdVe11 Val 11 VtHa11 Vde11 Vlas 11 V
obligaciones naturales [ ... ] Estos deberes son reconocidos como justa causa de pago; de ahí que si el deudor cumple
espoRQWmHD11 VH11 VpWda11 Vrepetir”:11 VH11 V TRIMARCHI . Istituzioni di diritto privato , 9.ª ed., Milano, 1991, n.º 287, p. 399.

169 ^D11 V^^UHVW11 VdL11 VQber11 Vmora o11 VEcUl11 V^^R11 VDede11 VocuVR11 VLn11 Vla11 VVlOtad11 Vdel11 VGHedorpuU11 VU11 Veste11 VQehuD11 Vr ^^^O11 Vel 11 V
cumplimiento,11 Vasí11 Vsea11 VporqV11 Vno11 VquiRU11 VimHtaQo11 Va11 Vla11 V^^RU^^^^11 VnaXW,11 Vel11 VdRdD11 Vpodrá11 VtamOén11 VconyderarD11 V„moUlmen te ‟  11 V
OLrado,11 Va11 Vdespe Do de11 Vno11 VpoKr11 VreGHar11 Vel11 Vefecto11 VliUraUHo11 Vo11 VatDUtiH11 Vdel11 VcumWmieOoE11 V PERLINGIERI . Le vicende
^^ O^^ ^^^ ^^^D^ turale , cit., p. 3 7 5.

170 PERLINGIERI . IHEI Y^^^^ ^^ ^^^^ ^^^ ^^^ ^^^^J^ ^ , cit., n.º 8, p. 370 y s.
171 Así, GANGI . Le obbligazioni, cit., n.os 4 y 5.
172 Cfr. DEMOLOMBE . Cours de Code Napoléon , t. 27, cit., n.º 42; M ARCADÉ. Explication théorique et pratique du code civil ,

8.a ed., Paris, 1884, n.º 671; G. GORLA. Il contratto, Milano, 1955 [El contrato , trad. esp. de FERRÁNDIZ VILELLA ,
Barcelona, 1959], p. 150 y s.

173 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 11.
174 A propósito de la dación en pago, es elemental plantear el tema del saneamiento por evicción y la indemnización de

perjuicios, que a mi juicio habrían de excluirse de plano, por cuanto no se trata de satisfacción de una verdadera obligación;
sería una nueva obligación natural. Así, P ERLINGIERI . IHEI Y^^HQ^ ^^^^ ^^^ ^^E^O^J^ ^ , cit., p. 374 :11 V^^^11 Vque11 VimporL11 VS 11 V
que el deber moral o social, de que consta la obligación natural, escapa a veces a las reglas formales vigentes en materia de
extinción o de actuación de la obligación civil. La medida del juicio será más la moral social que el rigor de la disciplina
MXdicG.

175 Por11 Vlo11 VmRmo11 Vque11 VR^11 V^XH^^^^^11 VnatEO11 Ves11 VsoLmente11 VsuWeptDO11 Vde11 VV^^^RO11 VvoHnWH11 Vpor11 VpaFe11 Vdel11 VdEdH11 V\11 Vno11 VpHde11 Vser 11 V

objeto de una ejecución forzada por LQiFLa11 Vdel11 VaDeedHO11 V LARROUMET . Droit civil , Obligations , 1.a, cit., n.º 40, p. 37.



haya pagado sin deberse, está sujeto a repetición”. En nuestro derecho, como ocurre en la
generalidad de los ordenamientos, para su irrepetibilidad es menester que el pago haya sido
hecho a sabiendas (cognita causa); no basta, pues, que tenga el respaldo de una
“obligación” natural. Así el inciso final del art. 1527 c. c. dispone: “es necesario que el
pago se haya hecho voluntariamente por el que tenía la libre administración de sus bienes”.
A lo cual se agrega como requisito éticamente relevante el de la proporcionalidad: “la
prestación debe ser adecuadamente proporcional a los medios de los que el pagador dispone
y al interés que pretende satisfacer. Requisito que se considera implícito en la propia idea

176de obligación natural” .

33. pago de la obligación natural por un tercero y su extinción por otros modos

En fin, es del todo admisible la figura del pago de obligación natural por un tercero, como
también la extinción de ella y la consiguiente liberación del deudor por los más de los
modos legalmente prevenidos a propósito de la obligación: imposibilidad sobrevenida,
remisión, confusión, compensación voluntaria, novación, o sea que “la obligación natural
es susceptible de experimentar todas aquellas vicisitudes que son compatibles con la

177relevancia jurídica limitada que se le reconoce”
Ahora bien, siendo así que la irrepetibilidad de lo pagado en virtud de una obligación
natural “es necesario que el pago se haya hecho voluntariamente por el que tenía la libre
administración de sus bienes” (art. 1527 c. c.) 178 , la doctrina ha debatido acerca de la
admisibilidad del cumplimiento por parte de un tercero. En verdad no se ve obstáculo para
que un tercero satisfaga una „obligación natural ‟ , con el asentimiento del „deudor ‟ , sin que
este lo sepa o aun a contrariedad suya, y sin que importe para nada ninguna de esas
circunstancias, por lo mismo que no puede imaginarse una subrogación y menos una acción
de enriquecimiento, dada la ausencia de interés del deudor en la gestión del tercero y, más
aún, de beneficio para él 179 (arts. 1668 [5], 1631, 1632, 2309 c. c.; infra n.º 462 ss., p. 571 y
ss.) sin causa en crédito que no existe 1 80 . El tercero paga y extingue aquella „relación ‟ , lo
cual no deja secuela alguna. Otra cosa será la calificación eventual de dicho acto como de
liberalidad, y por supuesto, la identificación de la conducta del pagador como ejecución de

176 Así BIANCA . L^^E ^0J ^^^ , cit., n.º 402, p. 787 y s., nota 44, con cita de O PPO .
177 PERLINGIERI . Le ^ Y^^^^ ^^^^^^^^^ ^0J ^^^ ^0^^^0^^ , cit., n.º 13 y ss., p. 376 y ss.
178 El art. 1235 code civil fr. SURYp[1 X S se adm eHa ^^^^P^YMOspDt S UeSH SbFgaQ SnU naturFW queGHLI Od S

voluntariamente VDWcVIH; eIWt S 11 HQ 11 codice civile it., dispone: art. 2 0 3 4 : 11“ Obligaciones naturales . No se admite la
repetición de lo que ha sido espontáneamente pagad S en ^^Q^^~FdeberQ m Srale G S s ScURs...PyUD 294 0 “Pago de
la deuda prescrita T] ^^ S RI] VmitDGP^^^^^^^^^De l SHuHWLid S espontáneamente pagado en cumplimiento de una deuda
pUHVta”. WWta que el cumplimiento, referido al deudor, sea espontáneo, esto es, que no se haya dado por efecto de
Y SRncH S d Sl S. RI] simpR e rr SQs SbrLP OturalezURUa VudUn S11 OD lQDp SntaDOad delGumplimient S, ^^^ p SrR S cLl
en caso de padecer dicho error, HOerWI SU SHURmpRnU D pag S”XZACCARIA . Ob. cit., p. 7 67 . Por lado, el § 222 [2 ] BGB

pUHnHQaD^^^D^^LUUHeH S saELOh S p Sr SGH^^^R pVsWL^^^^KR SrRd S lREO^^D^^^^Q^ n SrmVqU WDuv S D §
214 HQa O^^^^^HUVL^Q dG^ S^^^Q^^M^LdeHUZch S de SbHgKi SnGH

179 ZACCARIA^ ^^^^^^^^^^^^ SHQWRebG SHXscrit SHaLWR dSURV^ S^LW^ ^^ 764 .
180 ^O cumplimLnt SHeWrcer SHebeWHiFrsURd S qEHl Dc Sn SWLUVH ^^G^GR^^^^XH SDOexcedeRl SRFmUeHdeHfiOD a

de las obligaciones naturales; teniendo presentes tales límites, no tendría sentido hablar de subrogación en favor del tercero,
VDaYDVreOD Sne prOxFLnQs ^^^ eUHHr S y Hud SHnatuHQW OPPO . Adempimento e liberalità,  cit., p. 350 .M^^
disciplina deHcumplimiOt S dHQWr SG^ S sWuUe exRuir la R^^MI^ dHGdiscipFO deUcumpliDeO S dDFLyer SGH
SEO^^D^LaQraQ^WXUD S^>^@^^QatOal n SEOLauFntQla QcWXUjuOdiQmeHVWevDXHQWHed SDde Dcibir  la
prestación >«@[] n Qe c SnHasF c SW m Sral s ScRQcaODcar R DOtim S el DOaz S OLTUDd Sr nHuralH rWLiRel  H
cumplimiento del tercero, cuando tiene interés en que el deudor ejecute personalmente la prestación o cuando el deudor ha
manifestado su disentimi ent S c Sn el pag SHOLI ^D^^ S ^^^0s Sp Srtun SUgregar@ue V cumRiWXt S delDeUM S U cuant S  I
cumplimiento de un deber moral o social, así sea ajeno, debe siempre llenar los requisitos de espontaneidad y capacidad
exigidos para la categoría de obligación nD"UPERLINGIERI . IHEI Y^^HQ^H^^^^ ^0J ^^E^0^^^0^^ , cit., p. 376 .



encargo conferido por el deudor, caso en el cual aquel no sería tercero sino mandatario de
este.

34. efectos de la obligación natural

Se menciona la irrepetibilidad del pago como efecto primario de las obligaciones naturales
181(arts. 2314 a 2315 c. c.) ( iuxta causa solvendi ) , y se habla de efectos secundarios para

referirse a la posibilidad de caucionamiento y otorgamiento de garantías, de estipular
cláusula penal 182 , de novación 183 , de compensación (?) 184 , de transacción [?] 185 , y de

186transmisión , así como de la posibilidad de que una obligación natural sea tenida como
187causa válida de una promesa de pago, acudiendo forzadamente a la idea de una novación .

35. hipótesis de obligaciones naturales. tipicidad

Los casos de obligaciones naturales han llegado a adquirir lo que pudiera denominarse una
“tipicidad social”, en el sentido de que universalmente la doctrina los ha identificado con
nombre y caracteres propios 188 , diferenciando sus orígenes y aceptando la comunidad de

181 Cfr. GANGI . Le obbligazioni , cit., n.º 32; MARCADÉ . Explication théorique et pratique du code civil , cit., n.º 1678; BAUDRY-
LACANTINERIE et BARDE. Traité théorique et pratique de droit civil , cit., n.os 1674 y 1678.

182 Como atrás se anotó, aparte del efecto primario de la retenibilidad del pago, a la obligación natural se le reconocieron efectos
secundarios, comenzando por la posibilidad de caucionarla y novarla. A propósito de las garantías, que pueden ser: fianza en
sus distintas acepciones y modalidades, prenda e hipoteca, el código civil consagra su validez al regular las obligaciones
naturales (art. 1529) y la reitera a propósito de la fianza (art. 2364). El garante no por ello convierte en exigible la relación
MR cuXlimiLPR nR es ^Q1^^^RV^ GrRQ Da0R el “deudRr” HQ11 eDRtRrgamie0R deHaG^U^^^ HOrá
reconociendo la deuda y convirtiéndola de esa manera en civil o, mejor, en exigible. Por lo demás, el fiador que paga tiene a
su elección la acción de reembolso de lo pagado (art. 2395 c. c.) y la de subrogatario (art. 1668 [3] ibidem); otro tanto cabe
anotar a propósito de la cláusula penal (art. 1529).

183 TOULLIER. Le droit civil français , 5.a ed., Paris, 1842, t. III, n.º 253, admite, sin más, la posibilidad de novación de la
obligación natural, ponderando las similitudes funcionales de la novación con el pago, acá en su expresión de reconocimiento
de la deuda. La discusión que se generó y se mantiene en los estatutos que no regulan expresamente la figura de la obligación
natural en torno de los efectos de ella, no se presenta entre nosotros, toda vez que el art. 1698 c. c. señala como requisito de
validez de la novación, la validez, tanto del contrato novatorio ^ cRmRPe la R^^^^^D^^ prOitDa^^QR menRsLWuYDIente”.

184 La compensación legal está negada de plano, desde el momento mismo en que dentro de los requisitos suyos se encuentra el
de queXs RblDViRnEORdas qRQayan WRGRVetR dHellaseaQ“actualmente exigibles” ^^^^^ 1715 [3.ª] c. c. y supuesto
conceptual de la obligación natural es su no exigibilidad). Con todo, nada se opone a la compensación voluntaria, de la
misma manera que son inobjetables el pago y la novación. Cfr. G ANGI . Le obbligazioni, cit., n.º 47. Una obligación natural,
mejRRUe eXHguHsW puMUVernarS”HGHerW deHU^R^U^^^^ ^HQ 1724 c. c.), en cuanto se produzca y perdure la 11
coincidencia de los sujetos activo y pasivo de la relación ( infra n.º 624). Igualmente cabe la ocurrencia de una remisión de
obligación natural.

185 A propósito de la transacción, pese a la favorabilidad inicial de su aceptación, no parece que sea de recibo, porque en sí la
obligación natural no tiene por qué dar lugar a un litigio, presupuesto ontológico de la transacción, y porque la sentencia
desconocida que permite la transacción según el art. 2478 c. c., no puede confundirse con la sentencia absolutoria
(antiguamente sentencia injusta) del numeral 4 del art. 1527 c. c. Cfr. G ANGI . Le obbligazioni, cit., n.º 52.

186 NaG se puede RbHGHa REM~111) unDréditR “QVrL”RrQ mortis causa , ora por acto entre vivos, ora en fin, porque
un tercero la haya pagado; sólo que en este último caso, siendo indispen-sable para la subrogación, que el tercero haya
pagado con el asentimiento del acreedor (art. 1668 c. c.) o en cuanto garante (arts. 1668 [5] y 1579 [1] c. c.), esa transmisión
resulta de un adeudo civil, por hallarse precedida de un reconocimiento del deudor. Cfr. P ERLINGIERI . Le vicende
^J^^^^ff^^^Q^^^^J ^Q^R^Q^J , cit., p. 373 y ss.

187 +a sdR muy dXcutidLV XWuGde OR^^^^SW^WXGal pHa OndaRuna prRmesQciQl, R XUcRmR DUsa vXQGdUuna
prRmeHVe pagR”, sD que se pLpe arXmeVR ^^^^^R pHa RbUtXP, unWvezVdmLGR la novabilidad de la obligación natural.
Cfr. PLANIOL, RIPERT y ESMEIN. Tratado práctico de derecho civil francés , cit., n.º 993; WINDSCHEID . Lehrbuch des
Pandektenrecht, cit., § 228 y nota 1; MALAURIE et AYNÈS . Obligations , cit., n.º 1132, p. 688.

188 Son numerosas, y en su mayor parte coincidentes, las ejemplificaciones de las obligaciones naturales. Cfr. W INDSHEID .
Lehrbuch des Pandektenrecht, cit., § 289; LAURENT . Principes de droit civil , cit., n.os 16 a 22; B AUDRY-LACANTINERIE et
BARDE. Traité théorique et pratique de droit civil, cit., n.os 1660 a 1673. Una enumeración más reciente en G ANGI . Le
obbligazioni, cit., p. 66 y s.



sus efectos, como también sin asimilar cualquiera ausencia de acción o toda irrepetibilidad
de lo pagado a obligación natural. Así, las obligaciones naturales se clasifican en dos
grandes ramas: las que provienen de obligaciones civiles extinguidas y aquellas que no
llegaron a serlo. La postura del código de BELLO en cuanto a la individualización de varias
hipótesis, por lo demás dispersas (cfr. art. 1527 [1.' a 4.'] c. c.), sin perjuicio de darle
tratamiento análogo al de la obligación natural a otras situaciones no contempladas en esa
oportunidad 189 , hace pensar en una “tipicidad legal” no rígida, que recoge lo que pudiera

90señalarse como el “remanente” de los casos reconocidos en las fuentes justinianeas 1 .
La hipótesis 2.ª: “Las obligaciones civiles extinguidas por la prescripción”, merece una
precisión clarificadora de su supuesto de hecho: como quiera que la prescripción no es
declarable de oficio por el juez, sino que de siempre ha exigido su invocación o alegación
por el deudor (arts. 2513 c. c. y 306 [1] c. de p. c.), no puede decirse que opere ex lege y,
sobre todo, no puede afirmarse que la obligación se haya extinguido por prescripción sino
una vez ejecutoriada la providencia que la declare (por cierto, con efecto retroactivo a la
fecha en que se cumplió el respectivo término). Por lo mismo, el deudor que ejecuta la pres-
tación de una obligación virtualmente prescrita por el transcurso del tiempo sin haber sido
hecha valer por el acreedor ni reconocida por el deudor, habría pagado una deuda viva, y no
una deuda prescrita, y su pago no sería el de una obligación natural 191 , y de obligación
natural solo se hablaría a propósito del crédito declarado prescrito, “degradado” así a
aquella condición.

36. presente y porvenir de la obligación natural

Al margen de los antecedentes históricos y de los argumentos aducidos en un debate muy
prolongado, y de las consideraciones morales y moralizadoras en torno de la figura de la
obligación natural, cabe preguntarse en qué medida tiene esta hoy importancia conceptual y
práctica, y hasta dónde el empeño a que atendió en el pasado debe responderse ahora por
medio de otras instituciones.
Se dice que en la actualidad “la obligación natural corresponde a una filosofía existencial de
la moral. Para la moral tradicional, no es la voluntad la que crea el deber moral; este
preexiste. Eso fue lo que por largo tiempo pareció uno de los rasgos esenciales de nuestra
civilización. Hoy, el fundamento de la obligación natural no sería, por cierto, el deber moral
que la conciencia de cada cual lleva. Todo, en esta materia, sería individual, y en últimas, la
energía de la obligación natural se remitiría más al respeto debido a las conciencias

92individuales, que ala autoridad de una regla moral quesería externa a los individuos” 1 .

189 Cfr. la soluti retentio prevista en los arts. 111 c. c., acerca de multa en esponsales, y 223 3 ibídem, relativa a intereses no
estipulados.

190 6e1Ypregunta1YQ1Yson1YaceUablR1Y^^^^^^^^^1Yde1Y“obligaciones1YnWHVLW1YdiGHtas1Yde1YlL1YliFadas1Yen1Yel1Y^D1Y 1527 ^^1Y^^1Y(“TaGs1Y^W1Y
^^^ W^^1Y^^^1Y^^ ̂1YV1Yse1Ytrata1Yde1Yc Vos1Y^^1Y^^^WU^^1Ylegal1Yrígida,1YV1YV^ FRQ^^^1YLxUL,1Yo1Ysi1YaquelD1Yen u Fera ción se hizo
simplemente por vía de ejemplo. Por la primera tendencia, sin argumento que la sustente, cas. de 25 de agosto de 1966,
CXVII, 3 .º trimestre, 220 :1Y^^^1Y0ez1Yno1Ypuede1Ydarle1YH1YcHidG1Yde1YH^^^^D^^ 1YDOrG1Ya1Yun cHo1Yno1YcLte Fpydo1YQ1Yla1YXU 1Y
quitinGle1Yla1YcaOdad1Yde1YcivG1Ya1Yuna1Y^^^^^^^Y^1Yo1YatDbuyQdole1YE1YcaJdad1Yde1Y^^R^^^W1YLtXal1Ya1Yun1YOber1Y ForalW,1Yno1YGstante
KDEI1YaUr Fado1Yque1Y^R1Y^^^^H^^^1Y„Dles1Y^^U1Yque1Ye Fplea1Yel1YOH1Y 1527 no es limitativa, sino expresiva de algunas hipótesis de
obligacLnQ1YnaturalesW^^^^1YO1YCARBONNIER. Théorie des obligations , Paris, 1963, p. 58; R. URIBE-HOLGUÍN . Cincuenta
breves ensayos sobre obligaciones y contratos , Bogotá, 1970, p. 72; ABELIUK. Las obligaciones , t. I , cit., n.º 328, p. 272 y s.

191 Cfr. BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 12; A. Z ACCARIA^1YL^^^^ FH F^^P1Ydi1YW1YdeGL1YpXscriG1Yda1YpWR 1Y
di un terzo, en Rivista di dir. civile, I , 19 9 8 , n.º 3 , p. 7 5 6 y s.

192 MALAURIE y AYNÈS . Obligations, cit., 1130, p. 686.



En fin, oportuna se muestra la reflexión de que “para que tenga realidad la obligación
natural no basta que haya jueces dispuestos a reconocerla, sino que se necesita, ante todo,

193contar con deudores dispuestos a pagarla” , toda vez que la construcción se asienta en
consideraciones de buena fe, corrección, ética.
Se anota que en los tiempos que corren, para una revitalización de este tema, más de teoría
general o de filosofía del derecho que de disciplina normativa y práctica jurisprudencial,
“se ha comenzado a ver en las obligaciones na-turales un punto de encuentro entre derecho

194 	. 1positivo y realidad „social ‟ ” , y una nueva oportunidad de impregnacion de aquel por
convicciones, sentimientos, actitudes: honor, pundonor, regla moral, yacentes en la
conciencia indivi-dual y más o menos acogidos por una conciencia colectiva, bien difícil de
identificar y, sobre todo, cuya oportunidad e intensidad resultan confiadas a la apreciación
del juez, bajo el lema de “moralización del derecho”, y sin que se pueda perder de vista la
fuerza coercitiva que ejercen sobre los particulares infinidad de normas sociales de distinto
origen y diámetro. Así, el reconocimiento de la presencia de aquellos deberes fuente de la
llamada obligación natural, y de su eficacia legitimadora o justificadora de la atribución
patrimonial y de su retención, debería ser cambiante, a tono con los altibajos del humor de
la sociedad respectiva.

III. los sujetos de la obligación

37. sujetos de obligación

Persona, sujeto, titular, son conceptos prejurídicos, que poseen un significado dentro del
lenguaje corriente y en la terminología filosófica, no siempre coincidente con el que
adquieren con su traslado al derecho 195 . No en todos los tiempos y lugares el ser humano,
por el hecho de serlo, ha sido considerado como persona, esto es, como sujeto de derecho,
pero dentro de la normatividad ac-tual todo hombre (varón o mujer), desde su nacimiento
hasta su defunción, es tenido como persona (arts. 74, 90 y 94 c. c.; 13 C. P.), y a más de los
seres humanos, reconocidos como personas individuales, lo son también sus reu-niones, sus
establecimientos y los patrimonios con destinación específica, cuando la permanencia del
grupo, las finalidades y los medios de que dispone él o la asignación imponen su
reconocimiento social como entes distintos de quienes los crearon o los integran

196singularmente o destinaron el patrimonio (arts. 73, 633, 635 y 2079 c. c.; 98 c. co.) .

193 CARBONNIER. Théorie des obligations , loc. cit, quien, además anota que “no se ve que la obligaciyn natural juegue papel
alguno contra ninguna de las injusticias sociales más denunciadas en la actua-lidad (como son, según los partidos, la
insuficiencia de los salarios o la d epreciaciyn de la moneda)”.

194 MOSCATI . Le obbligazioni naturali tra diritto positivo e realtà sociale , cit., p. 178.

195 “Afirmar qu el ordenamiento jurídico crea y determina sus propios suje os, es decir algo exacto pero que requiere
explicación. Es una cosa exacta, porque la personalidad jurídica (superfluo señalar que el término abstracto „personalidad ‟
tiene un significado distinto del concreto de persona) no se identifica, ni con la mera existencia física del sujeto, ni con la
existencia que (relativamente a las personas jurídicas) podemos decir social; pero, en sustancia, no es más que una forma de
relevancia de ciertas calidades de los sujetos, individuales o colectivos, en razón de las cuales se les atribuyen situaciones –
status– pretensiones, poderes, deberes, tuteladas o impuestas por el derecho objetivo. Y toda vez que tal relevancia jurídica
no puede ser atribuida sino por el ordenamiento, y para los fines propios de este, y dado que, a consecuencia de la relevancia
los propios sujetos se constituyen en otros tantos puntos de referencia, por así decirlo, de las tutelas y de las sanciones, se
aprecia en qué sentido se puede decir que el ordenamiento crea y determina sus propios sujetos [ ... ] [Y] de cual-quier modo,
los sujetos, individuales o colectivos, a quienes el ordenamiento inviste de las propias tutelas y sanciones, y para quienes
formalmente las crea, son siempre portadores de intereses concretos y necesidades reales, a cuya satisfacción mira la
disciplina jurídica, condicionada a los fine s del orden público”: LEVI . Teoria generale del diritto , cit., n.' 210.

196 Cfr. WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrecht , I , cit., § 57; H. L. et J. MAZEAUD . Leçons de droit civil, I , n.' 603 y ss.



En la obligación, como en toda relación jurídica, se tiene la dualidad de sujetos: uno activo,
otro pasivo, aquí uno acreedor, otro deudor 197 . En su estado más simple, una sola persona
como titular de los beneficios y una sola persona afectada por la necesidad que constituye
el contenido del vínculo. Lo que no se opone a que varias relaciones obligatorias se reúnan
desde un comienzo o se aglutinen luego, por razones varias y en forma tan intensa que se
las pueda e incluso se las haya de mirar y aun tratar como si fueran una sola relación. Allí la
coligación de unos y otros sujetos en torno de un interés, unitario o plural, pero tan similar
o común que semeja una unidad, lleva a la síntesis de las varias relaciones en un concepto
global complejo, relación jurídica general, que prevalece sobre las relaciones singulares que
la componen y a las cuales engloba en sí 198 .

IV. objeto y contenido de la obligación

38. objeto y contenido de la obligación *

Estos dos aspectos del vínculo obligacional serán tratados juntamente, dada la íntima
conexión que existe entre ellos, a más de por la dificultad de practicar el deslinde. Objeto es
la materia de que se compone la obligación 199 ; contenido es la manera como esta materia

200está dispuesta, regulada en las diversas variantes que puede presentar

197 “Se emplea la pa abra „términos ‟  para indicar a los su e tos de la relación, tomándola de una doctrina acreditada [ ... ] para
distinguirlos de los llamados elementos, teniendo en cuenta que sujetos y objeto se encuentran fuera del acto y están dotados
de una individualidad específica que prescinde de la situación contingente expresa a en la relaciyn”: RESCIGNO .
Obbligazioni , diritto privato, en EdD ., XXIX , Milano, 1979, n.º 31, p. 163 . “El deudor y el acreedor no son elementos
constitutivos de la relación, sino los presupuestos subjetivos de ella [ ... ] La necesidad de que las posiciones de débito y de
crédito tengan un titular responde a la regla general de la imputación subjetiva de las posiciones jurídicas, según la cual, estas
se encuentran previstas en razyn de un sujeto”: B IANCA . Diritto civile , IV , ^^^^^^U^^^ione , cit., n.º 26, p. 49 y s.

198 “Una relaciyn obligatoria con varios deudores o acreedores comunes significa varias relaciones principales vinculadas entre
sí. Una relación crediticia se da, igual que toda relación jurídica, solamente entre dos personas. Con la participación de varias
personas en uno u otro lado de la relación se presenta una pluralidad de relaciones crediticias unidas entre sí. Por
consiguiente, la designaciyn colectiva de „una ‟  relaciyn jurídica crediticia, p. ej., como „una ‟ pretensiyn  de una sociedad, es
ontológica y jurídicamente inadmisible [ ... ] Por el contrario, existen tanta relaciones crediticias cuantos participantes haya en
cada lado y, correlativamente, existen tantos deberes obligatorios, y derechos, cuantos sujetos activos o pasivos, totales o
parciales, haya”: E. WOLFF . Lehrbuch des Shuldrechts , 1, Allgemeiner Teil, Berlin-Bonn-München, 1978, p. 523.

* J. BUERES . Objeto del negocio jurídico , 2.ª ed., Buenos Aires, 1998; C. A. C ANNATA. Oggetto del contratto , en EdD ., XXIX ,
Milano, 1979, p. 827 y ss.; A. L EÓN HURTADO . El objeto en los actos jurídicos , 2.ª ed., Santiago, 1983.

199 “Por objeto del derecho de crédito se entiende aquí el acto al que el derecho de crédito obliga al deudor. En e te sentido el GRU

objeto del crédito se de signa con la exp resiyn “prestaciyn”: WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrechts , I , 8.a ed. (Th.
Kipp), Frankfurt a. M., 1900, § 252, p. 11 . “Por „objeto de la obligaciyn ‟ entiende KUNTZE . Die Obligation , § 34, el acto
exigido por ella como tal, en contrapos iciyn con su contenido”; cfr. ID . Ob. cit., § 252, nota 1.

200 “Por contenido del derecho de crédito se ent ende aquí su sustancia jurídica, el poder que le otorga al acreedor. Dicha
sustancia jurídica ha sido señalada ya en general como el mandamiento jurídico que tiene el acreedor en fuerza del derecho
de crédito, y se dirige al deudor, para que este ejecute determinada prestaciyn”: WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrecht ,
cit., II , § 262 . “Toda obligaciyn tiene por objeto una prestación , es decir, un acto que el deudor debe ejecutar en beneficio del
acreedor. Es por lo mismo inexacto decir que el objeto de la obligación sean las cosas o los servicios (hechos); estos son el
contenido de la prestación, o sea su objeto inmediato. Este contenido puede ser muy variado, como es variado el campo de la
actividad humana”: L CLARO S OLAR. Explicaciones de derecho civil chileno , t. 10, Santiago de Chile, s. d. (1936), ed.
facsimilar, 1979, n.º 10, p. 15. Con lo cual se advierte la variedad de acepciones que se le asig nan a los términos “objeto” y
“contenido”; todo, sin embargo, dentro del bien entendido de que el objeto es la prestaciyn, de que la clasificaciyn tradicio nal
de esta es inicialmente bipartita: positiva y negativa, que se subdivide para quedar en tres: dar, hacer y no hacer; y de que el
contenido, en el sentido del texto, es la manera como está regulada la prestación en sí y cada especie en singular, no
solamente por las estipulaciones del negocio jurídico o los términos de la sentencia, en su caso, sino también, por las pautas
de la propia ley. En contra de la distinción entre contenido y objeto: R ESCIGNO . Obbligazioni , Nozioni generali , cit., p. 180.
Cfr. BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni , I, cit., p. 13 0.
Pero, a despecho de esas autorizadas invitaciones a prescindir del desdoblamiento del concepto de objeto, eludir el
paralelismo con el contrato y, en fin, “relegar esa distinciyn al limbo de las sutilezas con poco juego práctico” (  BARASSI , loc.  110
cit.), persevero en diferenciar la prestación, con todas sus variedades, de la trama de regulaciones de ella, de índole normativa



V. la prestación

39. la prestación como objeto de la obligación

Objeto de la obligación es, ciertamente y siempre, un comportamiento humano, comisivo u
omisivo, cooperación o colaboración ajena: es el deber de una persona determinada de
actuar en determinada forma, correspondiente al poder de la contraria de esperar y, llegado
el caso, exigir dicho desempeño 201 . Esa conducta es la prestación 202 : dar o entregar un
cuerpo cierto o uno o varios bienes de género, realizar una actividad, personalísima o
fungible, o ejecutar una obra, u omitir determinados actos; alcanzar un resultado, o
garantizarlo a plenitud, o proveer ciertos medios propicios a su obtención, o infundir
seguridad, tranquilidad, delante de ciertos riesgos (infra n.º 140) 203 .
Así, el objeto, que primariamente consiste en una conducta, positiva o ne-gativa, se
desdobla, no sólo en este sentido inicial y obvio, sino en uno más sutil: dar o entregar un
objeto, y realizar o abstenerse de ejecutar un acto 204 . De lo cual se sigue que, tanto en lo
que concierne a la obligación en sí como en lo que se refiere a su fuente más habitual: el
contrato, se habla, por vía de elipsis, de la cosa debida , o sea, el bien corporal que ha de
entregarse, como objeto, ora de la obligación, ora del contrato, sin reparar en que el objeto

205de la obligación es la prestación , o sea la conducta debida, que en las obligaciones de dar
y de entregar se proyecta sobre una cosa, corporal o incorporal 206 , que llega a soslayar la

207acción de darla o entregarla, que es la prestación-objeto

o negocial, que le dan color y especificidad, y lo que es más importante, que singularizan el patrón de conducta o, en otras
palabras: la conducta exigible del deudor y, por ende, permiten emitir el juicio positivo o negativo acerca de su pretendido
cumplimiento o afirmado incumplimiento en caso de controversia al respecto.

201 ^Q l0D^^UH DFgaQria hayLosWemLtos KD\11aGRo (HOc~WcVedorXy uno paWvo (deber de l deudor), y los dos
cRfluyeBn un QemeQo comúnH ambos 7 R ^^^^^^D^^ (obRV de11 derechoHVWDeby” BARASSI . Teoria generale delle
obbligazioni, I , cit., p. 9 y s^^^ vinculum iuris , con el fundamento de estar conectado a una prestación del propio obligado,
se presenta como expresión de una  necessitas de cumplir la prestación, de un oportere en razón del cual se dice que el deudor
debe cumplir la prestación [ ... ] vinculum iuris que tendrá una realización concreta en el momento de la acción, tomado como
secundario, y que en su fase primaria obra como orientación a la prestación (así como necesidad de cumplirla) y, por tanto,
comRvíncQoXO ^^D^^OD^7 GROSSO .  Las obligaciones , cit., p. 25 y s. Cfr. GAI . Inst. 2, 4; JUST . Inst. 4, 6, 1.

202 El art. 1174 codice civile pUH7 ^^^ ^^D^^^UHq"onfoQaTXHjetRdeRU^D^^^^^^ Rbe~R^^
203 ^>^^ ^ SU^VWDFLlQ@grama HOriaUyRurídPo queDWdeuLDestá obMXdoG FRizaXy al que eGcXedoUtien~echo”7

BIANCA . Diritto civile, IV, L^^^]I ^^JI ^^^ , cit., n.º 38, p. 68. Cfr. cas. de 27 de octubre de 1948, LXIV , 805.
204 ^Q lOD^^^UHVWDsLeQs U coDVera l~vidad humQa como tal ; por lo general se considera el producto (jurídico o

material) de esta actividad; y no es inusit adoRuTXHcho pGduKRseSURsignWomVH oOHo GHV^^Q^^^^^R7 C. FERRINI .
Diritto romano , 2.ª ed., Milano, 1898, p. 87.

205 Así, BIANCA . Diritto civile, IV, L^^^]I ^^JI ^^^, cit., n.º 14, p. 32. Cfr., así mismo, n.º 15 y ss., sobre la controversia a
propósito del objeto del derecho de crédito: la persona del deudor, el comportamiento del deudor o su patrimonio. Cfr. art.
1495 c^ ^7 ^^^^^ hacDUno KDrHUuna cQa”.

206 “&ODVLLsDGD^^^HQe suQbjetQquGHnVXe, RaMHWR^^TXHn “hqeIMnoMacR~FMQHionK sffl:nMd~R
grupos exactamente simétricos. El primero está construido en torno de la entrega de una cosa, el segundo en derredor de una
acción de la persona. En la primera categoría, la presencia de una cosa es determinante; en la segunda, la actividad de la
pHUnRQDsenValSeHQueDO acá H ^HQ^XH^^W que DectaOD^^^R^WUDsRVsoLsQ deXH cDR”7 G. PAGNARRE .
$Y]aYD E^UHG^F^Y EeY]^^^]I H^I GY EeY“TresOre” , en Revue trimestrielle de droit civil, Paris, n.º 1, 200 1, p. 4 1.

207 ^Q lORVmWoUdLQRV1126 [code civil fr. ^7 „todoWonGRo F~UDWRIJWLHQH11 SRUI] pEM sWbligaQD^^^ oVue  7,
una pa te UWHigVHhacE oJo hDerKDn eUa Ril QRII DRIUrtameQe unaWD^^G^^LHUanQ  con propiedad, un
contrato no tiene objeto. El contrato es, en efecto, un acto jurídico que tiene por efecto crear obligaciones, sea a cargo de
ambas partes, sea de una sola. Y son estas obligaciones las que tienen un objeto. De modo que es por elipsis como se habla
del objeto del contrato± [ ... ] Al decir el art. 1126 que el contrato (o la obligación) tiene por objeto una cosa, no está
designando simplemente una cosa material, corporal. Puede tratarse de una cosa incorporal: patente de invención, un derecho
de propiedad literaria; más generalmente, un derecho puede ser objeto de una obligación; puede tratarse también de un hecho
mismo del deudor, hecho positivo o hecho de abstención. En realidad lo que el código toma por cosa es la prestación
prometida por el deudor. El objeto de la obligación es lo que debe el deudor. Para encontrarlo, decían nuestros antiguos



40. prestación “subjetiva” y prestación “objetiva”

A propósito de la prestación como objeto de la relación obligatoria y, más propiamente,
observando la correlación entre el desempeño del deudor y la satisfacción del acreedor, la
doctrina pone de presente que en oportunidades dicha satisfacción no depende del todo del
comportamiento de aquel, o puede alcanzarse como resultado no necesariamente producto
suyo, y, en consecuencia, propone una distinción entre “prestación subjetiva” y “prestación
objetiva”, de modo que a la concepción general del deudor que con su conducta ha de
satisfacer el interés del acreedor y se reputa haber logrado dicha satisfacción con su
comportamiento exacto se contrapone o agrega la consideración de que en veces “el deber
del deudor no se determina con relación a un hacer o no hacer, sino con relación a un
resultado: [p. ej.] el goce pacífico de un bien” 208 , ejemplo al que pueden sumarse el de la
inscripción del título traslaticio de dominio en el registro público correspondiente, que
cualquiera persona puede obtener, y el de la puesta de la cosa a disposición del acreedor, a
tiempo que hace recordar el concursus causarum romano, como medio extintivo de la
obligación, “cuando el acreedor obtenía, a otro título, la prestación que se le debía”209 . A lo
cual ha de hacerse la precisión reiterada de que “el deudor debe satisfacer el interés del
acreedor, pero por medio de la prestación”.

41. la prestación: deber del deudor, ejecutable por un tercero

La prestación corre a cargo del deudor, que es el obligado a ella y quien, por lo mismo,
debe satisfacerla a plenitud en sus circunstancias de tiempo, modo y lugar (art. 1627 c. c.).
El acreedor no puede alterar esos términos, ni exigirla de otro (empero, ver las hipótesis de
obligaciones indivisibles o de pago indivisible o solidarias o de actividad conjunta: arts.
1571, 1583 [4.º], 1584 y 1591 c. c.), y aun en el caso de garantías o cauciones en últimas la
responsabilidad del garante se hace efectiva pecuniariamente (art. 560 c. de p. c.). Sin
embargo, exceptuado el evento de la prestación calificada por las calidades personales del
deudor (art. 1630 c. c.) o por la posición jurídica (legitimación-poder de disposición) del
solvens (arts. 1633 y 752 c. c.), cualquiera persona distinta de aquel puede ejecutar la
prestación y con ello satisfacer al acreedor aun a contrariedad de este (art. 1630 c. c.).
De otra parte, la prestación, por su naturaleza o por la manera como esté contemplada en el
título, califica a la obligación: según su ser en sí o como se le considere en el negocio
jurídico o en el ordenamiento, la obligación o las varias obligaciones coligadas serán
divisibles o indivisibles (art. 1581 c. c.), específicas o genéricas (arts. 1565 y 1605 c. c.),

autores, es preciso plantearse la pregunta: quid debetur?”: A COLIN, H. CAPITANT et L. J. DE LA MORANDIERE. Cours

élémentaire de droit civil français , 10.a ed., t. 2, Paris, 1953, p. 56 . “Un mismo bien puede revestir dos representaciones
jurídicas, según que se le considere en sí mismo o se le considere como objeto de un crédito. Este modifica su identidad. El
crédito se confunde con su objeto. El derecho, para el acreedor, de exigir este bien del deudor es en sí mismo un nuevo bien,
que tiene su estatuto propio. En cuanto el crédito subsiste, hay una coexistencia, a lo menos virtual, de un bien -objeto y de un
bien crédito”: R. SAVATIER . La théorie des obligations , Vision juridique et économique, Paris, 1974, p. 16 . “Puede decirse
que objeto de la obligación es la prestación y que esta consiste en la conducta del deudor [ ... ] A su vez, la prestación tiene un
objeto [ ... ] Puede tratarse de una cosa determinada existente en el patrimonio del deudor o de un tercero, o de una cosa
perteneciente a un género, o de un opus visto como resultado de actividad que haya de ejecutar el obligado, o de una
actividad del deudor contemplada en sí, prescindiendo de la realización de una obra o, en fin, de la abstención de una acción
específica”: RESCIGNO . Obbligazioni, cit., n.' 5 1, p. 184.

208 Cfr. BIANCA .  /REE^O^^^RI^ , cit., n.' 38, p. 70.
209 Cfr. GUARINO .  Diritto privato romano , cit., n.' 76.5, p. 704 y s.



fungibles o personalísimas (arts. 1610 y 1630 c. c.); serán obligaciones debidas
cumulativamente por un mismo deudor (art. 1652 c. c.) o conjuntiva o concurrentemente
por varios deudores (art. 1583 pr. c. c.) o alternativa o facultativamente por uno o varios
obligados (arts. 1566 y 1562).

42. el contenido como determinación de la prestación *

El contenido de la obligación se refiere a la estructura del vínculo, los matices que presente,
las particularidades de la orientación que el deudor ha de imprimir a su conducta, si que
también a la determinación de la cosa sobre la cual ella recae, en las obligaciones que
previenen la entrega de un bien. Dicho contenido, que en cierta medida es la proyección de
los preceptos legales propios de cada fuente en general de las obligaciones y de la
específica para el evento, concretados o alterados, según el caso, por las estipulaciones
particulares en el negocio jurídico (arts. 1501 y 1603 c. c.; 871 c. co.), o por la declaración
o por la condena judiciales (arts. 307 a 308 y 334 c. de p. c.): son las circunstancias de
modo, tiempo y lugar a las que está sujeta la prestación y, por ende, a las que se encuentra
sometido el deudor, en especial en cuanto a su diligencia, esmero, idoneidad y presteza
(arts. 1603 y ss. c. c.), en últimas determinantes de la efectividad del cumplimiento y de la
validez del pago (arts. 1626 a 1627 c. c.).

43. integración del contenido de la obligación

Análogamente a como el contenido del negocio jurídico se integra, a partir de las
estipulaciones de las partes (accidentalia negotia) o de las disposiciones de la providencia

210judicial o arbitral, con las prescripciones de ley o consuetudinarias	 y la equidad211 (los
naturalia negotia : arts. 1603 c. c. y 871 c. co.), y ha de ser depurado de todo aquello que
sea incorrecto o incompatible con la esencia de la figura, o simplemente redundante, el
contenido de la relación crediticia —caso de ser negocial, simultáneamente con el del
negocio— pasa por tales operaciones de complementación, afeite y pulimento, para
mostrarse, entonces sí, en la plenitud de su alcance y pormenores, en buena medida
derivados de la naturaleza de la prestación, esto es, del propio objeto. El cuándo, el dónde,
el cómo, el con qué, a guisa de ejemplo, no siempre resultan establecidos plenamente en la
estipulación negocial o en la decisión judicial. Muchas veces están señalados, si no
totalmente cuando menos en sus particularidades necesarias para su determinación o para la

212seguridad de las partes, por las normas denominadas supletorias o, mejor, dispositivas .

* Cfr. ESSER und S CHMIDT . Schuldrecht, cit., I , 1, § 5, p. 83 y ss.
210 Las disposiciones legales y de las partes como un mínimo ( minimalia^^ ^ [^ p0gramaJeDonduGHdeFoQGamMnto GHOLI 1

puede mostrar lagunas para todas las partes de una relación obligatoria, qu HO juez dXH]colmaEH S CHLECHTRIEM .

211
 Schuldrecht , cit., Rn. 90, p. 5 1.

La ampliación, el desarrollo (y la concreción) de las reglas legales relativas a la relación obligatoria con base en el principio
de la buena fe (§ 242 BGB). Cfr. SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 93, p. 52.

212 Cfr. VON TUHR . Teoría general del derecho civil, cit., I, 1, p. 40 y s. VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità , cit.,
mencioRQas “ODgacWOacDsLRs”, como FHVpULriano deF^ art de faire parler le contrat^Q^^ 14^^ y agreD qE D ^^
jueces han impulsado un reconocimiento de obligaciones de corrección instrumental para la mejor realización de la relación
obligatoria, que en cierto sentido han sido tipificadas por los jueces, como especificaciones de la cláusula general de buena fe
>^^^ 1111 @11 Di] PnQXGen] F Q crHOosUHHQYtR[1 y dFuLWsociaRseGH cDcDOR del carGHr XVsVie VRFLDOIH
GUKDVigaEOesD



44. la buena fe como elemento integrador del contenido

En el derecho de obligaciones del presente, y no sólo en lo que hace a las derivadas de
contrato o, más ampliamente, de negocio jurídico, se resalta el deber de lealtad y
corrección, que en ocasiones es también de colaboración, que pesa parejamente sobre

213ambos sujetos de la relación crediticia . Indudablemente el deudor debe obrar de buena fe
en la ejecución de la prestación, pero no es menos cierto que el acreedor, a su turno, debe
obrar con lealtad. Es lo dispuesto por el art. 1175 codice civile : “Deudor y acreedor deben
comportarse según las reglas de la corrección” 214 . Prevención que va más allá de la regla
tradicional de los códigos de que “los contratos deben ejecutarse de buena fe”, o de que “el

,215deudor debe ejecutar la prestación de buena fe' , y corresponde a una postura propia de la
cultura jurídica y política contemporánea, que mueve a ver las relaciones obligatorias con
un enfoque solidarista 216 . De ese modo, dichos deberes (entre ellos los “deberes de
protección”, Schutzpflichten) pasan a ser parte fundamental, común del contenido de toda

17obligación2 , por fuerza de la cláusula general ex lege , cuyo alcance preciso se singulariza
en cada circunstancia, a tiempo que constituyen un límite, y de suyo un temperamento, a la
pretensión del acreedor (exigibilidad, alcances, magnitud), al imponer el equilibrio de su

218interés legítimo con la exposición del deudor , y un talante más consonante con la función
219social de la colaboración intersubjetiva

45. deber de prestación

Sin perder de vista los demás elementos de la relación jurídica obligatoria, es evidente que
la prestación, o sea su objeto, es aquello que más la distingue y le da consistencia, y cuyo
desenvolvimiento permite apreciar la razón de ser y la función social de la obligación en los

213 <aId eIHglosIatOs,IadveWaIqoeI^^^IhayIUWgona ^^^^^^^^^^I KIlaIqoeInoIseIsob reentienda que cada cual debe al otro la
buena fe con todos los efectos que la equidad puede demandar, tanto en la manera de expresarse en la convención, como en
coantoIaIRI^^^^o^^^^IHIloIcXveydoIyItodasIsosIcoQYoQcGR:IDOMAT . Les loix civiles dans leur ordre naturel , cit., livre
I , tit. I , sect. III , XIII .

214 ^DI^^R^^IdeI^^^H^^ ^^^RIseIHenLyclIdVdeIelIpontoIdeILsDIse FántVGIconIelIconcQWIdeIboenaIfeIcWractoHIdeIWge n
romanista, expresamente mencionado en el art. 1375 codice civile, VgúnIelIcoOI^^^IcD0atoIdOeIsRIeWcoDdoIcoGH FeIaIla I
boenaID^^ILosIdosIalodenIaIonIDnXIdeIcondocXIlealIyIcRQ 0 aIHIqoeIQbXIajostarseIlosIde stinatUosIdelID rrDpondXHe
debE.ISeItrataIdeIlaI„boeDIfeIHIseDidoIoXHQo ‟I^o^^IporIloIde Fá s, designa dos conceptos diferentes, elaborados, en su
orden, en distintas situaciones histórico-institucionales y funcionales. De una parte está la buena fe contractual de origen
romanista, si no romana; de otra parte está la buena fe feudal de tradición germánica y que debería definirse como fidelidad,
FejorIqoeIco FoIboenaIIEIVISINTINI .  Tratattto breve della responsabilità civile , p. 84 y notas 12 y 13.

215 Art. 1134 (3) code civil fr. , § 242 BGB, arts. 1603 c. c. y 871 c. co.
216 Cfr. BIANCA . / ^^EO^J^one , cit., n.' 46, p. 86 y ss. Cfr. MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., § 16, p.

74 y ss.
217 MebeUsIco Fp1 FOHrHsIdeI^LR^^^^^I^ Nebenleistungplichten ), que expresan una exigencia de evitar quebrantos

( Unschädlichkeit), como ampliación del contenido de la obligación: E SSER und E. S CHMIDT . Schuldrecht , cit., I , 1, § 5, III , 3,
pp. 90 y s. Y § 7, II , 2, pp. 120 yIs“DeberesIcoyoIfo M Fento,IsiIDIHtáIenIla IvVont QIdeIlasIpartes,IseIOcoe YRIXIla
integración del (contenido) del contrato ex fide bona : DI MAJO . La responsabilità contrattuale , cit., p. 23 .I^^^^IQbeGsIde I
respeto, de protección, de información, de custodia, de colaboración, bastante variados y tanto más frecuentes e intensos,
cuanto la relación tenga mayor desenvolvimiento en el tiempo. Además, no siempre se pueden determinar en abstracto, por
coantoIsorgenIyIseIconfor FanIc onIQ^^U^^IaIlasIcQco UHnDFI^^^^ Di] qoeIsonIUsXntasIyIca FbDn”:I TRIMARCHI .
Istituzioni di diritto privato , n.' 63, p. 115.

218 Cfr. L. MENGONI . Le obbligazioni, en , Gl F^^TXD^ffGdelGl ^^^l ^Gl ^^^^^ , 1, cit., p. 245 yI^^^I^^^^ IdeVresIdeI^URV^^^Ise I
imponen también al acreedor, quien está obligado a aquel mínimo de cooperación que es usual entre personas correctas para
facilitar al deudor HIco FXi FOLoI^^IaIloI Fenos, Ipara eRUPeIagrViosIinúUles”: ITRIMARCHI . Istituzioni di diritto privato ,
n.' 63, p. 115. Cfr. infra n.' 443.

219 ^DIpropoeXaIdeIlaI^ ^ F^^^^^Ide &fP FaIdelIderHhoIdeIoUigacionHIparaIelIFIcKoIsegondoIElI^I 242 BGB , dicBIU^ I
relación obligatoria, en consideración a su contenido y a su naturaleza, obliga a cada parte a tener miramiento especial a los
derechFIyIbienesIdeIHIoHV”:I S CHLECHTRIEM .  Schuld-recht , cit., Rn.1 19, nota 1, p. 63.



varios momentos de su evolución histórica 220 y en su proyección presente en las distintas
relaciones económicas, independientemente de la cuantía, la complejidad o la frecuencia
con que se presentan 221 .
El interés del acreedor consiste, sin más, en alcanzar su satisfacción, que no puede esperar
sino del deudor, que ha de saciarlo en la forma debida. En ocasiones, por su ansiedad o
urgencia, acudirá a un tercero, en procura de un descuento, especialmente si la prestación es

222de dinero, para así anticipar su satisfacción . Pero el rumbo propio de la relación crediticia
muestra al acreedor expectante del comportamiento debido por el deudor, y al deudor en la

223necesidad de proceder concordemente con lo que debe y le es exigible .

46. la prestación como un deber de colaboración

El derecho de obligaciones es el reglamento de la colaboración intersubjetiva y la
224obligación es deber de cooperación . Su razón de ser estriba en la imposibilidad de

220 ^4^^ la ^^^^^^E^^ tDga un objeto, es algo que se puede decir y entender en varios sentidos, cada uno de ellos orientado en
función de una concepción del vínculo, no inmutable, sino variable en el tiempo y con el desenvolvimento de la civilización,
según los ambientes sociales [ ... ] Objeto de la obligación en su figura arcaica de prisión redimible, es la propia persona física
del obligado. Decisiva en ese sentido es la relación entre  obligatio y solutio [ ... ] Si el objeto del rescate es la persona física y
el dinero no es sino el medio del rescate, de ahí se concluye que el objeto de la obligatio , entendida como vínculo de garantía,
es la propia persona física [ ... ] La evolución, que llega a acentuar en el vínculo el momento patrimonial, conduce también a
una perspectiva de la obligatio que le da relieve, no tanto al débito, cuanto a la expectativa del acreedor. Es un objeto que por
su naturaleza se proyecta sobre el futuro [ ... ] En la obligatio clásica no puede decirse que el débito haya sido elevado de la
carga primitiva al grado de deber de la prestación, dado que a tal resultado sólo se podía llegar haciendo exigible, o sea
VsVpHle L ^^H^^G^ fHWa X for Ja eRecDGa, la ^Q^^^^U^ de utVdad dLiD de oDgeD: BETTI . Istituzioni di diritto
romano, II , parte 1.ª, cit., p. 33 y VV11 11 ro JanU nDca Vnte JplFon en Q ^^^P^OD Rgo separaOe, deUR de DeLos
límites, de la individualidad del deudor y susceptible de ejecución forzada específica sin el concurso de su actividad. Nada
más ajeno a su pensamiento que la idea de proveer al acreedor, directamente y en forma independiente de la voluntad del
deudor, la prestación misma que este le debe. Ellos no admitieron, sino en época bastante tardía y en el procedimiento
extraordinario, una ejecución forzada por entrega o por envío. No conocieron una ejecución forzada directa de las
obligaciones de hacer o de no hacer, mediante la cual el acreedor estuviera autorizado a hacer ejecutar la prestación ±o, en su
caso, destruir cuanto se hubiera hecho en contravención del deber de no hacer± a expensas del deudor [ ... ] La condena a la
que tiene derecho el acreedor no podía nunca tener como objeto más que un subrogado de la prestación debida: subrogado
consistente siempre en una aestimatio, y por consiguiente en una determinada suma de GnQo equivaleXe a la ^^^^WH^^D
BETTI . La struttura della obbligazione romana e il problema della sua genesi , cit., p. 6 y s.

221 ^0 cFdpo LWe de propio el qH coURte sola Jente, de parR del ^^^^H^ ^ en pPer WHir un Hen que no le pertenece
plenamente aún , pero que deberá proveérselo el deudor [ ... ] El crédito puede también tener un objeto abstracto; tal un goce,
como en el crédito del arrendatario, un trabajo, como en el crédito del empleador, o un derecho social, como el que nace de la
suscripción de una acción de sociedad. Al objeto del crédito, el lenguaje de los juristas le da el nombre, intencionalmente
neutro y elástico, de prestación . Pero no hay que equivocarse al respecto: esta prestación es un bien económico ”: S AVATIER .
La théorie des obligations , cit., p. 14 y s.

222 ^ ^^ Juy aDQW el e JpHsario JenHVDso de liquQez W aUdVo al cHdiO: cXdGo directo, con o sL garaDO peUoGl o
real; crédito indirecto: endoso de su cartera para respaldar cualesquiera obligaciones por vía de descuento. El descuento de
créditos documentados, mediante el cual el prestamista anticipa al proveedor acreedor el valor de ellos, menos el interés del
dinero en el tiempo que falta para su vencimiento [el interusurium = ganancia, interés de cierto tiempo], diferencia entre el
YDor no JinR Ll ^O^^ o y su valor pWRnte” C WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrecht , cit., II, § 274), mas una
comisión, llevó a idear una nueva figura que le permite al empresario liquidar definitivamente operaciones crediticias
pendientes, con movilización de los activos correspondientes, y obtener antes de la maduración de los créditos,
definitivamente, un valor, y la seguridad permanente de ese descuento y una asistencia técnica y administrativa para el
otorgamiento, el manejo y la efectividad de los créditos. Figura que se denomina factoring. Cfr. FOSSATI E PORRO . Il
factoring, Milano, 1974; FRIGNANI . Recenti sviluppi del factoring , en Nuovi tipi contrattuali , Milano, 1978; F. HINESTROSA .
El contrato de factoring , en Escritos varios , Bogotá, 1983.

223 %^^ deGender a G cUuísticO dire Jos en gWeFl, que en la ^^^V^^^^^ se HeH dDOnguir un Jo Jen O subjUHoqD apunta
al comportamiento de cooperación requerido del deudor, y un momento objetivo, concerniente a la utilidad que la prestación
está llamada a aportarle al acreedor: utilidad de carácter típico y que normalmente se junta con el mencionado
co JpRU JDPo de W^^^GH^^^^ BETTI .  Teoria generale delle obbligazioni , I , Milano, 1953, p. 39.

224 BETTI, en sus distintas obras sobre la materia de obligaciones, destacó, como el que más, el aspecto cooperativo de la
UHO^^ crediticU, y en geneDl del ordQa JHnto que la dHOplinU ^^^ D exiQWR de ^^^^ OD ^^^ eVre los Jie Jbros
sociales se encuentra la clave con la cual el jurista debe tratar de entender la institución de las obligaciones, considerándola
en su función económico-VcFL CTeoria generale delle obbligazioni, I, Prefazione^^ “Hare Jos dR probH Ja pUREo



concebir, cada día menos, una economía natural, dada la especialización y el refinamiento
en la oferta de bienes y servicios, que paulatinamente se ha ido extremando, y teniendo en
cuenta la posibilidad de que cada cual se desenvuelva más amplia e intensamente en su
propio campo, con una mayor riqueza de posibilidades de realización personal y de mejor
calidad de vida.
Pero, ¿cómo asegurar la efectividad de aquella colaboración? Es evidente que, salvo cuando
la colaboración prevenida es pecuniaria (obligaciones originariamente de dinero), lo que el
acreedor prevé es un determinado comportamiento del deudor, útil para él: una actividad
considerada en sí o en su resultado, una dación o una entrega, o una inactividad: abstención,
y que por lo mismo, en cuanto subsista en él ese interés (específico en el sentido de su
singularidad), todo mueve a respaldar su aspiración de satisfacerlo (prestación real). En fin
de cuentas, para eso está la obligación y es una relación jurídica.

47. ejecución específica o por el subrogado pecuniario *

Es comprensible que en determinadas circunstancias particulares, o en un ambiente y en
una determinada tradición de derecho, sea preferible, individualmente o por el sistema, la

225conversión de la prestación in natura a una suma de dinero , y así el mecanismo procesal
ha llegado a ser sencillo y ágil para que la satisfacción del deudor se logre en dinero (débito
secundario, subrogado pecuniario), al que se agregará otra cantidad de dinero: la

226correspondiente a los daños y perjuicios causados por el incumplimiento del deudor .

resuelto por la ley mediante la constitución de relaciones obligatorias el núcleo de la investigación científica propuesta:
investigaci^n que está alumbrada por una idea: la necesidad de cooperaci^n entre los miembros sociales”: ob. cit., p. 10 . “El
modelo dominativo encerrado en la propiedad y en los derechos reales, no parece necesario para designar la trama de todas
las relaciones jurídicas; por el contrario, son cabalmente la cooperación entre los sujetos y la situación de poder y de deber
corriente entre sujetos determinados, y no ya la posibilidad de obtener una utilidad inmediata de las (actividades de)
personas, lo que ofrece el esquema de la relaci^n jurídica”: RESCIGNO .  Obbligazioni , cit., p. 182.

* R. VERDERA SERVER. El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Zaragoza, 1995.
225 Como ya se anotó, en el derecho romano la satisfacción del acreedor no era dable, en caso de renuencia del deudor, sino por

el equivalente pecuniario de la prestaci^n, y tal es la soluci^n preferida en el derecho inglés: “La ejecuci^n específica y l as
prohibiciones son remedios equitativos. Solamente se pueden obtener de la Corte de la Cancillería [ ... ] A diferencia de los
daños, que se otorgan de pleno derecho, los remedios equitativos solamente se conceden donde aparece leal y justo su
otorgamiento, dentro de las circunstancias del caso. Specific performance es el decreto de la Corte emitido frente a un
demandado para que éste cumpla sus obligaciones contractuales. Para los efectos de la ley del contrato, una injuction es una
orden dada a un demandado de abstenerse de quebrantar su contrato. La ejecución específica no se decreta nunca cuando la
orden de resarcimiento se considera remedio adecuado; tampoco se otorga en ausencia de „ reciprocidad ‟ o igualdad de las
partes; la ejecución específica ha de ser practicable; no hay lugar a ella en contratos de servicios personales. Las  injuctions
son órdenes de la Corte; por lo general son prohibitivas, esto es, órdenes a una persona de abstenerse de hacer algo. Así,
quien se ha comprometido a no hacer una cosa en particular, puede ser forzado por medio de una injuction a dejar de
hacerla”: PH. S. JAMES . Introduction to English Law, London, 1962, p. 280. Cfr. G. H. TREITEL. The Law of Contract, 8.a
ed., London, 1991, p. 902 y ss.; G. J ONES and W. GOODHART . Specific Performance, 2 . a ed., London-Edinburgh-Dublin,
1996; F. BELLIVIER et R. SEFTON -FREEN . Force obligatoire et exécution du contrat en droits français et anglais , n.' 7;
MAZZAMUTO . 1V^VHFXQLV ^QH^^^ , Torino, 1998. Cfr. así mismo, el art. 28 de la Convención de las Naciones Unidas sobre
contratos de compraventa internacional de mercaderías (1980). Cfr. J. ADAME GO-DDARD . El contrato de compraventa
internacional, México, 1994, p. 286 y ss., y el art. 7.2.2 de los Principios sobre los contratos comerciales internacionales ,
UNIDROIT, Roma, 1995, p. 185 y ss.

226 El código judicial (Ley 105 de 1931) prevenía la posibilidad de demandar la ejecución específica de obligaciones de dar
géneros o de realizar actos fungibles, junto con el pago de perjuicios, para luego, no pudiéndose realizar la prestación
genuina, demandar indemnización global de perjuicios; como también contemplaba la posibilidad de que el acreedor pidiera
desde un principio el subrogado pecuniario y la indemnización de perjuicios (arts. 987 a 995 y 971 a 974, normas a las que se
sumó la del art. 1.' de la Ley 66 de 1945, que introdujo la posibilidad de ejecución específica de obligación de hacer
consistente en la celebración de negocio jurídico). En la actualidad, íntegra la materia está regulada en el código de
procedimiento civil (arts. 491 a 495 y 499 a 504). En lo que se refiere a la aestimatio , tanto del valor de la prestación, como
de los perjuicios, en suma alzada o en cantidad periódica, valga indicar que ha de hacerse por el ejecutante al formular su



Lo que no sería lógico es la actitud inversa: el extremo de que en ningún caso el acreedor
pudiera ir por algo distinto de la aestimatio pecunia de la pres-tación y el valor del
resarcimiento, pues ello implicaría que el deudor sería el árbitro de la situación, dado que
sería él quien decidiría, a su antojo, la satisfacción de su acreedor in natura o mediante el
subrogado pecuniario, con desmedro de la seriedad y la firmeza de la relación jurídica, lo
que sería absurdo e inequitativo 227 . Es más, el hecho de que el dinero sea el común
denominador de todos los valores patrimoniales y de que sea cómodo remitirse a él para
determinar el monto de una prestación, no implica que allá haya de llegarse necesariamente
en la hipótesis de incumplimiento; antes de adoptar esta postura sería indispensable
considerar la posibilidad de la ejecución específica, el equilibrio de las partes, el interés del
acreedor, el interés público. En últimas, la ejecución específica no ha de estar excluida sino
cuando media una “imposibilidad material, moral o jurídica, sea a causa de la naturaleza de
la obligación, sea a causa de grandes dificultades materiales, sea a causa de una
imposibilidad jurídica de ejecutarla” 228 . En todo caso, la alternatividad de las soluciones
ante la inejecución de la prestación por parte del deudor ha de tomar en consi-deración los
intereses en juego y, como es natural, las proposiciones rígidas han de ceder delante del
equilibrio de los intereses, teniendo en cuenta las exigencias de buena fe y lealtad, como
también el interés general. Como quiera que el conflicto tiene lugar en fuerza del
incumplimiento del deudor, es apenas natural atender con preferencia el interés del
acreedor, cuyo derecho ha sido agredido y cuya confianza ha de ser salvaguardada, al
propio tiempo que ha de escucharse al deudor proponente de eventuales paliativos. En una
palabra, el resarcimiento, y en su caso, la ejecución especifíca, no tienen por qué implicar
para el acreedor provechos indebidos o simplemente inevitables, ni sacrificos o pérdidas
injustificables o atenuables para el deudor. Se trata de atender las expectativas legítimas del

229acreedor, que tiene el deber de mitigar su daño, con el menor costo para el deudor .
Esa importancia mayúscula de la prestación: la conducta debida y exigible, explica que sus
variedades, como también sus requisitos, hayan sido analizados minuciosamente desde un
comienzo y que la normatividad se ocupe en detalle de unas y otros. La clasificación de las
prestaciones y, en razón de ellas, de las obligaciones es algo que, a más de responder a la
lógica y a las tradiciones, se asienta en el saber común y la práctica; de manera análoga

demanda o en adición de ella; el juez procederá a ordenar el pago de esas sumas, cuya cuantía puede objetar el demandado
oportunamente, caso en el cual se tramitará incidente, con carga probatoria sobre el acreedor (arts. 506 y 137 c. de p. c.).

227 ^0 common law no previene la ejecución específica de obligaciones contractuales, excepto la de pagar dinero. La ejecución
específica de otras obligaciones contractuales es válida sólo en equidad. Fue y sigue siendo objeto de numerosas
restricciones, basadas en parte en la drasticidad del remedio, que conduce (más directamente que la medida de resarcimiento
de daños o de otorgamiento de la suma pactada) a una agresión a la persona del demandado. Y este es un factor importante
V^^ RanX el GntrHo preRQe la ^^W^^^^^ HeUoQQ, Oto es de aHos que deben Dr WcVados por el propio demandHM
Cuando el contrato no es de esa índole, puede ser ejecutado específicamente sin cons-treñimiento personal, por ejemplo,
meGaDe VMesVH: TREITEL .  The Law of Contract, cit., p. 902.

228 MALAURIE et AYNÈS . Les obligations , cit., n.' 1018, p, 604.
229 F. BELLIVIER et R. SEFTON-FREEN . Force obligatoire et exécution du contrat en droits français et anglais , cit., n.' 35 y nota

52 , se remitU P Wtimas H^ resOWdo D^^^^M0 pUncMMmente ^^^^^^R^Q como Mdamento de Q D^HQ y a ^^H
cRUspondRQa eQF lo juHo y U útiO, con XV en las tOR del anWsis ^^R^^E^^^^ HQisis aVonta H prVlema de la
asimetría mediante la búsqueda de la estructura incitadora del principio de la mitagation . Sabedor de que su inercía puede
privarlo del remedio en razón de este principio, el acreedor está incitado a obrar eficazmente. Asegurar que el deudor cubrirá
la totalidad de los daños resultantes de la iejecución lo disuade de una violación ineficiente del contrato, pero a la vez incita
al acreedor a una reliance excesiva. A la inversa, obligar al acreedor a asumir el peso de la inejecución en aras de minimizar
el daño, no impulsa al deudor a ejecutar el contrato y no protege contra O ^^^^^^UM^ McaQ. ^^ MUIR WATT . Analyse
économique et perspective solidariste , en La nouvelle crise du contrat , bajo la dirección de Ch. JAMIN y D. MAZEAUD , Paris,
Dalloz, p. 188 y s., con cita de R. P OSNER. Economic Analysis of Law, 1998 , § 8.1 .



cabe resaltar, a propósito de los caracteres de la prestación, su relevancia social, su
posibilidad, su licitud, su determinación, su patrimonialidad.

VI. clases de prestación

48. obligaciones de “dare”, “facere”, “non facere”, “praestare” *

Esta clasificación de las obligaciones en razón de la naturaleza de la prestación es de la
mayor antigüedad 230 y la más usada, fuera de ser la acogida por los distintos ordenamientos
(arts. 1495, 1605, 1610 y 1612 c. c.; 498 a 502 c. de p. c.). Las prestaciones pueden ser,
valga repetirlo, ya positivas, ya negativas: las primeras pueden consistir, ora en la dación o
la entrega de un bien, ora en la sola conducta del obligado, de donde se derivan las
expresiones de dar y de hacer 231 ; las segundas consisten en la abstención de un determinado
comportamiento 232 . Así se describe globalmente la conducta constitutiva de la aspiración y
el interés del acreedor, que el deudor debe realizar, señalando el aspecto o el momento
sobresaliente de ella, sin que esto quiera decir que el fin u objetivo de la relación crediticia
se circunscriba, según el caso, a un dar, a un hacer o a un no hacer, exclusivamente, pues es
bien sabido y elemental que cada cual de esos procederes implica algo de uno o varios de
los restantes233 . Así, p. ej., la obligación de dar, como también la de entregar, cuando la
cosa es un cuerpo cierto, lleva en sí la de custodia, que es un hacer esmerado; la de hacer la
revisión, la reparación o el mantenimiento de una máquina o un equipo, implica de por sí

* Cfr. GROSSO. Obbligazioni, contenuto e requisiti della prestazione, cit., p. 11 y ss.; G. PIGNARRE . A la redécouverte de
O^R^^^^^^^I]WI]^^Q^^GH^^I]enI]^H^^I]^D^H^^^^^^^I]deI]^^^^^I]ciHl,I]n^I] 1, Paris, 2001, p. 41 y ss. 	11Q11 1111

230 ^DI]^^^^^LQ^I]LI]QI]^GH^^O^  dada en 1, 3, 13 pr. no dice ciertamente gran cosa acerca del contenido de la prestación. El
alicuius solvendae rei , para referirse al contenido de toda prestación, tiene un sentido descriptivo. Una indicación más
particularizada la encontramos en el citado D. 44, 7, 3 pr. de Paulo [ ... ] La tripartición dare, facere, praestare, ha sido objeto
de críticas. Proviene del aislamiento de un concepto más específico, contrapuesto al concepto genérico [ ... ] Tal el significado
del dare con relación al más comprensivo del facere ; y en cuanto al praestare, además, no es fácil determinar el significado
técnico que adquiere, y por eso mismo, también puede asumir un significado tan vasto y comprensivo que parecería abarcar,
dentro de una visión particular, el dare y el facere [ ... ] El término dare es usado frecuentemente, lo mismo en las fuentes que
en el lenguaje común, en un sentido bastante genérico para indicar la entrega de un objeto en las más variadas formas [ ... ]
Pero la adopción del concepto técnico del dare emerge, por cierto, de las fuentes, cabalmente en relación con la obligación,
en el sentido de que es individualizado en las varias prestaciones posibles y contrapuesto al facere [ ... ] En este sentido el dare
concierne a la transferencia de la propiedad o a la constitución de otro derecho real. Se habla entonces de dare rem o de dar
otro derecho [ ... ] Individualizada así la categoría del  dare, el facere resulta comprensivo de todos los demás comportamientos
que pueden configurar una prestación en la obligación. En esta comprensión general, en esta contraposición del  facere al
dare, en el facere está también comprendido el non facere , o sea la abstención [ ... ] Parecería que el dare y el facere hubieran
agotado el campo, de modo que no quedara espacio para un tercer miembro: el praestare [ ... ] Puede aceptarse que el
praestare posee un significado inherente de garantía y que cabalmente para la indicación del elemento de garantía, propio de
la obligación, se llegó en general a designar la prestación [ ... ] Así, el praestare mantiene frecuentemente su significado
pUpioI]RI]gaHntíaI]^U^^I]gWDizarI]yI]res@ndDUI] GROSSO .  Las obligaciones , cit., p. 33 yI]^^^^^I]ob0toI]deI]laI]WR^^GHI]se
distingue en las tres categorías clásicas: dare , facere , praestere . Esta distinción e sI]traWonalI]enI]RsI]leyesI]yI]enI]OI]doctrOa”:
BONFANTE . Corso di diritto romano, IV, Obbligazioni, cit., p. 45 .I]^Praestare ^I]g ^DU^^I]iWtemnidadQI]RESCIGNO .
Obbligazioni , cit., n.º 47, p. 180.

231 Cfr. D OMAT . Les loix civiles dans leur ordre naturel , cit., livre I , sect. II , IV .
232 “ 7iHenI]porI]oRUoI]unaI]cosaI]RsI]oblDacFnVI]deI]^DV^I]tRnOeJrI]suI]pQHedadI]oI]transDrirI]oI]coWDQI]sobreI]eUaI]VI]dereU o

real especial [ ... ] Tienen por objeto hechos, las prestaciones de hacer y las negativas, dicho objeto consiste en la cosa misma,
en cuanto resultado de la actividad creativa del deudor (p. ej. prestación de construir un edificio); en el conservar la cosa en el
estado en que se encontraba al momento de la constitución de la relación (prestación de custodiar); en la presencia de la cosa
HI]un I]lugarI]XstDUI]^G^VW^^^I]deI]transpoHV),I]DI]LI]noI] GHreWUI]deI]unI]heWoI]oI]a ctoI]H^^^^O^^^ nRatRaX:I] CICALA .
^^l ^^^^E^^OL^j^^l H^^LQG^^^^ ^^E^^O^^^j ^ , en Rivista di diritto civile , Padova, 19 65, I , p. 453 y s.

233 Cfr. GALGANO . Diritto privato , 7.ª ed., Padova, 1992, p. 184 .I]“InduGbGmeOeI]PdaI]VtH^^W^I]deI]entEgarI]oI]deI]dQI]eGuelH I]
una obligación de hacer, cuyo objeto consiste en el hecho o la acción de entregar la cosa debida, mas ello no sirve para
califLarI]UI]verDdYaI]UGrGezaI]DI]eQaI]WXU^^^^^I]DeI]seI]deHVWaI]pRI]elI]objeFvoI]que I]lasI]pHtesI]HI]hanI]propuPL”:I] SNG de
14 de octubre de 1940, L, 270.



abstenciones ciertas, independientemente de una eventual cláusula de exclusividad, como
también la entrega de piezas, repuestos y materiales; y cuántas veces, así mismo, una
restitución; o incluso las prestaciones negativas imponen en oportunidades un hacer para la
efectividad de la abstención o inescindible de esta.
Lo anterior, claro está, tomando cada relación individualmente, aislada del haz en que suele
surgir y desenvolverse —abstraída in vitro—, pues si se observa el conjunto es enorme la
combinación de las obligaciones a cargo del deudor, especialmente cuando la fuente es un
contrato: piénsese, p. ej., en el cúmulo de obligaciones a cargo del vendedor de un bien
raíz: hacer la tradición (inscripción del título en el competente registro), desocupar el
inmueble y entregarlo, defender al comprador de demandas de terceros por causas
anteriores a la venta, salir al saneamiento en caso de evicción o de vicios redhibitorios; o a
cargo del empresario de obra o del artífice, según que haya él de suministrar los materiales
o sea el dueño de la obra quien los provee. Allí puede verse toda una gama de posibi-
lidades de prestaciones; sin embargo, tomada cada obligación por separado, en ella se
advierte un rasgo sobresaliente y cuya prevalencia determina que se la clasifique como de
dar, entregar, hacer o no hacer, según el caso 234 .
Toda clasificación, de más está indicarlo, a la vez que responde a la necesidad de la mente
humana de comparar los objetos de su atención y conocimiento y de, observando en ellos
similitudes y diferencias, separarlos, distribuirlos y agruparlos, facilita su estudio y su
tratamiento, pero podría decirse que hay que descartar de antemano la universalidad y la
plenitud o exactitud de las clasificaciones, siempre aproximativas. Tal ocurre con la de las
obligaciones, aquí en razón del objeto y del contenido.
Conocida la evolución de la prestación de facere, en un principio omni-comprensiva, luego
contrapuesta al dare, dare rem y, por último, escindida de la de non facere, se plantea la
inquietud de cuál fue la suerte corrida por el otro término de la clasificación romana: el
praestare, a veces “empleado en sentido amplio y genérico, de modo de poder indicar tanto
el dare como el facere, o sea en el sentido en que ahora se usa el vocablo derivado:

,235prestación ' pero ante todo utilizado para dar una idea de garantía o, en términos más
236precisos, de seguridad , si que también como “obligación de entregar la cosa para

constituir o restituir la posesión o la simple tenencia”: “entregar una cosa corporal al
, 237acreedor sin transferir la propiedad'

No sobra anotar que el verbo “prestar” en el lenguaje usual se utiliza más que todo limitado
a las operaciones de mutuo y de comodato: “prestar dinero”, “prestar cosas”, “me prestó”,
“le presté”.

234 “Obligaciones en sentido estricto y en sentido amplio”: MEDICUS . Schuldrecht, I , cit., p. 3. ¿Con arreglo a qué criterio se
juzgará la proporción y, en últimas, la prevalencia de esta o aquella clase de obligación: el valor económico? Cfr. B IANCA.
L ^^E0V^^^^^ , cit., n.' 63, p. 110.

235 En el Diccionario Latín-Español, Valbuena, Paris, s. d. (1939), se encuentra que “Praestatio [es]: la acción de dar, de
suministrarde proveer, de librar a favor de alguno. Acciyn de soltarponer en libertad”. 	11 $17FLyQ11GH11VROWDU11 11

236 “De varios elementos podemos inferir que el praestare alude precisamente al aspecto de la obligación consistente en el
débito y la garantía del débito: garantía con la propia persona en sus orígenes; con el patrimonio propio luego. Praestare
derivó, muy probablemente, de praes stare (¿de praesto? [Praestatarus , de praesto : el que ha de dar o de suministrar], ser
garante..)”: B ONFANTE . Corso di diritto romano, IV , cit., p. 48 . “Praestare en el sentido estricto de „deber prestar,
responder ‟ , creemos que [..] procede de  praes stare , que significa „responder de algo ‟ (como f ador)”: P. JORS y W.
KUNKEL. Derecho privado romano, trad. esp. de PRIETO CASTRO, Barcelona, reimpr., 1965, § 104, nota 3 . “Quedar garante
por otro: praes stare”: GUARINO . Diritto privato romano, cit., n.' 74.2, p. 693. Cfr. R. C ARDELLI . L^^EOV^D^^EIQEI
'SUV^^^VU^^. e la responsabilità contrattuale in diritto romano , Milano, 1995.

237 Cfr. M. F ABRE-MAGNAN. 'eEI^O^R^V^L^EIdeEI^^^^^U , en Revue trimestrielle de droit civil, n.' 2 , Paris, 1996 , p. 87 y s. y
nota 15 , con cita de J.-L. GAZZANIGA . Introduction historique au droit des obligations , Paris, PUF, 19 92 , n.' 7 , p. 19 .



VII. obligaciones de dar

49. obligaciones de dar*

Ciertamente el dar, como caracterización de una determinada prestación, por cierto la más
antigua y, en todo caso, aquella que cuenta con una disciplina más amplia y detallada en los
códigos, no es, y no lo ha sido, en manera alguna perspicuo. Por el contrario, es una
expresión polisémica, por lo cual, en la interpretación y la aplicación de las normas
correspondientes a dicha prestación, tanto las generales como las dictadas dentro de la
regulación de los efectos de las figuras contractuales en singular, ha de precisarse en qué
sentido se la toma a fin de no incurrir en yerros o contrasentidos 238 .

50. dar en sentido estricto y en sentido genérico

En sentido estricto, la obligación de dar corresponde a la categoría romana de  dare rem y,
por lo mismo, consiste, técnicamente, en el deber de transferir el dominio total o parcial de
una cosa o de constituir un derecho real sobre ella (art. 740 c. c.) 239 ; sin embargo, ha de
recordarse que en el propio derecho romano “el dare indicaba [también] la entrega de un
objeto a cualquier título, incluso sin transferir un derecho sobre él”, como también ha de
tenerse presente que en el sentir y el hablar general de las gentes hay una sinonimia entre
dar y entregar, de suerte que no resulta descabellado señalar que la prestación de dar

240comprende el “transferir, restituir o entregar” una cosa , actuaciones que abarcan toda la
gama de posibilidades de conducta del obligado relativa a un objeto, corporal o incorporal,

241respecto del acreedor , pero teniendo bien presente que la transferencia o la constitución

* V. A. CHIANALE . Obbligazione di dare e trasferimento della proprietà, Milano, 1990; J. H UET . Des différentes sortes

G L^EO^^ L^W^^^ plV ^^^^^F^^^^^XV de D L^W^^^^ LOdH^ L^^Q en Le F L^O^R^OdébuW^RXXIe. siècle, Études offerts a J.
Ghestin, Paris, 2001; M. FABRE -MAGNAN^ 11 ^^^^^WKH L^GH^^ L^ dE^ L^^^^eRRevuH^^^^RQQHUde ^^ LQ F ivH, XH 1 ,
Paris, 1996 , p. 85 y ss.; G. MACCARRONE . Obligazione di dare, incoerenze dogmatiche e preconcetti, Napoli, Ed.
Scientifiche italane, 2 0 0 0 .

238 ^D^ diGFuLaXOWe graVtanX Lbre U LY^^^F^^^ dVdEUHlaODlaFi LOs F LmplQasGue tGnU qH veOF LVlaUHOferenFQ
de la propiedad no son nuevas. Ya en el derecho antiguo se dieron discusiones ardorosas a este propósito, que se pueden
explicar por el hecho de que la noción de propiedad romana, deformada por los glosadores y el pensamiento iusnaturalista, se
encuentra contaminada por una tremenda polisemia. ¿Qué es la obligación de dar? Mito para los unos, realidad aprehendida
diferentemente para los otros, la noción es hoy objeto de numerosas controversias. Lejos de haber unanimidad en la doctrina,
D00e susFita VX LblemDQsp in Ls LsOnFlD L entre l Ls aut LRs que admXeRsuHxiWUFia”O PAGNARRE . A la redécouverte de
l ^REElI ^^DWe Q^I ^^^I ^^S , cit., p. 42. Cfr. cas. de 4 de diciembre de 1925, XXXII , 129 , ^^ L^ ^U LSeV“WRenteHigniGFad L
jurídico de las voces dar y entregar 'H
IDare consiste en transferir la propiedad de una cosa. Se traduce por dar, que acá no es tomado en el sentido corriente de este
término, que proviene de donare , 11 que XgnifiFa tQnsUD laWr LpieVd ULUl L gDtuS L [^^ Según muFh Ls aut LrR, la
obligación de dar abarcaría en realidad más ampliamente toda transferencia de derecho real sobre una cosa, e inclusive la de
un simplPdOeFh L HUsit Lri L dWs L dVla F LsU LRuGH ejerFiFi LGHun DreFh LVeal [^^ DgQI LHaFá HnFHUmenL quGH
dare ±que no es una obligación± se puede definir por la sola transferencia de la propiedad de una cosa, sabiendo que esta
definición basta para englobar las transferencias no solo de todos los derechos reales, sino también de los derechos de
FUdG L”: FABRE -MAGNAN . Le ^P^WKH l^HElI ^f^EeL^^W^ , cit., p. 87 .

239 ^D F LRVDe eXHud LOseGa Lbligad LV dar, continúa pues perteneciéndole, y el acreedor no puede convertirse en su
propietario más que por la tradición [ ... ] que le hará el deudor al cumplir su obligación [ ... ] hasta el momento de esta tradición
el acreedor no tiene más que el derecho de pedir O F LsaRV L tienQese WLFh LH1ás Ve F LnRUla peR Lna del dXd Lr”RJORS y
KUNKEL. Derecho privado romano , cit., §§ 71.2 y 72. Cfr. P OTHIER . Traité des obligations , cit., n.' 154.

240 Cfr. RESCIGNO . Obbligazioni, cit., n.' 5 1, p. 190 . “ObligaFi LneLR dar son aquellas que tienen por contenido la transferencia
de un derecho o la entrega de un bien [ ... ] Obligación traslaticia, en el dar se juntan la atribución traslaticia y la dación
maWiaULBIANCA . L^^E^ElI ^D^^ , cit., n.' 63, p. 108.

241 Cfr. BIGLIAZZI -GERI . Obbligazioni e contratti , cit., p. 19.



del derecho real242 , así llegue a realizarse mediante la sola entrega de la cosa o exija dicha
243entrega (art. 922 c. co.), no se confunde con esta , y que en rigor, conceptual y práctico, la

obligación de dar y la de entregar tienen caracteres, funciones y efectos diferentes (arts. 740
y ss., 754 y s., 756 y ss. c. c.) 244 .

51. obligación de hacer la tradición

En nuestro derecho, que al respecto, igual que el alemán, se ciñe a la concepción
245postclásica y del derecho común , transferir presupone un título, llamado con toda

propiedad, en ese sentido, traslaticio del dominio (arts. 765 [2], 764 [4] y 745 [1] c. c.) 246 , y
la tradición, modo de adquirir el dominio en forma derivativa por acto entre vivos (arts. 673
y 740 c. c.), a diferencia de los sistemas francés e italiano, p. ej. (también el venezolano y el

242 “ Uno de los intereses de la obligaciyn de dar es el de caracterizar la originalidad de los contraos que tienen por objeto
primario transferir la propiedad, crear esta situaciyn en particular”: HUET . Des d a?U^^X X^^^^X ^R^U^^^LTX"^ , plus
particulierment, dH^^^f^^^OLde ^^^^^^ , cit., n.' 5, p. 429 . “Por una especie de alquimia, en el momento de su ejecuciyn, el
derecho personal del acreedor, adquirente potencial, se transforma en un derecho real, el de propietario”: ob . cit., n.' 6, p.
430.

243 Para ABELIUK. Las obligaciones , t. I , n.' 346, p. 283 , con apoyo en la doctrina chilena prevaleciente“es evidente que nuestro
código confundió los conceptos y en consecuencia la obligación de entregar queda incluida en la de dar, y no constituye una
obligación de hacer. Dicho de otra manera, en nuestra legislación la obligación de dar no tiene únicamente por objeto
transferir el dominio o cons-tituir otro derecho real, sino también traspasar la mera tenenci a”

244 Cfr. OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , cit., n.' 429 . “El art. 1136 c. c. [ver el art. 1605 c. c.] no da
una definición de la obligación de dar. Esta definición se supone conocida por el texto, que se limita a afirmar la existencia
de obligaciones accesorias de la obligación de dar (obligación de entregar y obligación de conservar), que son, en últimas,
obligaciones de hacer”: LARROUMET .  Droit civil, Obligations, 1, cit., n.' 56, p. 52 . “Las prestaciones de “dar” tienen porIG
objeto cosas, o sea la transferencia de propiedad o la transferencia o la constituciyn de un derecho real especial”: CICALA .

245
 EYLVLELOLWJ EIHEILQGLYLVLELOLWjl , cit., p. 454. Cfr. cas. de 3 de junio de 1941, LI , 538.

Cfr. P. VOCI .  Istituzioni di diritto romano , cit., § 56, p. 221 y ss“En la doctrina más antigua del derecho común la pretensiyn
de adquisición se denomina titulus y el factum de la adquisición, modus acquirendi : REGELSBERGER . Pandekten , citado por
VON TUHR . Teoría general del derecho civil alemán, cit., II , 1, p. 43, nota 1 . “Con frecuencia, la sucesiyn urídica está
precedida por una relación jurídica personal en virtud de la cual el futuro adquirente tiene un crédito de adquisición [ ... ] El
comprador es sucesor del vendedor desde el momento de la tradiciyn y no desde la venta”: LARENZ . Allgemeiner Teil des
deutschen bürgerlichen Rechts , cit., p. 189 y “Por regla general, no habrá adquisiciyn real alguna, si antes no hay un
vínculo personal que tenga por objeto dar una cosa [ ... ] De los contratos y en rela-ción con los bienes, unos tienden a
transferir los derechos reales, especialmente el dominio; otros a facilitar el goce de ellos. Pero, desde el punto de vista de sus
efectos inmediatos, unos y otros no crean sino derechos personales, que sólo se diferencian en la prestación que les sirve de
objeto [ ... ] Por esto mismo, las obligaciones de dar exigen un desarrollo ulterior más vivo que las demás: entregar la cosa en
propiedad [ ... ] lo cual no puede operarse sino mediante formas peculiares, entre las cuales se destaca la tradición [ ... ] La
adquisición de los derechos reales recorre siempre dos trayectos: el primero corresponde al título que crea la obligación; el
segundo concierne al modo, que la ejecuta”: J. J. GÓMEZ .  Bienes , ed. actualizada, Bogotá, 19 8 1, p. 157, 164 y 160.

246 El cydigo civil en los artículos citados, se refiere expresamente al “título traslaticio de dominio”, y en el art. 765, clasificando
los títulos, contrapone los constitutivos ( rectius originarios) a los traslaticios, de los que allí, al igual que en el art. 745, da
como ejemplos la venta, la permuta, la donación entre vivos, si que también la partición. Esa clasificación, pero, sobre todo,
el calificativo de “traslaticio” (stipulatio in dando ), al título, ha sido censurada como error por un supuesto “olvido del doble
trámite para la adquisiciyn derivativa del derecho real”: GÓMEZ .  Bienes , cit., con cita de M. C ORTÉS . La posesión , Bogotá,
1935, y de F. VÉLEZ . Estudio sobre el derecho civil colombiano , Paris, s. d. Empero, ha de advertirse que esas clasificación y
calificación tienen su antecedente sólido y antiguo en el derecho común, que diferenciaba la adquisición en originaria y
derivativa, y esta en traslaticia y constitutiva, referida a los modos de adquisición y, obviamente, sin confundir el título con el
modo en cuanto a la naturaleza de cada cual y sus efectos. Valga citar al respecto a J. HEINECIO, que tanto influyó en el
criterio del señor BELLO : “La causa que constituye el dominio eso remota o próxima : aquélla se llama título hábil para
transferir el dominio , como la compra-venta, el legado, la donación, la paga, la dote, el título  pro suo y pro derelicto , la
permuta, la transacción, la adjudicación, cuyos títulos dan inmediatamente derecho a la cosa, mas no al dominio (el solo
título no da ningún derecho, a no ser que siga la tradición). La próxima se llama modo de adquirir, e inmediatamente confiere
el dominio. – Los modos de adquirir  son de dos especies [ ... ] GROCIO divide los modos de adquirir por derecho natural en
originarios y derivativos . Originarios son aquellos por los que se transfiere de una persona a otra el dominio ya constituido.
PUFFENDORF [ ... ] subdivide aquellos en originarios simpliciter, por los cuales adquirimos la cosa misma, y en originarios
secundum quid, por los cuales reciben nuestras cosas algún incremento. La ocupación es un modo de adquirir simpliciter
originario ; la accesión lo es secundum quid; la tradición es un modo derivativo”: Elementos del derecho romano según el
orden de las Instituciones , trad. esp. de J. VICENTE, Madrid, 1873, n.' 339 a 341, p. 104 y ss.



mexicano), en donde, salvo convención en contrario, el contrato transfiere por sí solo el
derecho real247 . De ahí que se afirme que en tales derechos no existe la obligación dare
rem , toda vez que el contrato por sí solo transfiere el derecho, o sea que la adquisición es

248efecto legal de aquel y no de la ejecución de una prestación
Dare rem , hacer la tradición del derecho, transferirlo o constituirlo, según que se trate, en
su orden, de adquisición derivativa traslaticia o constitutiva (infra n.' 82), es, pues, el
derecho prometido, y no la cosa, el objeto de dicha obligación, que, además “contiene la de
entregar” materialmente el bien; desdoblamiento o subsunción que dejan muy en claro los
arts. 1605 y 1606 c. c.

52. requisitos de la tradición

La transferencia implica, como es obvio, la presencia del mismo derecho o la de uno de
mayor contenido en el solvens249 , como también la capacidad de ambas partes 250 . Es que la
tradición es un negocio jurídico, abstracto y de cumplimiento (art. 878 c. co.) 251 , cuya
validez está sometida al lleno de los requisitos de los negocios jurídicos en general y de los
específicos suyos (arts. 1502 y 740 y ss. c. c.), entre los cuales cabe destacar, a más del
título (causa) (art. 745 c. c.), que el tradente sea titular del derecho que transfiere o tenga
poder del titular (arts. 1633 [1 y 2] y 744 c. c.) y disponibilidad actual, o sea que él no haya
sido relevado de la administración-disposición de lo suyo y el bien no haya sido embargado
y secuestrado (arts. 98 [3] y 152 Ley 222 de 1995 y 1521 [3.'] y 1636 [2.'y 3.'] c. c.). Así
mismo cabe resaltar que cuando el solvens no es titular mal pueden realizarse la traslación o
la constitución del derecho, como corresponde al cumplimiento de la obligación de dar, y
que el accipiens no adquiere más derecho del que tenía aquel seudo-tradente252, pero que,
en llegando después a adquirir el tradente el dominio, “se entenderá haberse transferido este
desde el momento de la tradición” (art. 752 c. c.) 253 . En fin, que cuando “la cosa pagada” es

247 Cfr. code civil fr. , art. 711 11^^^ S^^SUR T des W^^ GR^ S^ELH se ^^VP^^XLHSaW^^^HW dVH^^W^^^V H^W 1138:
^^R^O^J)^LeQ^^^G la ^L^U est parfaite par le seul consentement des parties contractants. Elle rend le creancier
SUSSULHWD UH922 codice civileE^^^^, d^T^^,FT ^MnSMS^UR U^H S^^^^VL^ SerTXLVWD ^^^^^^^^^@^ ^HUistema
adoptado por los redactores del code civil es el siguiente: por el solo intercambio de consentimientos, la propiedad es
transferida. El adquirente no es acreedor de la transferencia de la propiedad: es ya propietario . Pero, si el contrato ya no da
nacimiento a la obligación de transferir la SUSiedHGdGhacerHa traditio ‟ , sDck4sUmSre,V Hrgo Hl ^^D^^^DU R
obligación de entrega. Confundidas antiguamente, la obligación de transferir la propiedad y la obligación de entregar se han
separado así: solamente subsiste la segunda: propiet DULRLI GcosaOel adq SiDnt e HOcrDdoXL H~ga”:VI^ ^^ UH^

MAZEAUD . Leçons de droit civil, t. 2, 2.a ed., Paris, 1956, n.' 1617, p. 1248 . ^^^HasODVs YSULDde SrVtaciones de ^H^
transferir, entregar, expedir, restituir, debe subrayarse cómo la frecuencia de la primera especie: deber de transferir, se ha
reducido en un sistema como el nuestro, fundado en la eficacia traslaticia del consentimiento en los contratos que tienen por
objeto la transferencia de la propiedad o de otro derecho (art. 1376 )” RESCIGNO . Obbligazion i, cit., n.' 55, p. 190.

248 Cfr. FABRE-MAGNAN . LO ^P^^O dO l^^^,ElO,^^EOL^^^OL , cit., p. 9wy 107 .
249 ^D ^ SX^^ LVeyQaslatViaW SanV eDWrFhDseFXnQGR iHOralHnte a Sn s SjHo n SUoQV^H^ -ra que el sujeto anterior

sufre una pérdida definitiva. Si descansa en un acto de disposición del titular precedente, constituye una enajenación [ ... ] La
sucesión es constitutiva cuando el derecho del autor no se transfiere integralmente sino que de su contenido nace un derecho
de contenido inferior, el cual se transfiere a otro sujeto. Se puede denominar constituyente al derecho de origen, y derivado al
derUhFK coGHido mWHQ SGRd SjoQRaq S TlX  VON TUHR .  Teoría general del derecho civil alemán , II , 1, cit., § 45, p. 65

250
 y 69.

Cas. de 15 de septiembre de 1955, LXXXI , 133.
251 Cfr. J. BELTRÁN DE HEREDIA . El cumplimiento de las obligaciones , Madrid, 1956, p. 192 y ss.
252 Es la regla de oro de la adquisición derivativa, vertida en el art. 752 c. c., que se expresa en el brocárdico latino: nemo plus

iuris ad alium tansferre potest quam ipse habet , o más lacónicamente: nemo dat quod non habet.
253 Aquí el ordenamiento, en tutela de los derechos del acreedor de obligación de dar, si bien puntualiza la derivación y, por

ende, la imposibilidad de que la mera acreencia cree un derecho sin antecedentes en el solvens^ SrevUnYLHQ Sra OD 11 “faXa
W^D^ L^^SaQ la c SD eDmatDiaFe Dm S Hles aDgnH SnaD ol Smna SroSia en0l VliDV mQDc SXQD la q SeXeQnscribeRl os
títulos q SeHa env SeHan, “tHesYomo LIIWDOHV LIFRPRO Ojena Qla MHsDrencia de HrechVincomSlHQo siRantDedWU
SUSio”W^^ 7.' in fine Dcto. 1250 de 1970), y dispone que en el evento de que después de hecha la falsa tradición, con



fungible y el acreedor la recibió y consumió de buena fe, el pago se valida con la
consumición (art. 1633 [3] c. c.) 254 .

53. la tradición de bienes sujetos a registro

La tradición de los bienes sujetos a registro público se hace mediante la ins-cripción del
título en el registro correspondiente (art. 756 c. c.) 255 , y en tal caso es independiente de la
entrega física del bien, a la cual está igual y comple-mentariamente obligado el deudor (art.
1880 c. c.) y cuya ejecución puede demandar el acreedor por el trámite de proceso
abreviado (arts. 414 [10], 431 y 415 y ss. c. de p. c.).
Es claro que la tradición que se practica por anotación del título en el re-gistro público
respectivo, a diferencia de la que se hace por medio de la entrega del bien, no exige
concurso alguno del deudor: el acreedor puede tomar la copia de la escritura pública o el
documento privado por cuyo medio se celebró el contrato y llevarlo directamente a la
oficina correspondiente; es más, esto es lo que suele ocurrir y, clarificando las situaciones y
examinando la conducta que compete a cada parte, puede decirse que el registro es una
carga del acreedor, al punto de no poder reprocharle al deudor la omisión de esas
diligencias256 . Y si se presentan varios títulos otorgados por una misma persona en favor de
varias, separadamente, la primera de estas que obtenga la inscripción será preferida, y si
ninguna la ha conseguido prevalecerá el título más antiguo (art. 1873 c. c.).
El código de comercio de 1971 introdujo el requisito adicional de la entrega de la cosa para
la plenitud del fenómeno de la tradición de dichos bienes (arts. 922, 1427 y 1445 c. co.), de
suerte que, con arreglo a ello, la tradición mercantil no se cumple hoy sino una vez surtidos
los dos pasos, cualquiera que sea el orden en que tienen lugar. En materia de compraventa
comercial de inmuebles (p. ej., con empresas constructoras de vivienda: art. 20 [15] c. co.)
y de vehículos automotores 257 , el código del ramo introdujo una agregación, que, dejando
de lado la solidez de sus fundamentos, creó una disparidad con el derecho civil, tanto
menos plausible cuanta mayor la dificultad de precisar, llegado el caso, si el contrato es

inscripción, en materia de bienes sujetos a registro, a lo que habría que agregar: o con la mera entrega en los demás casos, el
tradente adquiera el derecho trasladado o el derecho constituyente, operará retroactivamente en favor del accipiens la
adquisición del derecho que fue objeto de la tradición (arts. 752, 1874 y s. c. c.).

254 Es este un caso de legitimación por apariencia-buena fe cualificada o de ampliación del poder dispo-sitivo por apariencia
(cfr. R. S COGNAMIGLIO. Contratti in generale, en Trattato di diritto civile dir. da GROSSO e SANTORO-PASSARELLI , Milano,
1961, trad. esp. de F. H INESTROSA. Teoría general del contrato , Bogotá, 197 1, p. 42 y s.), en donde, sin reparar en la buena
fe con que haya obrado el solvens, la actuación se valida en fuerza de la apariencia de titularidad y disponibilidad de este y de
la confianza justificada con que obró el accipiens , tanto cuando recibió, como al momento de consumir la cosa, que ha de ser
fungiLe: “aquWla de He n S puede hacHse el us S c SnvHieKe a su Vturale0a Xn que se dVflQaR en sin SnWV c Sn la c Ssa
“c SQumPL” y c Sn la ^^Q^^^^^ de Q^^ especys m SnetarOD en esta Hteg SVa, ^R HWt S ^^^^^n pQa el qW las emWH
c Sm S taW” ^H^^ 663 c. c.). De manera que, según el caso, el verdadero dueño o la persona en cuya tutela se ordenó y
practicó la traba (art. 1521 [3.'] c. c.) están expuestos a que el acreedor satisfecho les oponga a su acción reivindicatoria
(directa en el primer caso, y consecuencial de la nulidad en el segundo: art. 1748 c. c.), la excepción de haber recibido y
consumido la cosa de buena fe, esto es ignorando y pudiendo ignorar su alienidad o su inenajenabilidad.

255 Folio de matrícula inmobiliaria en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos, para los bienes raíces (arts. 756 c. c. y 8.'
y 27 Dcto. 1250 de 1970); la Oficina de Tránsito, para los vehículos automotores (art. 922 [par.] c. co.), antes, la Oficina de
Registro de Instrumentos Públicos (Dcto. 1255 de 1970); el Departamento Administrativo de Aeronáutica Civil, para las
aeronaves (art. 1792 c. co.); la Dirección Marítima y Portuaria, para las naves (art. 1441 c. co.); la Superintendencia de
Industria y Comercio, para patentes, modelos y dibujos, marcas, nombres, enseñas (art. 616 c. co.); la Dirección Nacional de

256
 Derechos de Autor del Ministerio del Interior, para las obras artísticas, científicas y literarias (art. 1.' Dcto. 547 de 1979).

Cfr. cas. de 18 de julio de 1944, LVII, 451 y s.
257 Cfr. cas. de 21 de julio de 1971 , tomo y página ; 10 de noviembre de 1976 ; 12 de febrero de 1977, CLV, 34 a 41.



mercantil o civil: “la tradición [...] requerirá, además de la inscripción del título en la
correspondiente oficina [...] la entrega material de la cosa” (art. 922) 258 .

54. formas de tradición-entrega

En fin, la tradición de las cosas corporales muebles y la entrega, tanto de ellas como de los
inmuebles, pueden hacerse directamente o empleando cualquiera de los modos conocidos y
aceptados desde el derecho romano (arts. 754 c. c. y 923 y 1697 [3 y 4] c. co. ) 259 . Y para la
restitución habrá de procederse análogamente a como se obró para la dación o entrega, lo
que quiere decir que será menester la cancelación del registro (arts. 39 y ss. Dcto. 1250 de
1970) o la devolución de la cosa por medio apropiado (art. 2006 c. c.), o una y otra, según
el caso. Lo cierto es que “[l]a manera como debe entregarse materialmente un cuerpo
cierto, está indicándola la misma naturaleza del bien, susceptible de aprehensión

9260material3

VIII. obligaciones de entregar

55. obligaciones de entregar

Son aquellas en las cuales la prestación consiste en entregar una cosa, esto es, en ponerla a
disposición del acreedor, sea que la entrega envuelva tradición, sea que se trate de entrega a
título precario, o sea una restitución 261 . La cosa puede ser corporal o incorporal (arts. 653 y
664 c. c.), mueble o inmueble (arts. 654 y ss. c. c.), de género (art. 1565 c. c.) o de especie
(arts. 1604 y ss., 1648, 1729 y ss. c. c.). De todos modos la conducta se proyecta en ellas
sobre un bien o, como se anotó atrás, la prestación, que siempre es un comportamiento,
tiene a su turno un objeto que debe ser entregado a su destinatario 262 , en su oportunidad, en
el lugar adecuado, el que es, y completo: “bajo todos respectos en conformidad al tenor de
la obligación” (art. 1627 c. c.), cuyo contenido se integra con las disposiciones pertinentes:
el régimen general: ante todo los ya citados arts. 1604 y ss., 1648, 1729 y ss. c. c., para la
entrega de cuerpo cierto, y los arts. 1556 a 1567 c. c. para los géneros.
A propósito de la entrega, lo fundamental es observar que la satisfacción del acreedor
consiste en recibir el bien o los bienes que le son debidos, y que, por lo mismo, su derecho
se refleja en la descripción del bien, la cual permite una conclusión tajante acerca de si ha
habido o no cumplimiento, al comparar lo ocurrido con el patrón establecido.

258 Cfr. J. A. BONIVENTO . Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales , 14.ª ed., Bogotá, n.' 77, p. 90 y ss.
4uHlaODVopeRcioRsHU necRaFa OenQRan de seVsi OLDnHs”WH^^KD 6 de mayo de 1977, sin publicar. 	11 FDV 1111

259 Apposito custodis : entrega al guardián que toma la cosa por cuenta del accipiens ; traditio clavium : entregando las llaves del
lugar donde está guardada la cosa; traditio longa manu : señalando o indicando con la mano el lugar donde yace la cosa; con
la constitución de un título de enajenación en favor de quien tiene la cosa como usufructuario, arrendatario, comodatario; por
delegación: dando a un tercero (delegado) la orden de entrega de la cosa; recorriendo los linderos del fundo o señalándolos;
por missus in vacuam possessionem fundi ; poniendo a disposición del accipiens el fundo que no está siendo poseído por
nadie. Cfr. P. VOCI . Modi di acquisto della proprietà , Milano, 1952, n.' 15, p. 113 y ss.; F. HINESTROSA . Apuntes de derecho
romano , Bienes , Bogotá, 1978, p. 42 y ss.

260 Cas. de 31 de mayo de 1938, XLVI , 617.
261 ^^^ verdad que la entrega prevista por los arts. 1136 a 1142 [code civil fr. ; cfr. arts. 1605 y ss. c. c.] aparece principalmente

como una entrega consecutiva a una enajenación [venta]. Pero esta obligación existe en otros contratos que tienen por objeto
una cosa y que \ 11 soHtraslRicVRde pWpDdadD HUET .  DesL^WLBffl^^L^I^^^^L^'IRUO^^I^^LG , plus particulierment , de

262
 OIREOLID WLRQ E l G~,n.' 8, pf. 43 3.

PrefierRO O^^^H^^U“deLinatario” VWdQDWDor, pr Dr ODO OHiaD co OpGRer todasUs posUilidadesDeSOLD^^^^^
liberatoria.



La obligación de dar se refiere al derecho sobre la cosa, en tanto que la obligación de
entregar se refiere a la cosa misma. En ambos casos el deudor está obligado de effectu263 y,
por lo tanto, debe el resultado: allá la transferencia o la constitución del derecho real, más la
posesión; acá, la entrega del bien, y en ambos casos ha de comportarse de modo de asegurar
su obtención.
El deber de conservación es inherente a la obligación de entregar; la custodia es una
prestación “satélite” de esta (art. 1606 c. c.), que no de la obligación de dar, salvo cuando la
entrega es el modo de ejecutar la tradición (art. 754 c. c.) o hace parte de ella (art. 922 c.
co.). A lo que se agrega que, en tratándose de entrega, a cualquier título que se haya de
hacer, al tenor de los arts. 1605 y s. y 1603 c. c., el ordenamiento nacional parte del
supuesto de que “con todos los cuidados de un buen padre de familia se llega normalmente

”264al resultado consistente en conservar una cosa en buen estado

56. obligaciones de entregar cuerpo cierto *

La obligación de entregar, al margen de si esa entrega implica tradición (arts. 754 c. c. y
922 [1] c. co.) o el otorgamiento de un derecho de goce mediante tenencia, o la restitución,
se diferencia, naturalmente, de los deberes preliminares de guarda a cargo del deudor
(“obligaciones accesorias”265) , de cumplimiento indispen-sable para la ejecución de la
prestación de entregar, a la cual se adosan. Si la cosa debida es una especie o cuerpo cierto
(res certa )266 , esto es, un individuo determinado por sus caracteres singulares y no

267sustituible , el deudor que lo ha de dar o entregar tiene el deber de conservarlo hasta su
entrega (art. 1605 c. c.) 268 , conservación que impone su custodia y que en esta “se emplee el

263 Cfr. GROSSO . Obbligazioni, Contenuto e requisiti della prestazione , cit., p. 4 1.

264 HUET . W ^GL^^^UH^WH ^^ VRUW~^ plus ^^^^^ ^OX^^^^^DUWU^^O^^^ de~^^ ^^ GH^ ^^^ 11, p. 436. Cfr.
VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità, cit. p. 77 y ss.

* F. HINESTROSA. Obligaciones de entregar, en Libro de homenaje al Prof. Isidoro Goldschmidt, Buenos Aires, 1996.
265 Cfr. LARROUMET . Droit civil, Obligations , 1, cit., n.º 58 y s., p. 54 y s.
266 %^ uXconjunQMXuWadeGde cXQo géGHVpero biF HteWinado HUngulariHdRcomo QnjGHWHmo QD„$Ro ‟ RO

gaQdGRcYo, XlQreba~0 „colmEa ‟  R$MtaW^^Kgalaxia ‟ , p~D^^^^^ -derado como cuerpo cierto o cosa singular,
susceptible de acción de dominio o reivindicación por su totalidad o por una cuota determinada. La Corte se pronuncia por la
afirmativa, siempre que el conjunto , como tal, esté bien singularizado, aunque no se determine individualmente cada una de
sus unidades componentes, cosa esta imposible e inútil en algunos casos [ ... ] Para apreciar el conjunto como cuerpo cierto o
cosa singular, sí es indispensable conocer su localización, número de unidades o las características generales a que se ha
DuXG”Ga^ de 30 de noviembre de 1955, LXXXI , 687 y s.

267 Este tema, uno de los más ricos e interesantes en la historia del derecho privado, ha de estudiarse a la luz de ella, para
observar cómo se fueron conformando las instituciones, en el empeño de captar el sentido y la dimensión de los principios
que sucesivamente han animado a las normas relativas a la responsabilidad en general y a la contractual en especial, y los
riesgos del cuerpo cierto. De él se tratará aquí a propósito del contenido de la obligación y, más adelante, con ocasión de la
imposibi-lidad sobrevenida como modo extintivo de las obligaciones, y de la responsabilidad por incumplimiento de estas. A
propósito, consúltense: C. A. C ANNATA . Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano , Milano, 1966, y la
bibliografía allí citada; P ERNICE  und LABEO . Das r5mische Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaizerzeit , 2.a ed., Halle,
1878, p. 339 y ss., 345 y ss.; JORS-KUNKEL. Derecho privado romano , cit., §§ 119.2, 110 y 141.1.a; SCHULZ . Derecho

clásico romano, trad. esp. de J. SANTA CRUZ T., Barcelona, 1960, n.os 885, 919, 941 y 1000; B ETTI . Istituzioni di diritto
romano, II , 1, cit., §§ 159 a 162; G. GORLA. Del rischio e pericolo nelle obbligazioni , Padova, 1934; M. KASER. Das
r5mische Privatsrecht , 1, München, 1954, § 118.3, p. 424 y ss.; 2, § 258, p. 255 y ss.; V. A RANGIO-RUIZ. Responsabilità
contrattuale in diritto romano , Napoli, 1958 (1933); G. VISINTINI . La responsabilità contrattuale, Napoli, 1979; F. DELFINI .
Autonomia privata e rischio contrattuale , Milano, 1999; R. CARDILLI . Imprevisión y peligros contractuales en el sistema
jurídico romanístico , en El contrato en el sistema jurídico latinoamericano , t. II , 200 1, p. 253 a 308.

268 Sin poder afirmar que la lista sea completa, repasando los dos códigos se encuentran estos casos dispersos de obligaciones de
guarda y cuidado: código civil: tutelas y curatelas: art. 481; usufructo: arts. 846, 847, 861; uso y habitación: art. 877;
prestaciones mutuas: art. 963; legado: arts. 1176, 1180, 1181, 1193; albaceazgo: arts. 1356; venta a prueba: art. 1879;
arrendamiento de cosas: arts. 1997, 2005; de predios rústicos: arts. 2037 a 2040; de obra: arts. 2053 a 2057; de transporte:
arts. 2072 a 2073; sociedad: art. 2110; mandato: arts. 2155, 2179; comodato: arts. 2203, 2204; depósito propio: arts. 2247,



debido cuidado” (art. 1606 c. c.)269 . Se tienen, entonces, dos cuestiones básicas: cómo debe
270comportarse el obligado y a quién se atribuyen los riesgos de la cosa , siendo entendido

que “si la cosa perece en poder del deudor, se presume que ha sido por su hecho o culpa”
(arts. 1730, 2053 y 1057 c. c.) 271 .

57. el deber de custodia

Evidentemente, para poder entregar el cuerpo cierto debido es necesario cuidarlo, velar por
su conservación, sustraerlo a ciertos peligros, preservarlo, rescatarlo, pues de otra manera
puede desaparecer o perecer o deteriorarse, inclusive con efectos tan graves para el bien en
sí, o considerando la finalidad para que se le destinó en el negocio jurídico, que su daño
equivalga a la pérdida (arts. 1543 c. c. y 1032 c. co.), y todo ello es, en principio, de la

272incumbencia de quien tiene la cosa en su poder . Si esta llega a su destinatario y él la
acepta, la obligación se extingue por cumplimiento -pago. Pero si, por el contrario, no se
entrega porque desapareció o porque pereció, o se le ofrece al acreedor o queda a
disposición de él deteriorada, con la pretensión del deudor de que la reciba así, y hay
contención al respecto, el problema consistirá en averiguar cuándo y cómo acaeció el
insuceso dañino y, según las respuestas que se den, lo estipulado (arts. 1604 [4], 1616 [3] y
1732 c. c.) y los principios jurídicos de sentido común y de equidad (buena fe: arts. 1603 c.
c. y 871 c. co.), en decidir entre la extinción de la obligación, con la consiguiente liberación
del deudor, sin satisfacción del acreedor (arts. 1607 y 1729 c. c.), o apenas con su

2254, 2263; del posadero: arts. 2266, 2269 a 227 1; extensión a otros establecimientos: art. 2272; agencia oficiosa: art. 23 06;
prenda: arts. 2419, 2428; código de comercio : sociedad: arts. 127 a 128; compraventa: arts. 928, 929; transporte: arts. 992,
1030; marítimo: arts. 1596, 1609; aéreo: arts. 1874, 1883, 1886, 1888; depósito: art. 1171; hospedaje: arts. 1195, 1196;
anticresis: art. 1223; fiducia: art. 1243; mandato: arts. 1268, 1273; comisión: arts. 1292, 1294; cajillas de seguridad: art. 1417
[2].
La tradiciyn, si que también el buen sentido, plantea la presencia de “reglas diferentessegún que el contrato implique la
transferencia del dominio o de un derecho real o –apenas– el uso temporal o la conservación o la manipulación de cosas
pertenecientes al acreedor”: ARANGIO-RUIZ. Responsabilità contrattuale in diritto romano , cit., p. 9, y también de acuerdo
con el interés de cada parte en la relación jurídica: K UBLER. Das Utilitätsprinzip , cit. CANNATA. Ricerche sulla
responsabilità contrattuale nel diritto romano , cit., p. 10 y ss.; KASER. Das römische Privatrecht , 1, cit., § 118, p. 424. Y
examinando uno a uno aquellos preceptos se puede apreciar cómo, no obstante empeños vanos de imponer reglas generales
absolutas, y a pesar de estas, la soluciyn particular es ineludible por lo sensata y justa“I principi in contrasto”: Casus sentit__1
dominus , casus sentit creditor, casus sentir debitor, GORLA. Del rischio e pericolo nelle obbligazioni , Parte seconda , p. 67 y
ss“El tema del soportar el riesgo ha de ser diferenciado cuidadosamente del tema de la responsabilidad por incumplimiento
[ ... ] La ósmosis entre responsabilidad por incumplimiento y el soportar específicos riesgos contractuales está indicada por el
instrumento técnico utilizado para la asignación de aquellos: la extensión de la imputabilidad del incumplimiento por medio
de la asunciyn de la responsabilidad por „custodia ‟ ” : DELFINI .  Autonomia privata e rischio contrattuale , cit., p. 1 y ss. y nota
4.

269 “Cuando la diligencia exacta , la diligencia del buen padre de familia  tiene por objeto la conservación de cosa ajena o debida
a otro, se denomina de modo particular, custodi a” FERRINI . Diritto romano , cit., p. 103.

270 Al perderse la cosa surge la preocupación de si el deudor tiene que responder: simplemente por su valor o por este más
indemnización de perjuicios, o si la pérdida es liberatoria para él (arts. 1648, 173 1 y 1729 c. c.) y, en el supuesto de deterioro,
si el acreedor ha de resignarse a recibir la cosa tal cual, o puede también pedir resarcimiento (art. 1648 c. c.), siendo oportuno
tener presente que en materia de responsabilidad por incumplimiento de la obligación , “todo se reduce a indagar en qué
circunstancias la imposibilidad sobrevenida es imputable al deudor” ( ARANGIO-RUIZ . Responsabilità contrattuale in diritto
romano , cit., p. 6 ); sin perder de vista que “el cuidado que se debe poner en la conservaciyn es di ferente, según la diferente
naturaleza de los contra os de donde desciende a obl gaciyn” ( POTHIER . Traité des obligations , n.º 142); y que la
responsabilidad del custodio no va más allá del caso, salvo lo que se haya estipulado o lo que disponga la ley para la relación

271
 correspondiente (arts. 1604 [2] y 1732 c. c.).

Cfr. cas. de 28 de octubre de 1940, L, 630.
272 “Cuando es un cuerpo cierto lo que hace el objeto de la obligaciyn [...] – esta– le impone al deudor tener un cuidado  1

conveniente para la conservación de la cosa debida, hasta tanto el pago se haya hecho; y si por falta de cuidado la cosa
pereciera, o se deteriorara, vendría obligado al pago de daños y perjuicios que resultaran para el acreedor” POTHIER . Traité
des obligations , n.º 142.



satisfacción parcial (arts. 1543, 1648, 1736 y 2203 c. c. y 1032 c. co.), según el caso, por
causa de la imposibilidad sobrevenida acaecida en circunstancias que no vinculan su

273responsabilidad , y la perpetuatio obligationis , con la natural consecuencia de la
condemnatio pecunia , sola (quanti ea res erit) (art. 1737 c. c.), o acompañada de la
indemnización de perjuicios propiamente dicha (arts. 1730, 1731, 1735, 1607 in fine y 1648
c. c.)274 .
El custodiam praestare , en su sentido natural e inmediato de guarda, vigilancia, cuidado, ha
significado siempre tanto el responder por la custodia como estar obligado a la atención y el
cuidado que ella impone 275 . El deudor de cuerpo cierto debe conservar la cosa, cuidarla
como le sea debido. Ello quiere decir, ciertamente, un deber de diligencia, como conviene a
una obligación de medios: emplear aquellos que correspondan a los caracteres de la

273 “DeLr que el deudor queda liberado si justifica ciertas causas, no significa solamente que queda dispensado de la prestación
misma que constituía el objeto del contrato (ya de suyo está dispensado, puesto que se parte del supuesto que esa prestación,
de hecho o de derecho se ha vuelto imposible), significa, más enérgicamente, que inclusive queda dispensado de los propios
daños y perjuicios, que si él hubiera sido responsable, habrían reemplazado a la prestación. Del art. 1147 code civil fr. se
sigue que el deudor se libera cuando justifica una causa extraña que no le es imputable. El art. 1148 parece traducir: fuerza
mayor o caso fortuito . Esta, a lo menos, es la hipótesis principal. Pero se admite que pueda haber otras causas de liberación
adicionales [ ... ] Entre ellas, dos son indiscutiblemente ope-rantes: el hecho del acreedor y el hecho de un tercero; una tercera
es materia de discusión: la ausencia de culpa T] CARBONNIER. Théorie des obligations , cit., n.' 157. Para determinar la
UHvHYD Fis Fa deLVsDciGunsW~o MaMR quDXVD^^^^XaHespRsYLQaXdeDdeuOr, quHde plQoDEqOeGn
decir exclusivamente casus (casus sentit debitor), es preciso tener en cuenta, ante todo, lo previsto por el respectivo
ordenamiento, tanto en términos generales, como respecto de la relación específica, si que también lo dispuesto a propósito
por las partes (cfr. arts. 1604 [4] y 1732 c. c.), y en cuanto a la actitud preventiva de aquel, es indispensable poner de relieve
desde ahora que el código civil nacional no contiene la prevención de los arts. 1147 code civil fr. y 1218 codice civile, de
vinculación de la responsabilidad del deudor por inejecución o ejecución imperfecta de la prestación, a menos que demuestre
que ello ocurrió por causa extraña a él o que no le es imputable, sino que se reduce a la cláusula general de diligencia y
cuidado (arts. 1604 [1], 1606 y 1731 c. c.).

274 ^ ^^ la pérdidaUeLG1cosa Hb ODO FRVD11 el Echo deRdXdU, es evUenH quKlFKR^^G^Ono poXGtUdebe quedH
extinguida, y que debe convertirse en la obligación del precio de esta cosa, pues el acreedor no puede por su hecho liberarse
de su VX^^ R^O^ y hLeQperder al acHedor sUGédUo”D POTHIER . Traité des obligations , cit., n.' 661 . “ResHV FUntPde
daños es la reparación del mal sufrido. Mediante él, el perjudicado es puesto en la misma situación que si no hubiera
experimentado el daño; recibe omne quod eius interest^ es RVII elSntUés eHque LQWñUnVseHubiTXHa HadoG JORS -
KUNKEL. Derecho privado romano , cit., § 105.2. Ahora bien, la doctrina, y aun la propia legislación (cfr. arts. 495 y 504 c.
de p. c.), han solido considerar la aestimatio pecunia más a manera de perjuicios, que como el débito secundario o subrogado
de la prestación específica. Así, p. ej., ID . ORF 1111 FLW la for Fa de eOcutaRUeD esGci FHnto, eXWDUeHosHOseUHuDe
consistir en la restitución del estado jurídico existente con anterioridad al daño, como en la reparación de la cosa dañada
(restitución natural), o en la entrega de dinero equivalente al importe del daño ( resarcimiento pecuniario )”^^^ ^ ARANGIO -
RUIZ . La responsabilità contrattuale in diritto romano , p. 6 y ss. O SPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones ,
cit., n.' 726 , niegLquDperXHOa cosGLubsisODa ^^^MM^ pWo conLIa Fb~bjPo”,RorqH + según él+ lo quSN^^~
unaD^^R^O^^Dueva, HrgidaYel incu Fpli FGnt o:G^^^ de iQe FnizaLdLo~1uici0”  GH11LQGInpQL]DULI GDxRVU
Con todo, el dictado del art. 1731 c^^ es t er FinanWH^PeQcuQWHierto perecOporXHU o durante la mora del deudor, la
obligación subsiste , pero varía de objeto .0”, 11 r^^ ^ Ue ODva XHas Receptae sententiae  de PAULO 5, 7, 4 ^ ^ Cum facto
promissoris res in stipulatum deducta intercidit , perinde agi es stipulatu poterit , ac sie ea res exastaret^^^ ^^ ^^^^ ARANGIO -
RUIZ. Responsabilità contrattuale in diritto romano , cit., p. 11 y ss.; B IANCHI , FOSSATI E VANZATTI. Perpetuatio
obligationis , Padova, 1979; DELFINI . Autonomia privata e rischio contrattuale , cit., p. 44 y ss.

275 ^O uXVe la palabra custodia es anfibológico, pudiendo ella designar, de un lado, la actividad humana de vigilar una cosa
(D. 33, 9, 7; 15, 2 y D. 37, 9, 1, 25) y, de otro, la responsabilidad en cuestión, que los clásicos consideran como respuesta
absoluta e indeclinable para ciertos riesgos a los cuales puede estar expuesta [ ... ] riesgos normalmente evitables por quien
sepa custodiar: D. 19, 1, 31 pr; D. 19, 2, 9, 5 UARANGIO-RUIZ. Responsabilità contrattuale in diritto romano , cit., p. 162 y s.
Así BETTI . Istituzio-ni di diritto romano , 2, 1, cit., p. 369 : ^^^IHOLI FRQ"QLGRI] GH11 OntidoXV"Gco FoHarantíaQe
conservación, con miras a la restitución, es siempre el mismo; pero entre la custodia -vigilancia y la custodia-garantía media
una diferencia conceptual que fue claramente advertida por los propios romanos en función de la distinta situación de los
LQWseUc~eradoQVy CANNATA . Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano , cit., p. 128 y s., insiste
en todo momento en la dualidad de acepciones del concepto: cfr. en espec. cap. V ^ ^ Custodiam praestare no expresa un
criterio de responsabilidad, sino una obligación contractual [ ... ] significaba estar obligado a procurar aquel resultado que con
O „c1TtEIXia ‟ pEIXLa Ter EIRGtiXEI . La ausencia del resultado era de suyo incumplimiento imputable. Pero, entiéndase bien que
„rUuVXo ‟~e senQdo H~11 VHiWLdRla cRa HUD 11 ODceVD FoGDen el salvam fore recipere del nauta), sino
^UH^^^UY de yQtoGpeligLsU



relación (ante todo, al commodum obligationis). En tanto que la de entregar es una
obligación de effectu276 .

58. los riesgos de la cosa debida

La primera consideración al respecto consiste en establecer cuyos son los riesgos de la
cosa277 : si del acreedor o el deudor, partiendo de la base de que, por razones elementales
políticas y prácticas, a quien tenía a la sazón la cosa en sus manos es a quien le corresponde
explicar lo sucedido y, naturalmente, probar sus alegaciones, en el empeño de quedar libre
(arts. 1604 [3], 1730 y 1733 c. c.) 278 . Los riesgos (periculum), en el derecho civil, son de
cuenta del acreedor: se aplica íntegramente el principio de res perit creditoris (art. 1607 c.
c.)279 , salvo lo que hubieren acordado las partes, en general, o a propósito de alguno o
varios eventos en particular (art. 1732 c. c.), o lo que singularmente prevenga el
ordenamiento para la relación contractual en cuestión (p. ej., arts. 2265 c. c. y 1880 c. co.).
Casus es el evento imprevisible e irresistible, sobrevenido sin culpa del deudor (art. 1604
[2] c. c.): causa extraña al deudor, dentro de la cual se incluyen lo fortuito, el hecho de
tercero y la culpa del acreedor (arts. 1603, 1739 y 2269 c. c.; 929 c. co.). Quedan excluidos,
por tanto, los eventos dañinos ocurridos por causa imputable a culpa del deudor o de sus
dependientes (arts. 1648 [1] y 1738 c. c.) y, además, el damnum fatale que se presente, no
importa en qué circunstancias u oportunidad, en el supuesto de que el deudor “se haya
comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas”
(art. 1607 c. c.), o de que deba restituir la cosa que hurtó o robó (art. 1735 c. c.); en estos
dos últimos supuestos, como sanción a su mala fe antecedente.

59. oportunidad del “casus” y sus consecuencias

En torno de la oportunidad en que ocurre el casus , es natural distinguir entre si sobrevino
durante el tiempo en que el deudor podía o, aun, debía tener la cosa en su poder, de acuerdo
con lo estipulado en el negocio jurídico, lo dispuesto en la sentencia, lo resultante de la

276 Cfr. LARROUMET . Droit civil, Obligations , 1, cit., n.' 59, p. 56; GROSSO . Obbligazioni , cit., p. 13 y ss.
277 ^^I eH0I guHQjXDMI „riMgI ‟  es ^R^ peLHI R I aturalezTXpOial,HOII secueI H deDWXUDuieI Dsti IbligadI a

soportar la pérdida o el deterioro que u I a cI F VDe pIr UsI fIRUtI I fuerza OayIr”:W COSENTINI . Rischio, Teoria
generale, II , en Digesto Italiano, XX, Torino, 1916, p. 1044 . ^LP^ OaI Da geI eraAHQI tUI de pIHiesgIWI lIs cII tr SIUlas
posibilidades de destrucción material o de deterioro de una cosa prometida. La destrucción parcial sigue las reglas de la total.
$de OispuedXiI cHirseQI 0XLUV^^^HQ^^^I O^II ^ OD^^ eI cuaI tI priva aQa cIsRde tIdI va I^^^ DEMOGUE . Traité des
obligations , 6, cit., n.' 113.

278 No sería concebible exigirle al acreedor la prueba de la culpa del obligado; es a este, ante todo, porque es o debe ser de su
cII IR OUI tI~eI ^I rXpII de OIUar V OI I^^^^^^RViI suDsI. ^^^RursI X lILsucesIs, L líI eaHVcII duc0, el
eslabón de los hechos, el deudor los sabe, quedándole por tanto a él la prueba más factible [ ... ] Mientras que el acreedor está
más lejos de la conducta del deudor y de los hechos concurrentes que pudieron impedirle a éste satisfacer a tiempo su
^UH^^^^I ^^ $ ROCHA. De la prueba en derecho , Bogotá, 1949, p. 3 37 y s. Cfr. D EMOGUE . Traité des obligations , 5, cit., n.'
1237, cas. de 30 de noviembre de 1935, XLIII , 175 y s., y cas. de 2 3 de abril de 19 4 1 , tomo, p. 4 5 8 y ss., con ocasión de
incendio de la cosa arrendada.

279 Cfr. DEMOGUE. Traité des obligations , 6, cit., n.' 116 y ss., pp. 124 y ss. La contraposición de las máximas latinas res perit
creditori y res perit domino sólo tiene lugar a propósito de la conservación de cosas vendidas, o permutadas, o aportadas a
persona jurídica, que, según el sistema románico, se consideran de propiedad del vendedor hasta la tradición, y conforme al
sistema francés, de propiedad del comprador a partir de la celebración del contrato de enajenación, pues en la custodia
original, correspondiente a las cosas pertenecientes al acreedor y en manos del deudor, pendientes de restitución, coinciden
en la misma persona las calidades de creditor y dominus . Cfr. ARANGIO RUIZ . Responsabilità contrattuale in diritto romano ,
cit., p. 147; DELFINI . Autonomia privata e rischio contrattuale , cit., p. 6 y ss. y 43. Cfr. arts. 579 y ss. y 584 y ss. c. c.
argentino.



naturaleza de la prestación y la forma como se le tomó, o lo que disponga la ley, o si, por el
contrario, acontece luego de haber entrado el deudor en mora (art. 1608 c. c.), situación esta
en cuya razón los riesgos se trasladan de plano al obligado, con una sola excepción: que
este compruebe que el caso de fuerza mayor o fortuito se habría presentado, y con los
mismos alcances, aun entregada oportunamente la cosa a su destinatario (arts. 1607, 1648 y
1732 a 1733 c. c.). Es claro que cuanto se dice de la mora debitoris o mora debendi se
considera referido a la mora culpable (per debitorem stetit qua ominus solvatur ), con
exclusión del retraso imputable a fuerza mayor (art. 1616 [2] c. c.), en el perfecto entendido
de que esta justificación de la mora no puede ir más allá de lo que perduren los efectos del
obstáculo, que, obviamente, debió presentarse con anterioridad al momento en que el
deudor entró en mora, para que pueda merecer aquel tratamiento temperado.
Originariamente la custodia implicó la asignación de ciertos riesgos al deudor de restitución
de cosa de propiedad del acreedor que él tenía en su poder, dentro de un régimen que en lo
general correspondía a lo que hoy suele denominarse “responsabilidad objetiva” 280 . La fides
era la medida del deber de conducta, y el deudor no solamente había de omitir lo que
pudiera impedir su cumplimiento, sino que también debía poner todo lo que estuviera a su

281alcance para la realización cabal de la prestación

60. culpa, diligencia, “casus”

Relativamente al contenido de la prestación, o sea al factum debitoris propio de la
obligación de entregar, es de anotar que la necesidad de apreciar las circunstancias en
función de la idoneidad misma de la vigilancia y del interés de cada parte en la relación 282

movió al surgimiento y al desarrollo de los conceptos de culpa y diligentia y condujo a
hablar de grados de una y otra, que se corresponden entre sí 283 , y que la preocupación por
encontrar patrones de referencia hizo pensar en la figura del diligens pater familias , “como

280 Cfr. KASER. Das r5mische Privatsrecht , 1, cit., p. 424 y s.; B ARON . Die Haftung bis zum h5here Gewalt , p. 203, citado por
CANNATA. Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano , cit., p. 25; ID . Ob. cit., p. 10 y 122 y ss.; A RANGIO-
RUIZ . Responsabilità contrattuale in diritto romano , cit., p. 85 . “Custodia , en el sentido técnico de responsabilidad absoluta
por la seguridad de la cosa, excepto frente a vis maior \11acoROcWiOntP HQralOs”: Q DE ZULUETA . The Roman Law of
Sale, Oxford, 1957, p. 33.

281 Así KASER . Das r5mische Privatsrecht , 1, cit., p. § 118, p. 423 y s.; B ARON . Die Haftung bis zum h5here Gewalt , loc. cit.
282 Cfr. CANNATA. Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano, cit., p. 129; ARANGIO-RUIZ. Responsabilità

283
 contrattuale in diritto romano, cit., p. 29 y s.
 %O d OsHVDU OntoOOs, poHuWRoFHna ciOrtamOntOQo cláRcWO lQculpa, OlUWDamQWH ^^^^^ -pio dO laMMa0~

arreglo al cual, en general, el que no tiene interés en la relación sólo responde por dolus , en tanto que el interesado ha de
responder también por culpa TIKASER. Das r5mische Privatsrecht, 1, cit., p. 424 . ^^^ con cOpQ dO WRa nHO [...] como QDFH
concepto intermedio entre dolus y casus (considerando iniuria datum : el daño involuntario, pero originado en un
comportamiento socialmente reprobable). Con ello se restringió el sentido de dolus al ilícito voluntario [ ... ] Esto tuvo como
consecuencia la división de la culpa en culpa contraria a la fides (culpa lata , equiparada al dolo), y otra ( culpa levis), no
contraria a la fides . Culpa grave = negligencia; conducta que un hombre honesto no se permite nunca, pues la considera
OscandQGa”: MARTON . Un essai de reconstruction du developpement du systeme classique romain de responsabilité civile ,
en RIDA, 1949, p. 185 y ss.; CANNATA. Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano , cit., p. 11 y ss.
Ni la equiparación de culpa lata o magna negligentia DO Ll ^^RiR propL idOa dO culpLDta, GnDlásGas. ^XOOma dODa  11111
responsabilidad contractual presenta en el Corpus Iuris toda una graduación de hipótesis, que van del incumplimiento
voluntario y malicioso hasta el acaecimiento natural, imprevisible e ine-vitable por parte del hombre: el dolus , la culpa lata o
dolus proxima , o quae dolo equipartur; la llamada culpa in concreto o ausencia de la diligencia que el deudor suele tener en
las cosas propias, la culpa verdadera, llamada también culpa levis , para distinguirla de la lata, para los romanistas culpa in
abstracto, para contraponerla a la culpa in concreto ; la negligentia , más frecuentemente indicada en su opuesto de la
diligentia que se exige del deudor y que inspira la actitud que un diligens pater familias debe adoptar; la custodia, que a
tiempo que absorbe en sí ese máximo de diligencia, tiene también un elemento de responsabilidad objetiva; en fin, la vis
maior o casus fortuitus^ LIuOX^O^ rO HOnO Ofic WaHQOratoriL: ARANGIO-RUIZ. Responsabilità contrattuale in diritto
romano , cit., p. 29; y cfr. p. 237 . ^^^ OLIuHalOnYDsOHOfiOrO a lVrOsponHbHidH On LIuODncUrO OlRQVDOLOlGDdO lHQlpa
gUvO,Ho a la carD dO D pruObaD SNG de 30 de enero de 1960, XCII , 279.



“ideal ético con ropaje jurídico” 284 . De todas maneras la responsabilidad iba hasta la  vis
maior, en el sentido de que no eran de cargo del deudor la pérdida o el deterioro fortuitos:
algo similar a lo que hoy se entiende por obligación de resultado por los sostenedores de
dicha categoría, pero con juzgamiento concreto y temperado 285 . Y una anotación
fundamental para establecer la identidad del régimen nacional: la diferencia entre las
normas de los arts. 1604 a 1606 c. c. y las de los arts. 1147 code civil fr. y 1218 codice
civile, como quiera que estos dos últimos preceptos vinculan la responsabilidad del deudor
si este no prueba que el retardo o la inejecución se debieron a una causa extraña o no
imputable a él286 .

61. “res perit venditoris”

Ese régimen se extendió a la obligación del vendedor respecto de la cosa vendida: custodia
venditoris: el “periculum emptoris era periculum vis maior, puesto que el venditor
respondía de custodia hasta el momento de la traditio”287 , de manera que delante de tales
acontecimientos extraordinarios el vendedor quedaba libre de su obligación relativa a la
cosa vendida, en tanto que el comprador no podía repetir el precio pagado, ni considerarse
exento de la obligación de pagar el que tuviera pendiente: el vendedor podía, pues, exigir el
pago del precio, y se entendía que de esa manera había un equilibrio en las cargas, dado que
el comprador tenía derecho a frutos y aumentos de la cosa a partir del contrato 288 (cfr. art.

1876 c. c.). En el derecho justinianeo se aligeró la responsabilidad del vendedor por causa
de imposibilidad sobrevenida, sin embargo de lo cual mantuvo su crédito relativo al precio

281en caso de pérdida no imputable a él, con desventaja evidente para el comprador . Pues

284 ^D cuXa es de-inida H mucGs pHQes de lK -uentes, más o meGs reOcVos pH lW ^^^^^^^^^V^ Rmo ^^RV^ de W
diligencia propia de un padre de familia cuidadoso. En el derecho posclásico, con carácter general, la culpa no es otra cosa
que lo opuesto a diligentia^^ JORS-KUNKEL. Derecho privado romano , cit., p. 257 . “AbieLamente el QWHollo ^ ^^GRV^
con su actitud moralizadora, que la filosofía griega había preparado y que el cristianismo robusteció, colocó en el centro de la
responsabilidad la tendencia a ver el supuesto de hecho subjetivo, la culpa como postura reprobable [ ... ] Rige el principio
general de responsabilidad por culpa, a causa de la conculcación de la  diligentia , y ciertamente la conducta del diligens pater
familias como medida abstracta, como dirección y medida de la conducta concreta. Esta medida del padre de familia
cXdGoso, Vrgida de U LGa grGga, OD 11 cWunicarse a las teorías GRntaRs pQ meUo de la doODV cWHaU”: KASER .
Das römische Privatsrecht , 1, cit., p. 253 y s. y 257. Cfr. M ARTON . Un essai de reconstruction du developpement du systeme
classique romain de responsabilité civile , loc. cit.

285 CANNATA. Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano, cit., p. 130 y ss.
286 Cfr. BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 87 y ss.
287 Cfr. ARANGIO-RUIZ. Responsabilità contrattuale in diritto romano, cit., p. 147 y ss.; ID . La compraven-dita in diritto romano,

II , Napoli, 1956, § 13; CANNATA. Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano, cit., p. 134 y ss.; J ORS -

288 K
UNKEL. Derecho privado romano, cit., p. 326 y ss.; S CHULZ . Derecho clásico romano, cit., n.' 929.

 ^^^ vendedor se obligaba EnsiMEr O cOa como G -uDa propia del compFdoR O eLa aqHl Ds -rUos de la cosa al
comprador y había asumido también la responsabilidad por culpa y custodia. Todo esto le hacía acreedor a una recompensa y
tal era el precio convenido en el contrato. La regla aludida, en su contexto clásico, lejos de ser injustificada, constituye la
VR^X^ idQl Ll MOeG p0nteaR”: ARANGIO-RUIZ. Responsabilità contrattuale in diritto romano , cit., p. 147 y ss. Cfr.
SCHULZ . Derecho clásico romano, cit., n.' 919, p. 509 y s. Cfr . vs. DE ZULUETA. The Roman Law of Sale , cit., p. 34.

289 ^Q deHcho justinianeo, el vendedor era solamente responsable por culpa, y la recompensa del precio resulta tal vez
desproporcionadamente elevada, en relación con los deberes que sobre él pesaban, aunque la norma opuesta: periculum est
venditoris, sea todavía peor pR suXVecueQVsF S CHULZ . Derecho clásico romano , p. 510 . “Ninguna máxima ha sido
nunca tan discutida como esta, especialmente desde el punto de vista de la oportunidad. Ella implica que, pereciendo la cosa
[ ... ] por causa de fuerza mayor antes de que el vendedor la hubiera entregado al comprador, este último no sólo no podía
(como es natural) pretender algo, sino que continuaba obligado a pagar el precio [ ... ] Los principios frente a los cuales la
regla periculum est venditoris constituye una derogación de equidad discutible, pueden resu-mirse así: la regla general es que
los casos de fuerza mayor liberan a todos los deudores [ ... ] Es justo que el vendedor no siga obligado entonces frente al
comprador, pero, cuando habiendo seguido siendo propietario o poseedor de la cosa hasta el momento de la pérdida, el
vendedor puede exigir del comprador que le pague el precio, parece injusto el destino de este de tener que soportar una
responsabilidad por lo fortuito [ ... ] Al comprador se le aplica, es cierto, la regla general cuius commoda eius et incomoda  [ ... ]
pero los riesgos coWPDaDUDYLsoWYLI uchoYLI ásYLE1DXcuXWPXsYLquXYLlasYLXvXWPuViTaTXsYLE1 OD^^^X^HYL ARANGIO -RUIZ . La  1



bien, el código de comercio de 1971 invirtió ese desequilibrio al estatuir que “en la venta de
cuerpo cierto el riesgo de la pérdida por fuerza mayor o caso fortuito antes de la entrega
corresponderá al vendedor, salvo que el comprador se constituya en mora de recibirlo y que
la fuerza mayor o el caso fortuito no lo hubiera destruido sin la mora del comprador. En
este último caso, deberá el comprador el precio íntegro de la cosa” (art. 929), y
análogamente para la hipótesis de aportación de bienes a sociedad (arts. 27 a 28) 290 .

62. la variedad de regímenes de responsabilidad

En el último siglo la renovación de la ciencia romanista fue total en esta materia, y ello
permite observar con enorme desconfianza el empeño de buena parte de la doctrina civilista
de aplicar a todas las obligaciones de entregar cuerpo cierto una misma solución: bien como
si la única defensa permitida al deudor fuera el caso de fuerza mayor, bien como si en toda
oportunidad le bastase aducir y probar ausencia de culpa para exonerarse de cualquiera
responsabilidad291 . El análisis cuidadoso y desprevenido del deber de custodia, caso por
caso -y así ha de adelantarse-, lleva a concluir que la realidad social y normativa impone
variedad de soluciones, y muestra, además, que no es cierto aquello de que “sin culpa no

292hay responsabilidad, es decir, no hay obligación de indemnizar” , como quiera que se dan
situaciones en las cuales al deudor de nada le vale alegar y probar diligencia y cuidado, si
se quiere máximos, pues la ley lo coloca por fuera del campo de la culpa, al reducir las
posibilidades de exoneración de responsabilidad, no sólo excluyendo la relevancia del
comportamiento diligente, sino inclusive yendo más lejos, al no bastarse con la prueba de
cualquier elemento extraño , sino llegando al punto de excluir alguno o algunos de ellos:

,293“responsabilidad agravada' , cual acontece en los casos del posadero y de “los

compravendita in diritto romano , cit., p. 251 y ss. VALENCIA ZEA. Derecho civil, III , Obligaciones , cit., p. 442, sostiene que
M SLdeGcULcoKmb F SoLdeELDQlverseLe SLel U SVdoLdeLdUL^^^^H^ S^aLaLlasLHgWLge SeralesLyL SoLaLu SaL^H^D^LyLQrpe
^^^O^^^^ SLpyQcularU

290 Cfr. DEMOGUE . Traité des obligations , 6, cit., n.os 113 y ss.
291 ^DL^^EO^^^ SLdeLco SseRarLHmpDtaLr Fpo SRUWadLULple SoLVDchoLLLlaLcosaL SoLesLprese StaGLoLHtáL^^^ V^^^^^D L

DEMOGUE . Traité des obligations, 6, cit., n.' 166, p. 172 .L^11 ^L0rácDrL„dWIIr Sado ‟LRLlaL^UQ^^^^ SLdeLdarLesLD^^LqueLLa Sdo
los redactores del code quisieron tratarlo, fueron incapaces de consagrarle un solo artículo [ ... ] El influjo de la fuerza mayor
es tal, que podría preguntarse si la obligación de dar no es una obligación de garantía. Una conclusión tal nos parecería
excesiva. Las obligaciones deLdarLD SLs VRe SteLdODmi Sadas”:L^^LyL^^LMAZEAUD . Traité théorique et pratique de la
responsabilité civile, 1, Paris, 1957, n.' 669, p. 742 y s. Para URIBE HOLGUÍN . Cincuenta ensayos , cit., n.' 48 ,L^ S^LesLposVle L
probar que la cosa pereció a pesar de la custodia del deudor, sin demostrar por qué causa pereció: de lo contrario, la
^EO^^D SLdeLco SservarLlaLcHaLsDíaLdeLmediRLyLe deUDL SoLser aLrGpo SsableLdeLmaGLcuGoUa” ^^^ ^^ S^^Lmás
seguridad para los derechos, inclinándose más a favor de los acreedores, la doctrina se ha dividido y hay juristas que van más
allá de la exigencia de la prueba de la simple ausencia de culpa y no exoneran al deudor de responsabilidad sino cuando éste
logra demostrar la existencia de una causa precisa del daño y que el daño no le es imputable [ ... ] Tratándose de obligaciones
de dar cuerpo cierto, la sola ausencia de culpa no descarga responsabi-lidad; es necesario, además, que el deudor demuestre
HLcasoLfVtuit oLyLqueLésteL^^^^^^^Lsi SLsuLc"”:LROCHA. De la prueba en derecho , cit., p. 333 y 339. Cfr. CLARO S OLAR .
Explicaciones de derecho civil chileno y comparado , 11, cit., n.' 1068-70, p. 524 y s.; 527 y s.; O SPINA FERNÁNDEZ .
Régimen general de las obligaciones , cit., n.' 726, p. 608.

292 Cfr. IHERING. Der Geist des römischen Recht , p. 40 y ss., citado por C ANNATA. Ricerche sulla responsabi-lità contrattuale
nel diritto romano , cit., p. 8 ^ L^11 SLel mare magnum de las teorías sobre la culpa, y por la dificultad de discernir directrices
precisas y unívocas de la doctrina, la jurisprudencia, tanto en Francia como en Italia, ha desempeñado un papel considerable,
no sólo en la apreciación de los hechos, sino también en la formulación de principios generales. En este campo la Corte
Suprema, aún hoy, no se limita a censurar las decisiones de los jueces de mérito por el aspecto de falta de motivación sobre
un punto decisivo de la controversia, sino que, asumiendo directamente el control de la calificación jurídica de la culpa,
termina por desarrollar una apreciación de los hechos que va mucho más allá de la función que le compete como juez de
OHtLWdad”:LVISINTINI . Tratatto breve della responsabilità civile , Padova, 1996, p. 5 [Tratado de la responsabilidad civil,
trad. esp. de AIDA KEMELMEJER , Buenos Aires, 1996].

293 Cfr. VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità civile, cit., p. 78.



administradores de fondas, cafés, billares, y otros establecimientos semejantes” (arts. 2267
y 2272 c. c.) y del transportador (arts. 2073 c. c. y 992 c. co.) 294 .

63. alternativas para el acreedor

El acreedor, delante de la inejecución de la prestación de entregar cuerpo cierto, está
facultado para proceder a la ejecución coactiva, cuyo trámite está regulado por las normas
de los arts. 492, 495 y 499 c. de p. c.: puede pedir, alternativamente, la entrega del bien y
perjuicios moratorios, o perjuicios compensatorios. En la primera hipótesis, el juez
ordenará al demandado la entrega del bien debido, con indicación y el tiempo en que ha de
hacerla, y en el mandamiento ejecutivo incluirá el valor de la indemnización moratoria,
tasada preventivamente por el acreedor (art. 493 c. de p. c.); presentado aquel y aceptado
por el acreedor, o no habiendo comparecido este o habiéndose negado a recibirlo sin
formular objeción, el juez declarará cumplida la obligación. Si el acreedor opta por la
indemnización compensatoria, desde un principio o luego de fracaso del intento de
ejecución in natura, el mandamiento ejecutivo comprenderá el equivalente pecuniario de la
prestación y una tasa de interés.

64. obligaciones de entregar géneros *

“Obligaciones de género son aquellas en que se debe indeterminadamente un individuo de
una clase o género determinado”, preceptúa el art. 1565 c. c. Se trata, pues, de bienes cuya
determinación se hace por peso, cuenta o medida, dentro de una categoría que se señala en
forma más o menos amp lia295 . Lo fundamental acá es que todos los objetos que se
encuentran dentro de dicha categoría son intercambiables, lo cual presupone su
homogeneidad. Las cosas pueden ser fungibles, o sea que se destruyen con el uso propio de

296su naturaleza (art. 663 c. c.), o simplemente sustituibles o de género . Cosas hay que en la
consideración ordinaria se toman, de suyo como bienes de género, lo que no impide que las
partes contraten sobre ellas como especies, como en el ejemplo usual de las monedas o
billetes que se toman, no como dinero, sino como piezas de colección, o en el caso de los

294 En un principio, en fuerza del edicto de recepto , los navieros, mesoneros y estableros respondían en forma absoluta de los
bienes a ellos confiados, sin posibilidad alguna de exoneración. Posteriormente, así como se introdujo el criterio de la culpa
para la obligación de custodia, se atenuó la res-ponsabilidad del nauta , el caupo y el stabularius , de modo de permitirles
aducir la fuerza mayor en su defensa, antecedente nítido de las llamadas obligaciones de garantía, relativas a esas mismas
relaciones. Cfr. el receptum nautarum, cauponum et stabulariorum , D. 4, 9, 1 pr.; 4, 9, 1, 8; 5, 1). Cfr. CANNA-TA. Ricerche
sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano , cit., p. 104 y ss. y nota 3 9.
'VIIpocoIIRáctUoIIWeguRrseIIcHtXIIelIIUVHIIdeIIlaIIWUDaIIoIIdelIIhLHIIdeIIlo sIIHjeOsIIpersUalesIIDeIIunoIIlHvaIIcoXigoIIenIIun
viaje. Es mucho más práctico que sean los albergadores quienes se aseguren contra el riesgo de hurto del equipaje de sus
clientes. Y una consideración análoga puede repetirse a propósito del depósito en almacenes generales y del transporte de
cosas. Por ello, las reglas señaladas realizan un resultado económicamente oportuno: el de colocar el riesgo sobre quien está
en mejores condiciones de asegurarse contra él. El costo del seguro podrá luego ser distribuido entre la genera-lidad de los
clOnHsIImedianteIIelIIcDQWHdieOeIIaumentoIIdelIIpreLoIIdeIIlasIIprXPHoWsIIprGH0s”:II TRIMARCHI . Istituzioni di diritto
privato, n.º 250, p. 351.

* Cfr. F. E. VASSALLI . Delle obbligazioni di genere in diritto romano, Torino, 1909.
295 '11^^IIobligaLonFIIRnérVas IIHnIIUuelDsIIenIIRsIIcualesIIHIIdebeIIes Hger dDVoIIdeIIunIIRner oIIHIIoGHoIIconIIVeIIseIIUIIde

VDWcV”:IIB ONFANTE . Corso di diritto romano , cit., IV , p. 181 .II'11^II^^^R^OLIIgeLrQaIIesIIQuelLIIDIIlaIIValIIelIIXnOOdoIIde II
la prestación no está individualizado, sino que se designa solamente en el genus, o sea con relación a la categoría a la cual

296
 SHUWHIIHIIH IIXQ IIGHWHUPH~O. Diritto romano , Diritto delle obbligazioni , I , cit., p. 23.

Cfr. ESSER. Schuldrecht, cit., p. 111; BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni , 1, cit., p. 246 y s.; WINDSCHEID .
Pandektenrecht, 2, § 255, 2.



granos objeto de un transporte (arts. 1030 y 1032 c. co.) 297 . Se habrá de ver cómo es la
disposición, pero, en últimas, lo que hay que preguntar es si las partes, con arreglo a sus
estipulaciones, quisieron un objeto individualizado, o si hay lugar a suponer que la

”298prestación es “estandarizada

65. género indefinido y género limitado

El cumplimiento de la prestación implica la escogencia del número de bienes debidos
dentro de la masa de los que reúnen los caracteres de clase, tipo, marca, raza indicados,
para lo cual los rasgos naturales, técnicos y económicos son de gran ayuda 299 . El género
puede ser indefinido, como también puede ser limitado: “obligación delimitada de

300género” , clasificación esta de la mayor importancia para el tratamiento de las relaciones
entre las partes, en especial delante de una disminución y aun del agotamiento del surtido,
de la producción o de la provisión limitados de donde se deben tomar los bienes para la
satisfacción del acreedor.
Aquí es particularmente importante repasar e interpretar el contenido del título y observar
hasta qué punto, de acuerdo con él y con las circunstancias antecedentes y posteriores, ha
de entenderse circunscrito o limitado el género, para así poder juzgar el comportamiento del
deudor y determinar los límites a la injerencia del acreedor, teniendo presente que en
materia de géneros, en principio, impera la conocida regla genus non perit o genera non
pereunt, que le impone al deudor el deber de entrega de las cosas debidas con asunción de
íntegros los riesgos, de manera que mientras haya individuos de los caracteres indicados
habrá de realizar la prestación real (débito primario), con posibilidad de aducir la fuerza
mayor impeditiva del cumplimiento sólo en cuanto al retardo (art. 1616 [2] c. c.), pero no
en lo que atañe a la inejecución definitiva 301 .
Acerca del género limitado conviene tener en cuenta que esa circunscripción puede
obedecer a una declaración de las partes, como cuando se estipula: “en cuanto alcance la
provisión o el stock”, o “vendo tantas reses de tal hato”, como también puede derivar de
una disposición legal: p. ej., arts. 848 y 858 c. co., o de la naturaleza de las cosas: como
cuando se contrata sobre una cosecha, un embarque, o sobre lo que hay en un depósito o
almacén, o respecto de la producción de una fábrica o taller (cfr. art. 1877 c. c.) 302 .

66. escogencia de los géneros

La escogencia de esos bienes corresponde al deudor, salvo que por ley, o por negocio

297 Cfr. cas. de 21 de febrero de 1977, CLV, 53 a 62.
298 , 0 aDeUH G eUI] QRreHdo en un We EpHr dGR E Hado XQII por traSrD de G pWduPo nDGR ho Eogéneo, Ren pW

UHVX tWas las pREas iguODa cauH de la típiD Eanera de ^F^^^VD^ G seriD: MEDICUS .  Tratado de las relaciones
obligacionales , I , cit., p. 95.

299 ESSER . Schuldrecht, loc. cit.
300 Así MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I, cit., p. 97 , quTn aHega que , co Eo XHcterRPR del UnFo se

toma en consideración también en particular la pertenencia a una determinada provisión o la procedencia de una cierta
producción [ ... ] El sentido económico de esta delimitación es que el deudor no quiere estar obligado al mercado para el
V EiLQr~

301 , 7aOs hechos cKRos no HnWI]n fin a la ^^Q^^U^^^ Genera non pereunt. Pero pueden retrasar el cumplimiento de la
^EO^^D^ sin que el deuXr inHrra en Xlpa. La ^^FX^U^ de Qr Fo EpDta ‟  sD Epre un Eíni Eo de ^^^^^^DU de Rcer,
pR lo Oal da cabida a la fuDEa EayoD: MAZEAUD . Responsabilité civile , 1, cit., p. 743.

302 Cfr. BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni, 1, cit., p. 245



303jurídico, o por costumbre , se defiera al acreedor o a un tercero, y en todo caso habrá de
hacerse para proceder al pago 304 . La calidad de los bienes tiene que ser la indicada en el
título, y, a falta de expresión en él al respecto, una calidad a lo menos mediana (art. 1567 c.
c.)305 . No se debe un individuo, sino uno o varios bienes indeterminadamente, por lo cual el
deudor no está obligado a la conservación de ninguno en singular: puede echar mano de los
que tenga, producirlos, o adquirirlos en el mercado; suyo es el riesgo de no tener a su
disposición lo suficiente en oportunidad para entregarlo al acreedor, quien, por lo mismo
que no puede pretender ningún individuo en particular, tampoco está autorizado para
oponerse a la enajenación o destrucción de alguno o algunos, siempre y cuando no se afecte
con ello la posibilidad de cumplimiento; todo dentro del principio de que las obligaciones
deben ejecutarse de buena fe (arts. 1567 y 1603 c. c.; 871 c. co.) 306 .

67. obligaciones de género y obligaciones alternativas

Es usual plantear a este propósito la proximidad que hay entre las obligaciones de género y
las alternativas, cuya diferenciación se puede mostrar, de entrada, diciendo que en las
primeras se deben uno o varios individuos de una clase homogénea, al paso que en las
segundas se debe un individuo dentro de varios, por lo general individualizados, y siempre

307heterogéneos , con alguna tendencia a considerar alternativa la obligación de género
extremadamente reducido, y teniendo en cuenta que la distinción es importante en lo que se
refiere a la concentración de la prestación, como también a los riesgos de las cosas

308señaladas .

68. vicisitudes de los géneros

Siendo el género limitado, se plantea el interrogante de qué sucede cuando, por causas
ajenas al deudor y a sus dependientes, se agota la provisión o se imposibilita la producción:

303 ^Q OpráctU^ el comHQo HO^^^^^^U^^ R compradXRsta momVtos HOs dRlaUDGgU puedD~inaRel
equipo del GHculYHKriXloR SCHLECHTRIEM .  Schuldrecht , cit., Rn. 79, p. 47.

304 YDI1^^^^^FI^^^L^DeLaQ^ G^^^^^DenéEO sDFayza, aHe tUo, mediHte eHDgL La solutio constituye, obviamente, la
fRUa más natuQDWXmeOo dRU cuHGeRdivHuaOD la X^0^^^^^^^ LONGO . Diritto delle obbligazioni , cit., p. 23 . ^^^
cumplimiento de tales obligaciones exige el acto de individua-lización, que marca el paso de la propiedad y normalmente del
ULgM ^^^D^^^Q^^LYMXuOacD meQmenV eXQtiDque noHUD HQWH ^ ^^^1^^^^ BIANCA . ^pM~^ , cit.,

305
 n.º 64, p. 111.

En el derecho romano clásico la prestación se entendía ejecutada cuando la cosa se tomaba del genus deducido en la
^EO^^D^L^Q^ un RQeriXsociaULWHasRo eRF D^^^^^^QR deDVDGdadHQ oODo DnguUL ^ LONGO . Diritto delle
obbligazioni, cit., p. 25), y no se exigía calidad óptima sino en los legados y en los negocios de buena fe (B ONFANTE . Corso
di diritto romano , IV, cit., p. 183  1^ El E0ejo deH^R^^GHatuXDEpDo H^Vo ^WXt^^ ^ ESSER. Schuldrecht , cit., p. 112). La
calidad a lo menos mediana: ni la mejor ni la peor, señalada en el artículo 1566 c. c., corresponde a la mentalidad justi-nianea
(LONGO . Diritto delle obbligazioni , y BONFANTE . Corso di diritto romano , loc. cit.).

306 Cfr. ESSER. Schuldrecht, cit., p. 113. Los códigos civil y de comercio contraen su exigencia de obrar de buena fe a la
HM^^^X deQcoGH0, siRqWUn WRs seVncuentXHreHpto aOuR quVHngHarmenQWsponga quMSW^^^ ^^^^X^R
deben ejecutarse de buena fe. Es esta una muestra de la tradicional absorción de la disciplina de las obligaciones por la del
contrato. En cambio, la exigencia relativa a toda obligación campea en las normas del § 242 BGB ^ ^^^ 0udoHesGRUligadW
ejecutar la prestación como se lo exige la buena fe ( Treu un Glauben  1^ atend"o GsHsosRel tráVco”,VRe loGHO. 1175
codice civile ll “DMXGRUcreedor dHeGcompGHrHQe acPrR "UsHeglaHdeDaXHU^R^^^^ Q 1176 ibid.U^^^Dl
cumplimiento de la obligación el deudor debe emplear la diligencia de un bueXHdreSe GmHiaGHl ^DP1.º del libro 6.º del
código civil de los Países Bajos (1992  1 dispoV:R^^ acreedor y FUeHoRUtán obOgaGHaGomportVWimutRmentDG
DuXdUGn lFRxigOcias de laJ^Q^ yDVequHad”.

307 Cfr. BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni , 1, cit., p. 242 y s.
308 Cfr. WINDSCHEID . Pandektenrecht, loc. cit.; BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni , 1, cit., p. 246; OSPINA

FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , p. 368.



p. ej., porque se presenta un incendio fortuito u ocurre un saqueo en sus bodegas, o la
producción se ve interrumpida por una explosión de las máquinas, o por prohibición
intempestiva de la importación de materias primas, o, incluso, por una huelga de sus
trabajadores. Y también hay lugar a averiguar por la situación del deudor en el evento de
perecimiento o deterioro de los objetos una vez seleccionados y despachados, o luego de
haber sido ofrecidos al acreedor, o sea con posterioridad a la llamada mora creditoris . En
fin, no por marginal ha de perderse de vista la eventualidad de que el género debido resulte
fuera del comercio por una disposición legal, administrativa o policiva, sobrevenida en el
entretanto, determinante de una imposibilidad absoluta.

69. el agotamiento del género

El agotamiento del género, tanto por razones de hecho como por determinaciones
normativas, en cuanto constituya una imposibilidad absoluta y no simplemente una
incapacidad individual, o aun en razón de esta, cuando se trata de la producción del deudor,
y siempre que se le pueda calificar de fuerza ma-yor, lo exonera de deuda y responsabilidad
(cfr. art. 930 c. co.), naturalmente en cuanto ello acontezca sin haber incurrido el deudor en

309mora, dentro de un cierto paralelo con las obligaciones de especie , pero con un mayor
rigor, habida cuenta de la responsabilidad absoluta, de principio, a cargo del obligado 310 . Lo
cierto es que, agotado o desaparecido el género limitado de modo no imputable al deudor,
este no está obligado a ejecutar la prestación con cosas no comprendidas en él 311 , lo que
quiere decir que se libera. Igual tendrá que ser el tratamiento en la hipótesis de
imposibilidad absoluta de entregar el género indefinido; sólo que este caso es más difícil
que se configure en la práctica. Piénsese, p. ej. en el compromiso de suministrar géneros
cuyo comercio es prohibido luego legal o administrativamente 312 .

70. concentración de la prestación

La concentración de la prestación, o sea la selección definitiva de los bienes, se da con el
pago, y en tal supuesto nada hay que decir sobre riesgos, toda vez que, recibidas las cosas
por el acreedor, él, como dueño de lo que tiene en su poder o en otras manos, asume las
consecuencias de lo que le llegue a ocurrir a lo suyo. Empero, cabe pensar en los efectos de
la concentración o concreción de la obligación en la cosa o las cosas apartadas y alistadas
para el pago, a propósito de conflictos entre las partes sobre el carácter definitivo o no de
dicha selección: el deudor no puede cambiar los bienes y el acreedor tampoco puede exigir

309 El genus limitatum impone, ciertamente, al deudor un deber de custodia, más intenso cuando la elección no es de su resorte,
respecto de todos los individuos comprendidos en él; pero a la vez le permite exonerarse en términos análogos a los de la
^EO1^D^ de espeHe. ^^^ esL evento l1 obligación no se concentra por medio de la imposibilidad en el contenido
prestacional, que continúa siendo posible como una individualidad concreta, sino que dicho contenido sigue siendo objeto de
l1 ^^^^^1O^^ como cos1 de cieF1 cl1seG WINDSCHEID . Pandektenrech t, loc. cit. Cfr. OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general

3 
de las obligaciones , cit., p. 368.

lo El § 275 BGB pUHeL: Q^ el objLo H deteEin1W sol1menG pW el génQo, el deuRr DsponWH en cu1nH l1 ^^^Q1^^^^ de
género sea posible, aun encontrándoR en imposibPid1d pELn1l sD h1ber UcRQD en cLp1”.

311 BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.º 62, p. 112.
312 ^^1 ^^E^1^M genéric1 Q h1ce impoHble cu1Ho pued1 demoHr1rse qQ h1 des1p1recid o íntRro el DnVo deducido en l1 1

obligación. Se trata de una hipótesis marginal, pero que puede darse. En esta hipótesis, si el perecimiento o la imposibilidad
no dependen del hecho del deudor, este queda exonerado definitivamente del cumplimiento. En caso contrario, la obligación
sigue en pie con todas las conseUenci1s jLídic1s”: LONGO . Diritto delle obbligazioni , cit., p. 26. Para el deudor de una cosa
de géneQ iUefiLdo ^^^ h1y fRrz1 m1yor liber1RU1 distiD1 de l1 que se1 pWR1 fDr1 del comQWD: CARBONNIER. Droit
civil, obligations , cit., n.º 74. Cfr. O SPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , loc. cit.



su cambio, desde que reúnan las condiciones preestablecidas 313 ; y sobre los riesgos de las
cosas escogidas. Es obvio que aquí todo gira en torno de lo que haya de entenderse por
“concentración” de la prestación, que tiene que manifestarse con nitidez e irrefragabilidad,
como sería el envío de las mercaderías a su destinatario o su ofrecimiento real 314 .

71. “mora creditoris” y riesgo del género

El § 300 BGB dispone, como “efecto de la mora del acreedor”, que “[c]uando la cosa debida
está determinada solamente por el género, el riesgo corre para el acreedor desde el
momento en que entra en mora, por no aceptar la cosa ofrecida”. La diferenciación entre
prestaciones que el acreedor ha de recoger o buscar y aquellas que se le han de entregar o
enviar es de trascendencia en la tarea de puntualizar cuándo se concretó la prestación y, por
ende, poder apreciar fáctica y socialmente con precisión la conducta de una y otra parte a la
luz de los patrones del contenido prestacional 315 .

72. ejecución forzada

Para la ejecución forzada de las obligaciones relativas a géneros distintos del dinero, el
código de procedimiento civil autoriza al acreedor para exigir, junto con su entrega, el pago
de perjuicios tasados en una suma mensual estimada bajo juramento (art. 493). Señalada la
oportunidad para que el deudor los presente y obrando este de conformidad, el juez, delante
de la ausencia del acreedor o de su renuencia inmotivada a recibirlos, designará secuestre
para que se haga cargo de ellos y declarará satisfecha la obligación. Y si lo que sucede es
que el acreedor objeta la calidad de los bienes, el juez también procede a su secuestro hasta
cuando falle la objeción, previo dictamen de peritos, rechazándola y declarando cancelada
la obligación en todo o en parte, o acogiéndola y ordenando al deudor presentar los géneros
debidos, o pagar su valor, junto con el monto de los perjuicios (art. 499 c. de p. c.). No
prevé el código expresamente la ejecución in natura de estas obligaciones; sin embargo,
nada se opone, ni conceptual ni prácticamente, a que, en forma análoga a la ejecución
específica de las obligaciones de entregar cuerpo cierto (art. 499 [4] c. de p. c.), se proceda
a secuestrar los géneros en poder del deudor y a disponer su entrega al acreedor para la
satisfacción de la acreencia, quedando a salvo su derecho a la indemnización (moratoria)

316complementaria

IX. obligaciones pecuniarias *

313 Cfr. BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni, 1, cit., p. 250.
314 &RQ11 O^^^^^R^F~ Desgo de HOII ULFIMII de ODI] asUGLcionadRUWXrWDa G acreDV”  ESSER .

Schuldrecht, cit., p. 114. Cfr. BARASSI . Teoria generale delle obbligazioni , 1, cit., p. 250; MEDICUS . Tratado de las
relaciones obligacionales , I , cit., p. 99 . “A1e~ ^G^^^^D^^ no podrHQ deudor Qegar pérUda HdeteGHoGRU cosa,HD
provengDQe GerzaXayoDo PsoRUtuRo”:DV 246 c. c. de Brasil de 2001.  11

315 ^Q haDeLoQGho MUuRr HOII GHXGRUeedor,UWDenUHcabalDOpaDadoHos RUes comunicaQYtRacFedor para
que este los recoja, él debe solamente las cosas seleccionadas. Por consiguiente, el riesgo de la prestación es del acreedor, o
VHqueTXHuHOseGHXGpU la pérdOaEHUD^^^RUo cDtidadUeleGDnGa, sODeneRUeLeempRzFDQ S CHLECHTRIEM .
Schuldrecht, cit., Rn. 15 8, p. 8 1.

316 Cfr. M. GIORGIANNI . 7XelU dD ^R^HOR^FUHGlUWR^UH^ , en Rivista di diritto e procedura civile , 1975, p. 860, con cita de
casación francesa del 5 de junio de 1972.

* Cfr. T. ASCARELLI . Obbligazioni pecuniarie, en Comm. del codice civile a cura di SCIALOJA e BRANCA, 1.ª ed., reimpr.,
Bologna-Roma, 1971; H. ALEGRÍA y J. C. RIVERA . La ley de la convertibilidad , Buenos Aires, 1991; A. A. ALTERINI . El
reajuste de las deudas dinerarias mediante los intereses , en Revista Jurídica de la Asociación de abogados de Buenos Aires ,



73. naturaleza de la obligación de dinero

Una observación fundamental delantera a propósito de la obligación pecunia-ria es la de su
individualidad propia, distinta de las demás, en atención a la naturaleza misma de su objeto:

317	 318dinero , que muestra caracteres singulares . Mucho se ha discutido, sin que el debate
319pueda considerarse cerrado, acerca de si el dinero es o no un género , y más

n.' 3, 1992; ID. Desindexación de las deudas , Buenos Aires, s. d. (1996); O. ALVIAR. Los instrumentos de dirección
monetaria en Colombia , 6.ª ed., Bogotá, 1980; AA. VV. Indexación en el derecho argentino y comparado , Jornadas
auspiciadas por la Asociación Argentina de Derecho Comparado, Rosario, 1976, Buenos Aires, s. d. (1979);  AA. VV. Las
obligaciones dinerarias , III Foro nacional de derecho mercantil, Bogotá, 1987; C. D. BARRERA -TAPIAS . Las obligaciones en
el derecho moderno , Bogotá, 1995; B ONET CORREA. Las deudas de dinero , Madrid, 1981; J. S. B RANA et M. CAZALS . La
monnaie, Paris, 1997; J. CARBONNIER. Théorie des obligations , cit., Théorie de la monnaie, p. 15 y ss.; G. CARLI e F.
CAPRIGLIONE . Inflazione e ordinamento giuridico , Milano, 1981; F. CAPRIGLIONE . Moneta, en EdD ., Aggior. III , Milano,
1999; B. CARREÑO-VARELA. El tratamiento jurídico del dinero , en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia ,
n.' 317, 2000; J. CUBIDES -CAMACHO. Obligaciones , 4.ª ed., Bogotá, 1999; L. CURRIE. Moneda en Colombia ,
comportamiento y control , Bogotá, 1987; G. DE WENDY . Revaluación de deudas dinerarias , Buenos Aires, 1976; A. D I

MAJO . Obbligazioni pecuniarie, en EdD ., XXIX , Milano, 1979; ID . Le obbligazioni pecuniarie , Torino, 1996; J-P. D OUCET .
Lindexation , Paris, 1965; J. G. F LEMING. The Effect of Inflation on Civil Liability , en The American Journal of Compartive
Law, vol. XXX , 1982; G. FRANCO. La rivalutazione dei crediti pecuniari , Milano, 1992; F. FUEYO -LANERI . Corrección
monetaria y pago legal , Bogotá, 1978; G. GANDOLFI . La rivalutazione dei crediti pecuniari (nella prospettiva di una
codificazione europea) , en Scritti in onore di P. Rescigno , III , 2, Milano, 1998; L. N. GURFINKEL DE WENDY . Depreciación
monetaria , revaluación de deudas dinerarias , Buenos Aires, 1976; E. W. KEMMERER . Oro y patrón oro , trad. esp. de M.
SERRA MORET, 2.ª ed., Buenos Aires, 1959; B. INZITARI . La moneta , en Trattato di dir. commerciale e di dir. pubblico della
economia , dir. da F. GALGANO, vol. 6, Padova, 1983; B. INZITARI y M. C. MALINCONICO. Linefficacia della GI-1
determinazione degli interessi bancari mediante  “relatio” per mancanza di univocità e precisione dei criteri di riferimento ,
en Diritto della banca e del mercato finanziario , Padova, 1992; B. INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, Padova,
2000; R. LIBCHABER . Recherches sur la monnaie en droit privé , Paris, 1992; V. LOJONACO . Aspetti privatistici del fenomeno
monetario, Milano, 1955; R. LÓPEZ CABANA. La convertibilidad de la nueva moneda nacional, en Libro Homenaje al Prof.

Félix A. Trigos Represas , Buenos Aires, 1993; F. A. MANN . The Legal Aspect of Money , 4.a ed., Oxford, 1982; A. MERINO

GUTIÉRREZ . Alteraciones monetarias y obligaciones pecuniarias en el derecho privado actual , Oviedo, 1985; L. MOISSET

DE ESPANÉS , J. MOSSET ITURRASPE y C. F. TORRES. El desagio, Santa Fe, s. d. (1985); L. MOISSET DE ESPANËS , R. D.
PIZARRO y C. G. VALLESPINOS . Inflación y actualización monetaria , Buenos Aires, 1981, W. NAMEN VARGAS .
Obligaciones pecuniarias y corrección monetaria , en Revista de derecho privado , Universidad Externado de Colombia, 3,
Bogotá, enero-junio 1998; F. N AVIA ARROYO. Obligaciones dinerarias y corrección monetaria , en Externado, Revista de la
Universidad, 1, abril, 1984; NUSSBAUM . Money in the Law National and International, Brooklyn, 1950; A. R. NUTA, A.
BELLA y R. F. NAVAS . Obligaciones dinerarias, Buenos Aires, 1994; E. N UZZO . Rivalutazione e conguaglio monetario , en
EdD ., Aggiorn. I, Milano, 1997; A. O RDÓÑEZ ORDÓÑEZ. El incumplimiento recíproco del contrato y la corrección
monetaria, Bogotá, 1992. M. P ÉDAMON . Lor au regard du droit , en Mélanges offerts à R. Savatier, Paris, 1965; E. QUADRI .
Danni nelle obbligazioni pecuniarie , en Questioni attuali di diritto privato , Napoli, 1992; ID . La riforma del saggio degli
interessi legali , en Scritti in onore di P. Rescigno, III, 2, Milano, 1998; L. F. RESTREPO URIBE . Las obligaciones pecuniarias
frente a la inflación, Bogotá, 19 84; G. S OUCI . La especificidad jurídica de la obligación de pagar una suma de dinero , en
Revue trimestrielle de droit civil, Sirey, Paris, 3, jul-sept. 1982 (trad. esp. en Externado, Revista de la Universidad , 2,
Bogotá, agosto, 1984); G. STAMMATI . Moneta, en EdD ., XXVI , Milano, 1976; TRASBOT . La dévaluation monnétaire et les

contrats de droit privé , en Le droit privé français au milieu du XXe siècle , Études offerts a G. Ripert , II , Paris, 1950; G.
VISINTINI e A. DI AMATO . La valuta , en Trattato di dir. commerciale e di dir. pubblico della economia , dir. da F. GALGANO,
vol. 6, Padova, 1983; J. W EATHERFORD . The History of Money, New York, 1997; A. YORAN. Solutions judiciaires et
lpgislatives aux consequen ces de l ‟inflation sur le droit de la respónsabi itp , des contrats et de l ‟enrichissement sans cause ,
General report, XI Congreso internacional de derecho comprado, Academia Internacional de Derecho Comparado, Caracas,
1982.

317 “Sylo en tiempos histyricos pecunia pasó a indicar prevalecientemente el dinero o, menos frecuentemente, el patrimonio en
sentido económico. La explicación usual del término es la de que deriva de peccus (-oris), mediante una generalizacion de la
palabra que indicaba el ganado, la mayor riqueza en los tiempos primitivos. Pero el estudio de la etimología indoeuropea
peku, en sus aplicaciones en el ámbito indo-iraniano, itálico y germánico, indujo a BENVENISTE (Le vocabulaire des
institutions indo-européennes , 1 [1969]), a sostener que el primer significado de pecunia fue precisamente el de patrimonio
mueble (tomando patrimonio en el sentido económico de riqueza); lo que, de ser cierto, confirmaría aún más nuestra
reconstrucciyn”: GUARINO .  Diritto privato romano , cit., p. 43 1, nota 42.2.3.

318 SAVIGNY hizo referencia a “la calidad casi misteriosa que separa al dinero de las demás cosas del mundo”.
319 Por lo general la doctrina da por sentado que la de dinero es una obligación de género. L ARENZ . Lehrbuch des Schuldrechts ,

I , cit., § 13, III , rechaza de plano esa posibilidad: “La obligaciyn de dinero  no es ninguna obligación de género  [ ... ] La
obligación de dinero no es obligación de cosa y por ello, tampoco es obigaciyn de género, ni „obligaciyn de valor ‟  en el



recientemente se ha enjuiciado la consideración pacífica de la obligación pecuniaria como
de dar una cantidad de dinero 320 . Ya SAVIGNY advirtió las diferencias entre una obligación
genérica cualquiera y la obligación dineraria, enderezada esta a la obtención de “un
determinado valor” representado o incorporado en la suma debida, con la necesidad de
verificar “si el contenido de una deuda de dinero ha de tomarse en el sentido del valor
nominal (Nennwert), del metálico (Metallwert) o del corriente ( Courswert) de la suma
expresada en el negocio”, con respuesta en favor del valor corriente al tiempo del negocio.
La diferencia entre la obligación de género y la obligación pecuniaria se suele resaltar
haciendo presente que en aquella el deudor debe tantas unidades de bienes de una
determinada calidad: la señalada en el título, la resultante de la destinación de aquellos y,
en últimas, una a lo menos mediana, cosa que no es concebible en materia de dinero 321 

; y
agregando que una concreción del “género” dinero es dable, en cuanto a singularizar la
moneda de un Estado (p. ej., dólares norteamericanos, yenes, marcos, francos franceses,
suizos, belgas) o de una unidad político -económica (euros), en operaciones de comercio
internacional (transferencia de bienes, prestación de servicios, mutuos, seguros, transporte,
franquicia), que son las verdaderas obligaciones en moneda extranjera, contrastadas con
aquellas otras en las que se utiliza la divisa en operaciones domésticas, simplemente como

, 322instrumento de salvaguarda o de “corrección monetaria'

74. importancia de las obligaciones pecuniarias

Obligaciones de dar una suma de dinero, obligaciones pecuniarias, obligaciones dinerarias:
de todas estas maneras se denomina a aquellas obligaciones cuya prestación consiste en

sentido de que para establecer la magnitud de su poder adquisitivo sea determinante el „valor intrínseco ‟ del dinero. Es más  1
normalmente la obligación de dinero es obligación de una suma o de un importe , eso esque en razyn del „principio
nominalista ‟  s deberá satisfacer solamente una cantidad aritmética, el determinado importe monetario , correspondiente al
valor nomnal”Así, DI MAJO .  Obbligazioni pecuniarie , cit., n.º 2. Cfr. versus FIKENTSCHER . Schuldrecht, 6.a ed., Berlin-
New York, 1976, § 29, I , 1; BLOMEYER. Allgemeines Schuldrecht , Berlin-Frankfurt a. M., 1953, § 13, I, 1. Con algunas
divergencias: ASCARELLI . Obbligazioni pecuniarie , cit., n.º 17 y ss.; ESSER und S CHMIDT . Schuldrecht , I , 8.a ed., Heidelberg,
1995, § 13, II , p. 227 y “Las obligaciones de dinero son deudas de géne o de una clase especial”: S CHLECHTRIEM .
Schuldrecht , cit., Rn. 165, nota 45, p. 84.

320 Agudamente advierte LARENZ . Lehrbuch des Schuldrechts , I , cit., § 13, III , que “Quien debe una suma determinada de dinero,
ha de proporcionar al acreedor la posibilidad de disposición del valor patrimonial incorporal de la obligación, expresado en el
importe nominal de esta”; e INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 9 , advierte: “el contenido sustancialmente
abstracto de la prestación objeto de la deuda pecuniaria: atribución de la titularidad de una determinada cantidad de unidades
monetarias (suma de dinero), que en virtud de la referencia a una unidad ideal de cuenta monetaria, expresa en sus múltiplos
y ubmúltiplos el valor de cambio y el poder de adquisi iyn propio de cada unidad”Cfr MANN. The Legal Aspect of
Money, cit., p. 70 y ss. SOUCI . La especificidad jurídica de la obligación de pagar una suma de dinero , cit., n.º 27 y s., pone
de presente que “[e]jecutar una obligaciyn es pagarla [..] [y que] El pago de una suma de dinero puede darse según técnicas
jurídicas variables, independientemente de toda dación en pago [ ... ] Algunas de estas técnicas jurídicas permiten por sí solas
calificar la obligación como obligación de dare o como obligación de facere; otras técnicas no bastan para dicha
clasificaciyn: son indispensables otros elementos de apreciaciyn”“La doctrina se encu entra frente al problema de si aún es
posible incluir la deuda de una suma de dinero en el ámbito de las obligaciones de dar, y particularmente de dar cosas
genéricas, o si una desmaterialización tan profunda de los atributos físico-materiales del dinero impone ahora un
planteamiento totalmente nuevo, incluso en la construcción jurídico- sistemática del feny meno”: INZITARI . Profili del diritto
delle obbligazioni , cit., p. 8. Cfr. STATHOPOULUS . Modern Techniques for Financial Transactions , cit., p. 2 y ss., a propósito
de las “técnicas modernas” de pago de dinro : “tarjetas de crédito”, “pagos e lectrynicos directos”, chip cards , smart cards .
En cas. de 7 de mayo de 1924, XXXI, 2 , la Corte indicy que “Es obligaciyn de hacer y no simplemente de pagar una suma d e
dinero, la que contrae un banco consistente en transferir telegráficamente un giro a otro banco del exterior”.

321 Cfr. Sentencia de Sala Plena, 25 de febrero de 1937 (constitucionalidad de leyes y decretos sobre pago de deudas
pecuniarias), XLIV , 621 . “No se deben monedas o billetes de calidad [a lo menos] mediana”: SCHLECHTRIEM . Schuldrecht ,
cit., Rn. 165, p. 84 y s.

322 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn., 165, p. 85.



323dar-entregar (transferir) una cantidad de unidades monetarias , y que son, sin duda, las
más universales y frecuentes de todas 324 . Es inusitada la obligación surgida de
responsabilidad “contractual” o “extra-contractual” cuya prestación no consista en pagar
una suma de dinero (obligación resarcitoria), correspondiente al valor de los daños y
perjuicios sufridos por la víctima demandante; íntegras las obligaciones derivadas del
enrique-cimiento sin causa son pecuniarias; así mismo, las más de las obligaciones nacidas
de hechos jurídicos varios (“ley”), por no decir todas (p. ej., alimentos, contribución al
cerramiento en el lindero común, cuota de gastos y expensas comunes en propiedad
horizontal); y en lo que respecta al negocio jurídico como fuente de la relación crediticia,
ha de observarse que la más abundante de las obligaciones, casi que indefectible, es la
pecuniaria. Sin ir más lejos, es inusitado el contrato que no la contiene, cualquiera que sea
el nombre de la prestación: precio, porte, canon, prima, tasa, regalía. A lo que se agrega lo
ya anotado repetidamente en cuanto a la exigencia de que la prestación que no sea pecu-
niaria ha de ser, indefectiblemente, apreciable en dinero ( infra n.º 177), a fin de asegurar la
efectividad del deber del deudor (perpetuatio obligationis ) por medio del subrogado
pecuniario del débito primario, que, como se sabe y se ha repetido, es la vía más socorrida
para asegurar la satisfacción del interés del acreedor en caso de incumplimiento del deudor,
así sea indirectamente.
En fin, han de resaltarse la importancia y la magnitud desbordadas de la actividad
financiera en el mundo actual, con multitud de operaciones, todas en dinero, muchas con el
empleo de nuevas figuras negociales (atípicas), a lo largo y ancho del globo, a toda hora,

325con infinidad de actores y agentes . Sin embargo de lo cual, curiosamente, es exiguo el
número de preceptos con los que los códigos regulan el funcionamiento de esta clase
singular de prestaciones; apenas atienden a lugar del pago, intereses, pago en moneda
extranjera, y pare de contar; al paso que abundan las disposiciones administrativas
reglamenta-rias de los servicios de las entidades financieras.

75. definición de moneda

Moneda, dinero, plata, pecunia . Acá, para comenzar, interesa señalar qué e, pero, sobre
todo, cuáles son sus funciones y, por lo mismo, sus proyecciones económicas, financieras,
crediticias, en lo que corresponde al derecho de obligaciones 326 . La definición de “moneda”

323 6HsiVUXb-a IdoEO^QGR I GHDWW IeroQ Io Vsta Ite Ge e- pagHU -as11ob-igaciones pecunia-rias, en especial las de
cantidades abultadas, raramente se hace en billetes y monedas, sino, de ordinario, por medio de cheques, remesas, abonos en
cuenta, transferencias electrónicas, por razones de comodidad, pero, ante todo, de seguridad.

324 YDI1^^-^O^^^ I dypagGH Ia DDUdeXi Iero,VoPDí deHr-G --e Ia -Rvida, eUu IDVpeGHdLsop-o vit a-OH^ D ^O^^^^^ I de
u IaD^ R^O^ IDe ya c-ase eHoD IiprOe IV e I -V dRP Itas UDas de- HreHo y puVe adquWLDi- rostroU: S OUCI . La

325
 especificidadjurídica de la obligación de pagar una suma de dinero , cit., n.º 1.

Gráficas y dicientes las metáforas de K. D UDEN . Gestaltwandel des Geldes und seine rechtliche Folgen , 1973, p. 9, citado
por INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 21 11^-^ ^D^^-^^^^ IXe-Di IerQ IoGs ya -aL^^^UR IQR-aRVDiga
que traslada, acumula, divide innumerables trocitos (de dinero) moviéndolos de un lugar a otro, sino, mejor, la de un molusco
enorme que sin interrupción contrae y expande su cuerpo, en una dirección o en otra, alargando y moviendo sus tentáculos en
un movimiento continuo, manteniendo siempre el cuerpo estrechamente ligado a la unidad de los aparatos y de la
RU^ I^^L^^ I ba IcarE”

326 “3rR-eDasD-es WDo -a po-íRP Do IDarS, - a oferta monetaria, la cantidad y la sanidad de la mo-neda, no le conciernen al
jurista, más interesado en los planteamientos de los economistas en razón de los cuales, cuentas bancarias, giros postales,
bonos, giros bancarios, letras de cambio y cheques son considerados como moneda, y bien podrían ser tratados legalmente
coDRDo IQa,G I u I H IteXQespRQ- coDoRs e-Ve -a “Do Ieda P IcariV ^ monnaie scripturale , Buchgeld) [...] [Empero]
Di- I^^U^i IstruDe IW IegoQW-eV e DMs poEe- VtadoP IWL -o mismo que crédito, y el derecho monetario no es
idéntico al derecho de crédito. [Aunque] De un lado, los abogados fácilmente admiten que para los economistas el dinero
bancario se tiene, incondicionalmente, por moneda. Pero, de otro lado, los economistas han que reconocer que para casi todos



o, más bien, la puntualización de su concepto, es fundamental, universal, individual y
colectivamente, por múltiples razones. ¿Definición económica, definición jurídica,
legal?327 . Ningún ordenamiento da respuesta conceptual, pero todos se ocupan —a veces
hasta la exageración— de su disciplina 328 . La moneda es un “bien”, un “bien mueble”, una
“mercancía ”329 , sólo que trasciende su identidad como tal: del valor intrínseco del metal se
pasa al factor “confianza”, y en oportunidades al de “impo-sición” (del curso legal al curso
forzoso), representativo y destinado a pasar de mano en mano (“medio circulante”).
“Moneda es todo aquello que sirve o funciona como instrumento de cambios”. De la
moneda de cebada, pasando por la de ganado, siguiendo con la metálica (“monedas”), se
llega a la de papel (“billetes”): real, estatal, bancaria, también superada por el dinero
electrónico, de todos modos con un carácter de “documento” con sello, respaldo e imperio
de un Estado o de una unión estatal330 . Pero la moneda es un símbolo antes que nada, o
dicho con algún acento filosófico: una creación cultural 331 , cuya trascendencia económica y
política es inconmensurable.
Valga indicar que el sistema de Unidad de Poder Adquisitivo Constante —UPAC— fue creado
por medio del Decreto Extraordinario 677 de 1972, complementado por el 678 del mismo
año, el 1229 de 1972, el 1269 de 1972, el 1227 de 1990, el 1730 de 1991 y el 663 de 1993,
y reglamentado por los decretos 1730 de 1991 y 663 de 1993, así como que a partir su

los abogados, por principio, el dinero bancario es moneda solamente con el consentimiento, expreso o implícito, del
acrU FDrG MANN . The Legal Aspect of Money, cit., p. 5 y ss.

327 Resulta del mayor interés la discusión acerca de las diferentes perspectivas disciplinarias del derecho y la economía acerca de
O F^^G^R^Q Fel FinerDGUna fDrmaHeROla Fe exprRUPla s Vun FaLs ^D FGHD est¡UDVDrma FDD Dr lDUpQGDs Felv ectDr  11
financiero, incluyendo el banco central. Las diversas formas de medir el circulante (M0, M1, M2 y así sucesivamente)

328
 difieren entre sí porque inclu- \HQ FIGLVWLQ"VLIHQWLGDGHVLIDLQDQ FLHUDD LI FLIGLVWLQWRVLIWLSRVLIGIH

Como quiera que muchas veces los problemas financieros (económico-político-monetarios), que de ordinario son complejos
y de manejo difícil, se agravan súbitamente, que su atención es reclamada clamorosamente y con apremio, y que tienen
resonancia y repercusiones enormes, incluso en el ámbito internacional, ha sido y sigue siendo socorrido por parte de los
gDbieHDs acu FirD lDGpD FerD FO“VgenRaHD FeVemergencU” (^^F^^^^^^^GH^DW^^U^Hs figura qu0DzDWingrHD al
voca-bulario constitucional colombiano con la reforma de 1968 y que se asentó en él con ámbito ampli a FDR^^D^ heUDsYO
pHUWa FDED Fel Dr Fen ^^D^^^RDsDQal H^^D^^^^^D^^ enVRFL 215 C. P. de 1991, norma que contiene diez incisos y un
Wr¡grafD”R Instrum~UXq~agOgDODs pD FereV Fe ^ F^UH^^QgenerV F SRGcDnDmía G(^^^  334 [1] C. P.), que se
traducen en intervención (ibíd., 2), para la cual, a más de la ley (art. 150 [3, 13 y 19 : b F^\11 ^@^ ^^ F^^ las “facuH FLW
HtWDr FRUGsQDUL^^ F^^D Fe laUeVbGH (WH 150 [10]), que continúan siendo otorgadas con abundancia y largueza; y
pDr últimDWlDs pD FeOR Fe ^^R^HUR^ cDncreta FDWa ^YHaFLi Fa FesRQan~^R^¡^^ ^ Oegura FDrDyWuYqGD DHa
UHODna FaQDnG)manejD, aprDveDaHentD ^^^^U^Y FeKDsPeHrsDs FeH^^L^^^HU (ayQ 335 y 150 [8] C. P.). A lo cual
concXUnpDr DtraRUte, lDs pD FerDUDbHanDO FeVBancD FUlHRepúbEHUcDmDVancHOnt%l, cDn fuGiDnO Fe “HtDri Fa F
mDnHWa,U^^^^^^^^DPre FitULD (arts. 371 a 373 C. P.; Ley 31 de 1992). De donde se siguen la coincidencia de funciones,
poderes, autDri Fa FeG y RVarie Fa F FeOYDU FHnDrmasGHti FODDbrVel puntD Fe “mDne FY UWD FaDVs VpresiDneHy
manifestaciones, con riesgo, a veces incurrido, de ser contrastantes o repe-titivas o fuera de la órbita de competencia
constitucional y legal de aquellas. Y para hacer mayor el conflicto y la consiguiente inseguridad jurídica, la Corte
CDnsVWiD"^^R^DO suY^^Q^^^^^ Fe VXérpretUeDlLivD Dmn ipDtWp” FeHWD^^H^^^^^^ (^Y 241 C. P.), cuyos
WllDsRacen D¡HQD WDsQVzW Fa cDnsFtuciDnaA (^^D 243 C. P.), con ejercicio asiduo y resultado oscilante de tales
poderes en materia de normas de índole monetaria y financiera (cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-700, de 16 de

329
 septiembre de 1999, y C-955, de 26 de julio de 2000).

Y cuyo valor propio, naturalmente no escapa a las vicisitudes de la ley de la oferta (M 1, M2  y la Fem an Fa, y FeGuyD “varG
cDn 11 cDyuntRXQD^^^^^^^ FElRalDr FeD FinerD es eDO Fi FD pDr lDs ecDnDURasRDmD QWHaG Fa FR^^^RU^^ SeVupDne
(aunque la relación es variable) que esta se deteriora cuando la oferta de dinero crece más velozmente que la demanda, para
fines tales como las operaciones del tráfico y el mantenimiento de liquidez de los agentes económicos.

330 “DDXmentD”, FentrD Fe uU ^^G^^^^ amplia, cual aparece ya en el art. 251 F Fe GH11 S ̂ ^^ F general, tD FD D^^^ D
UHeUnVtivD D FWlYRiv D...” YFnDuDtDL R presencia Fe Esta FD, cQWsDb DaníaD mDnDpDHD han simbD0za FDW
moneda acuñada y el billete, valga observar el advenimiento de una moneda única, primero virtual y real a partir de febrero
de 2002, el euro, resultado del avance de la Unión Europea en materia económica y política (Tratado de Maastricht, febrero
de 1992 ), que nDHpeQenece” UningúnFWa FD en paQicQar (“W Fi o de cambio y de pago autorizado o adoptado por el
EsW FDGcDmD me FiDHPculLte suyD”).  11

331 , O&X¡011 R natuDOQDWXsDO FeDO^^^WD FVcFD c DmD ^ moneyfflff^Qe prUuH~9 MANN, para responder que
“ Fifícilmente la teDría ^^D^^^^^^ le presta una asistencia cDnsistente al abDga FD”: The Legal Aspect of. Money , cit., p. 5.



entrada en vigor y hasta cuando la Corte constitucional declaró la inconstitucionalidad
sobrevenida de aquel332 , complementada con la de las normas del Estatuto orgánico del

333sistema financiero “que estructuraban el sistema UPAC” , se sucedieron distintas formas de
fijar y liquidar la corrección monetaria.

76. funciones de la moneda

Dentro de las funciones de la moneda se señalan las de instrumento de cambio, o sea medio
de determinación de los precios y de medición de los valores, uni-dad de cuenta, medio de

334acumulación de riqueza, instrumento de pago , funciones que resaltan más, en la medida
en que desapareció la relación entre la unidad monetaria y el valor intrínseco de la moneda
físicamente considerada: obligación de suma de dinero ( die Geldschuld ist
Betragschuld)335 . A lo cual es procedente agregar que el dinero como tal, al margen de las
especies moneta-rias, se convirtió merced a sus atributos, comenzando por su liquidez y
volati-lidad, y no obstante su indefectible desvalorización, en una “opción patrimonial”: la
de la “disponibilidad monetaria”, de la mayor importancia, si se quiere, mayor que la del
llamado “sector real” 336 , esto es, de los bienes inmuebles y muebles corporales, agregando a
su función de medio de evaluación de la riqueza el ser de suyo expresión directa de esta,
difícilmente encuadrable dentro de las categorías habituales de derechos patrimoniales,
representada en títulos o certificados bancario 337 .

77. la moneda como instrumento de cambio

Se destaca como función de la moneda 338 , ante todo, la de instrumento de cambio , vehículo
para la intermediación. Dijérase que esa es su razón de ser. De otra manera no se podría dar
el intercambio de cosas y servicios. La observación del trueque y la permutación y su
comparación con la compraventa permiten sopesar ese significado y esa función del dinero:
medio de cambio . De la moneda surge la figura de “precio”, presente en toda operación
jurídica patrimonial339 . Aquella, por eso y para eso, es un instrumento de medición del
valor de cambio de los bienes y servicios, un medio de valoración de los precios . Quepa
indicar que el ordenamiento en varias oportunidades se vale del dinero como medio de
apreciación de bienes, al margen de cualquier cambio: p. ej., para proceder a la partición de
bienes comunes entre los asignatarios o copropietarios (arts. 1392 y 2338 c. c.), para juzgar
si hubo o no lesión enorme en la enajenación de bienes raíces (art. 1947 c. c.), para
determinar el monto de los perjuicios en materia de responsabilidad civil (arts. 1613 y ss.,

332 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-383 de 12 de mayo de 1999, IV , 399 a 427.
333 Sentencia C-700 del 16 de septiembre de 1999, sin publicar.
334 ^O diULoHURhoy eUHa fo rma de papel moneda desprovisto de valor intrínseco e inconvertible. En otras palabras, consiste

eU uUa IIera ^HUD^U^ XyaL^II^U^^^U es puraIIeUVLdeal. Las piXaDII^ -netarias (billetes o moneda fraccionaria)
constituyen solamente la representación simbólica en múltiplos y submúltiplos de esta unidad ideal de medida, establecida
UDFURQDUtHUacioUalIIeUteD INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 8.

335 INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, loc. cit.; ESSER und SCHMIDT . Schuldrecht , cit., p. 133.
336 /DO^^^S^^^U “sQtor reaFWeUrdiUMoM Ga eU UGLQDUaR^^U^II^XVoU HQig UiDcado YMUDWXpDductiRs Uo

financieros.
337 Cfr. INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 26.
338 STAMMATI . Moneta , cit., n.' 1, p. 147 y s.; SOUCI . La especificidad jurídica de la obligación de pagar una suma de dinero ,

cit., n.' 5.

339 &aUoU,QletepHIIa, regaSULPUorarU, sDOto, salaKo, RU^ eULRIotrasacOGoUes VUguDUsRe “precQ”, rHQWUa la
contraprestación dineraria de la de un bien o un servicio en determinados contratos.



2341 y 2356 c. c.).

78. el dinero como unidad de cuenta

Lo dicho a propósito de la necesaria apreciabilidad de las prestaciones en di-nero pone de
manifiesto esta función de la moneda como unidad de cuenta . Sin por ello descartar la
posibilidad de una moneda “ideal”, “imaginaria”, “virtual” o “fantasma” 340 , que sirva de
común denominador para agilizar el comercio entre economías que emplean monedas
diferentes. Igualmente, el dinero sirve como medio de acumulación de poder adquisitivo .
Es poder de riqueza , un poder patrimonial ( eine allgemeine Vermögens Macht), es “poder

,341de compra' , como manifestación de aquel. Si se piensa en la apreciación de un
patrimonio, se dirá que asciende a tantas unidades de medida o de cuenta; pero si se
discriminan los integrantes de él, se verá cuántas unidades muestra “en contante”, que le
dan al titular un poder de adquisición, y que son resultado y expresión de una acumulación
de riqueza. En fin, la moneda es un instrumento de pago de obligaciones diferidas, esto es,
que sirve no solo para el pago de contado, sino también para el futuro (liquidez y
liquidabilidad). Acá es oportuno destacar que los títulos-valores de contenido crediticio por
excelencia: letras, cheques, pagarés, versan necesariamente sobre dinero (orden o promesa
incondicional de pagar una cantidad determinada de él: arts. 671 [1], 709 [1 .'] y 713 [1 .'] c.
co.). Ello impone pensar en la permanencia de los valores (precios), o mejor en la
importancia de que la moneda mantenga su “valor” (estabilidad y convertibilidad) y, por

342ende, su poder liberatorio intrínseco . Todas esas funciones, sin que importe en qué orden
se las enuncie o su jerarquización, ponen de presente la naturaleza y el servicio sociales del
dinero.

79. el dinero como instrumento de pago

En lo que respecta a la moneda como objeto que identifica y caracteriza multitud de
prestaciones, en su estructura y en su desempeño, interesa señalar primordialmente su
función como medio de pago, con poder liberatorio, en principio exclusivo. En esa
dirección, ha de anotarse la pluralidad de monedas y de indagarse sobre la legitimidad de su
respectiva utilización para operaciones internas, el cubrimiento de la moneda nacional y su
poder liberatorio.
La historia de la moneda (y de las monedas) es riquísima en expresiones de competencia
entre los poderes políticos y económicos, de imposiciones y defraudaciones por parte de
ellos, de envilecimientos veloces y mayúsculos de la moneda o de su poder adquisitivo,

343hasta las experiencias de la segunda posguerra , los empeños de alcanzar una estabilidad

340 Cfr. NUSSBAUM . Money in the Law and International , cit., p. 39; STAMMATI . Moneta , cit., n.' 1; DI MAJO . Obbligazioni
pecuniarie , cit., n.' 3.

341 SAVIGNY. Obligationenrecht, I, p. 405, citado por M ANN. The Legal Aspect of Money , cit., p. 26 y por DI MAJO .
Obbligazioni pecuniarie , cit., n.' 2, fue el primer jurista en ocuparse de esta función del dinero, dicho sea de paso, con una
posición antinominalista.

342 El derecho a la estabilidad monetaria es un derecho fundamental del ciudadano, y el mantenimiento del valor de la moneda es
uno de los deberes primordiales del Estado. La Constitución de 1991 prevé al respecto, en un precepto de naturaleza
reglamentaria (art. 373) y sin mayor com p[1VmisVV^^^ EstadV(VV[1DGe[1mediV del BancV"H RRLIblica( ve%[1á pV[1 el
maQWHiLtV dQlWRpGHad DquiDtiD LGDmVneGTX

343 &Vn an D[1iV[1iHULRaL[1D ^^^[1^^O^ el mecanismVUeVL^Q^^^^0^^ inte[1naLVPRdeGdine[1V e[1DELOmDVL^^^[1^^ V[1VT(
que funcionó relativamente bien en tiempos de paz. Sin embargo, su ope-ración dependía de la libre convertibilidad, que



mínima de las distintas monedas (economías), “un orden monetario internacional”,
mediante la asunción de compromisos monetarios básicos por parte de los Estados, uniones
monetarias, áreas monetarias, la creación de organismos internacionales monetarios y
financieros (Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial) y reguladores del comercio
internacional (GATT, OIC), con todas las debilidades y vicisitudes propias de tales
mecanismos y organismos, sin perjuicio de avizorar, pensando en las “nuevas fronteras del
poder monetario”, la posibilidad de “formas [alternativas] de conciliación entre soberanía

, 344nacional y transferencia del poder monetario a un organismo supranacional'

80. la depreciación monetaria y reacciones frente a ella

Bien puede afirmarse que a lo largo de la historia se ha producido un descenso sostenido
del poder adquisitivo de todas las monedas (“degradación monetaria”); pareciera este

345proceso la expresión de una ley de la “gravedad económica” , independientemente de las
caídas resultantes de las crisis económicas, de que abundan los ejemplos de días recientes y
contemporáneos en distintas latitudes y longitudes, cuyos efectos son devastadores y
resistentes a las medidas recuperatorias. Inflación, devaluación, son otras palabras para
mostrar el hecho de que el dinero se ha depreciado: las cosas, entre ellas las divisas
extranjeras, valen más y la moneda respectiva vale menos 346 . El ideal de una moneda sana y
estable y, más todavía, el derecho a ella, parece relegado por la esperanza de que sus caídas
no sean tan bruscas y aceleradas. Y como es natural e inevitable, la gente se ha valido de
numerosos mecanismos para resistir y protegerse del efecto malsano de aquel o aquellos
fenómenos: ha acudido sucesiva o alternativamente a las estipulaciones de pago en “patrón-
oro”, “moneda dura”, “escala móvil”, “índices (varios) de precios” ( indización),
“corrección monetaria”. A tiempo que el Estado (los sucesivos gobiernos) reacciona
análogamente, pero a la inversa: prohibición de estipulaciones patrón oro 347 o moneda dura,
exclusión del curso de monedas extranjeras, imposición del curso forzoso de la moneda
nacional y de su poder liberatorio a su valor nominal (nominalismo) 348 .
Movimientos contrastantes cuyo resultado contingente se expresa, entre otras
manifestaciones, en el monto de la tasa de interés, y que colocan al derecho, ante todo a la
jurisprudencia, en dificultades y predicamentos mayúsculos, que la han expuesto
alternativamente a reproches de ceguera ante la realidad económico -financiera,

desaparece cuando los Estados deciden hacer uso de su soberanía monetaria (cfr. K EMMERER. Oro y patrón oro , cit.). La

344
 imposibilidad de volver al patrón oro fue una de las causas de los acuerdos en la Conferencia de Bretton Woods (1944).
 CAPRIGLIONE . Moneta , cit., n.º 1.

345 ^^ P^ S^^^^ P^L^ P co Pti P ua SeQW SQX SguGHiva SeRaHo Pe SGT P u PLme Si Sa g e PHa me Pte RQmpG P Si SaH PtreXQ 2% y el
15% anual, constituye un fenómeno normal en las economías contempo-U P^H^VTRIMARCHI . Istituzioni de diritto privato ,

346
 n.º 29 1, p. 403.
 ^O EsV So, G mo S Dicar el Glor Se U mo Pe SacamUa G P mO el vRQH^^ P^^^^D Se lD ^^VL^^^ PLas S^^^ ^ iaciones  1

mo PHWDUuDVvaV SFHVúYmos añH ha P Vusa SWu P SesajusteRrofu P SQ: ^^  RIPERT . Le declin du droit , Paris, 1949, n.º
60.

347 No obstante lo cual, la propia ley, en varias hipótesis es la que por razones no valederas, ha fijado el valor de la prestación en
oro, o señala un cifra tope, en oro, a la discreción judicial para determinar el monto de prestación indemnizatoria: arts. 875,
1835, 1886 [2], 1887 [2] y 1889 [1] c. co.; 196 [1] y 107 [1] c. p. de 1980. En cambio, el art. 97 c. p. de 2000 (Ley 599),
S^^^XV^^ P ^^^^^^^ PHo P el SQo SRiva So Se G co P SucRUu PibleRl juH p o Srá señQGX~^ P SX P^^^^^^ P^ u Pa suX
eguXaY Pte, e PWo Pe Sa Pa0o Pa~D milDaLRoDmí PimoDVWDs me PsuaVs”O^ULCo Psejo Se RV SOH^^^^^ P TePeQ
Sentencia de 3 de septiembre de 2001.

348 DI MAJO, en Obbligazioni pecuniarie , cit., n.º 1 ^ seVla gue ^^^ bX P la ma PEbraQstOD máDQo Sifica Sa ‟HV~0^^ P
autWRUL SeDULr SGlHmo Pe SO\ Sel Go SeODbePRrioG Se la mo Pe Sa gueRG PUcuOoEHal, Po  menos conocidas son otras
„ma PiobrEUgueIa P SHa SiDQli Pa SeOD cGbiFL POr PaDo Pales aOR^^ P^D^E^ P Se lLQWHos Se mRQ POH \ sDviOos ,
\ aDOroveUamH PK Se LHplWRlíGparaOi PesSmpVYDO”.



insensibilidad, sentimentalismo, y de ser vacilante y oscilante, menesterosa de apoyo en
soluciones extranjeras no siempre pertinentes. ¿Cuál la legitimidad y cuál la licitud de
aquellas cláusulas? ¿Qué decir del surgimiento de monedas paralelas por iniciativa del
propio Estado? ¿Habrán de tratarse todas las relaciones crediticias pecuniarias con el
mismo criterio, o cabe hacer distinciones y en razón de qué? Las incógnitas irresolubles y
ago-biantes siguen siendo cómo vivir en medio de la inestabilidad monetaria 349 y cuáles
han de ser la posición y el papel del derecho y de su operador en dicha endemia, como
quiera que no sería aceptable que este asumiera una actitud de fementido cultor de la
“juridicidad”, de espaldas al conflicto social o diciendo atenderlo con sus abstracciones y su
“lectura” (rectius, interpretación) del texto constitucional; como tampoco sería de recibo
que el jurista, ante todo el iusprivatista, se hiciera de lado para darle paso a la
macroeconomía, devota de la “globalización” y desentendida del modo de ser singular de
cada pueblo, acá, del nacional y de los principios jurídicos, si que también al
constitucionalismo económico, poco sensible al valor de la seguridad del tráfico.

81. composición del interés y corrección monetaria. el interés como compensación

En fin, una observación, elemental pero de grande alcance, en lo que atañe a los
componentes y a la función de los intereses. Si se pregunta qué factores influyen en la
formación del interés y en las fluctuaciones de la tasa, la respuesta es bien sencilla: el costo
puro del dinero, el riesgo de la operación y la depreciación monetaria (c + r + d). La ley de
la oferta y la demanda pesa sobre el costo del dinero, como también sobre el nivel del
rendimiento de otras inversiones (acciones, bonos, papeles de interés fijo); el riesgo de la
clase de operación, el derivado del término al que se pacta y el individual, igualmente
afectan la tasa de interés; en fin, y esto es importante subrayarlo, el índice de depreciación
se traslada a la cuota de interés: por ese medio el prestamista se protege preventivamente de
la desvalorización calculada o temida (o inclusive resulta protegido, como en los eventos de
intereses compensatorios y, en especial, en el de los moratorios legales). En la
determinación de la tasa de interés, indefectiblemente está presente el índice de
depreciación de la moneda. En otras palabras dicha tasa refleja e incluye ese factor. Ello
quiere decir que a las funciones propias ordinarias del interés: retribución del disfrute del
capital y compensación del riego de este, se añade la de compensar la devaluación

350monetaria . Por eso mismo no es dable liquidar el valor de una obligación
incrementándolo con reajuste monetario e intereses a la vez, como quiera que aquel está

351incluido en estos

349 Así, STAMMATI . La moneta, cit., n.º 33 . Se habla de “cohabitar con la inflaciyn”
350 Cfr. MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I, cit., p. 92.

351 Cuando comenzaba a aceptarse la corrección monetaria, la jurisdicción llegó impávida al extremo de computar juntamente el
reajuste y los intereses, con lo que incurría en un bis in idem, absolutamente ruinoso e injusto para el deudor. Posteriormente
se percató de ello y planteó la alternativa o simplemente tomó en cuenta el factor depreciación que se refleja en los intereses.
Cfr. cas. de 24 de abril de 1979, y salvamento de voto, CLIX , 99 a 117; 30 de mayo de 1996, CCXL, 705 a 712. Posteriormente
vinieron rectificaciones de aquel contrasentido: cas. de 24 de enero de 1990, CC , 22 . “No se puede acumular en la condena al
pago de una suma de dinero, intereses comerciales de mora, los más altos del tráfico comercial, y corrección monetaria, so
pretexto de aplicar el art. 1649, porque la condena al pago de esos intereses abarca todo el monto de la indemnización
contemplada”. “Por ello, a juic io de la Corte al incluir como factor de la actualización del valor de la deuda el de la variación
de las tasas de interés en la economía, se incurre en un desbordamiento de la obligación inicial, pues así resulta que aquella se
aumenta no sólo para conservar el mismo poder adquisitivo, sino con un excedente que, por ello destruye el equilibrio entre
lo que se debía inicialmente y lo que se paga efectivamente, que, precisamente por esa razón, aparece como contrario a la
equidad y la justicia como fines supr emos del Derecho, es decir opuesto a la „vigencia de un orden justo ‟ , como lo ordena el



82. la obligación de dinero en los códigos

El código civil se refiere en el art. 1617 a las “obligaciones de pagar una cantidad de
dinero” a propósito de su incumplimiento y a los solos fines de regular la materia de los
intereses moratorios; y en el art. 2224 específicamente a propósito del mutuo, luego de

352sostener el principio nominalista , a semejanza del art. 1895 code civil fr ., para disponer
que “[s]i se ha prestado dinero, solo se debe la suma numérica enunciada en el contrato”,
regula el punto de la diversidad de clases de moneda, hoy dejado atrás, para concluir con la
prevención de que “Lo dicho en este artículo se entiende sin perjuicio de convención
contraria”353 . El código de comercio se ocupa de la moneda únicamente para afirmar la
prelación de la moneda nacional y su poder liberatorio, así se haya pactado la obligación en

354moneda extranjera . Y el código de procedimiento civil disciplina la ejecución de
prestación dineraria, tanto la inicial como la resultante de la conversión de una de otra
índole, tema que se tratará adelante, a propósito del pago (infra n.º 518 y ss.).
Ordenamientos más recientes y, por supuesto, la doctrina, se ocupan ampliamente de
regular el funcionamiento de tales obligaciones.
Nuestros códigos dan la impresión de haber sido concebidos y redactados para tiempos de
“normalidad monetaria”, sin memoria ni proyección sobre los períodos de inestabilidad,
cuando son de la mayor trascendencia, en todos los órdenes, los efectos de las variaciones

355del “valor de la moneda” sobre las relaciones jurídicas, ante todo, sobre las crediticias .
Esta ha sido una inquietud de vieja data de la doctrina, de la que da cuenta la inveterada
contraposición entre nominalismo 356 y valorismo 357 .

art. 2 ^^ iD lG^^ROD^^&RQVWtDWoRstitQioRa&SDRtDRcia&^ -383 de 12 de mayo de 1999, IV , vol. 1, 399 a 427, y C-955 de
26 de julio de 2000, sin publicar. En cas. civil n.º 7 14 0 de 2 5 de abril de 19 0 3 , la Corte reiteró su parecer de que
“iDbiDRiQrDcoRocDFD DRrDajuVD moRDtarU DRM^R^^iD^^^^^RQH^DR^^DR^ ^RQ^^ ^RQV^ ^^^ Ro obQaRtD Ro puDiDRHos
jueces ordenar, simultáneamente, el pago de los intereses comerciales sobre las sumas ajustadas, pues el interés bancario
corriente, que sirve de base para su cuantificación, ya comprende la aludida corrección monetaria. Lo que equivaldría a un
iRlDODcoRHiRDRto iDLmisWRDGoO

352 Es interesante anotar la génesis del art. 2199 del c. c. chileno, homólogo del 2224: en los Proyectos de BELLO de 1842 y 1847
sDHgrDgUaJDDD^D^^^R H[uRquD haQ varXio XHD^KDR DRYD lUmoRDia DxprDUiODR Dl coRtHQWUHotODmoRDiHGDl
Proyecto de 1853 en el art. 2343 [2 y 3 @DR aHQuiD^W^^W^ iDcíYDOR DmbWgo, si DR DFtiDm po6RtDrmDiEDubiDrD vVLio
el peso o ley de la moneda que se expresa en el contrato, no se deberá la misma suma numérica, sino con el aumento o rebaja
necesarios para la igualdad de valores. ± Se entenderán iguales los valores por los cuales se cambien en el mercado general
igualDOcaRtiiaiDs iD mDrGiDría GHObras completas de Andrés Bello , XIII , Código civil de Chile , II, Caracas, 1955, p. 852 y
s.

353 Disposición que dio pie a debate acerca de si la norma del poder liberatorio pleno de la moneda legal es simplemente
supletoria y no imperativa, o de orden público económico, que bien puede darse por superado desde las decisiones de Sala
3lDRQ(“coRsTucioRaliiai iD RQiDODGs y lD yDs sobrD iDuias”) iD 25 de febrero de 1937, XLIV , 613, y de casación civil de
13 de noviembre de 1936, XLIV , 538 y 28 de abril de 1937, XLIV , 640, y con mayor énfasis, dentro de los desarrollos
constitucionales posteriores. Cfr. N AVIA ARROYO. Obligaciones dinerarias y corrección monetaria , cit., p. 57 y ss.; 67 y ss.

354 Art. 874 : “CuaRio RoRD DxprDsDHtrHcoU, laHcaRtiiaiDs quDVD DstipulDR DR DQRDgGiosI-uríiicXHDráR DRHoRDia lDgH
colombiana. La moneda nacional que tenga poder liberatorio al momento de hacer el pago se tendrá como equivalente de la
pactada, cuando esta no se halle en circulación al tiempo del pago. Las obligaciones que se contraigan en monedas o divisas
extranjeras se cubrirán en la moneda o divisa estipulada, si fuere legalmente posible; en caso contrario, se cubrirán en
moRDiGRac QRalLoQmbiaRa, ORfEmDQ las p rDsQipcURDs lDgalDDVgD RtDHV momDRto iD VcDr DJpagoV VYgaHDsWtar
quD Dl rDDRvíoHuDQacD la RoHIa DD^Has prDsQRUoRDs lDgalDDvigDRtDs alUomDRto iDLacDr Dl pago”, y  no a la relación de
cambio. Cfr art. 247 Dcto. 444 de 1967.

355 ^^R lODbligaEoRDs pDcuR~s, cHaXDrLaiaLpV tDRDrDomoWRtDRiioGDVD^^^^UR iDHRRUma iD iiRDRQDl HaRsGRo
del tiempo entre el surgimiento de la relación y su extinción está destinado inevitablemente a la aparición del problema de la
iRQuDRcH iDLas vGHituiDVrDlYUsVLa moRDia, y DR DspDciY, iD su iDOD^^^^RRH QUADRI . Questioni attuali del diritto ,

356
 cit., p. 187.

Cfr. SNG. Auto de 2 de febrero de 1948, LXIII , 917.
357 El nominalismo fija el valor de la moneda por el solo nomen apuDstWRs DgRO moRDtaJoRVvalRQmWDULR Dl



Siempre se han enfrentado los afanes de certeza del derecho y de seguridad, con el flujo de
estabilidad-inestabilidad monetaria. Los ejemplos de envilecimiento de la moneda y de sus
secuelas trágicas que aporta el siglo XX son significativos y recientes: la desaparición del
valor del marco en la primera posguerra, la crisis de las economías del sureste asiático, las
crisis recurrentes en América Latina. De resultas de todo lo cual se abrieron camino
consideraciones y fórmulas tutelares de ciertas obligaciones, ligadas a derechos
fundamentales y encaminadas a la atención de las necesidades básicas de la población. El
establecimiento del salario mínimo legal, reajustable periódicamente siguiendo la curva de
la inflación o de índices de precios, con efecto inmediato, de modo de modificar el
contenido de los contratos en curso; la aceptación de la posibilidad de revisión o resolución
judiciales de contratos de ejecución sucesiva o escalonada, por haberse vuelto
excesivamente onerosa la prestación para una de las partes, debido a circunstancias
extraordinarias (entre ellas fenómenos monetarios); la revisión de los montos de las
obligaciones —incluso con efecto retroactivo— y el reajuste de las cuotas de servicio de las
deudas contraídas para adquisición de vivienda (cfr. Ley 546 de 1999); y especialmente, la
elevación de las tasas de interés y la aceptación de reajuste o corrección monetaria para los
efectos de calcular el importe de la obligación pecuniaria a la hora de su liquidación, sobre
la base de la distinción entre deudas de valuta (de suma de dinero) y deudas de valor, así
como la generalización de la práctica de establecer intereses flexibles para los activos y
pasivos del sector financiero, al determinar no una tasa fija de interés, sino el DTF (o el DTF

más unos puntos porcentuales) 358 como base para liquidar el interés que se pagará en cada
trimestre, son expresiones generalizadas de la preocupación jurídica y política originada por
aquel fenómeno y de intentos alternativos y concurrentes de remediar algunos de sus
efectos y de conjurar otros.

83. obligaciones de dinero (“valuta”) y obligaciones de valor *

En principio, las obligaciones pecuniarias son de “dinero” (“suma de dinero”, “valuta”), es
359decir, de “̂pagar” la cantidad determinada en ellas , para lo cual el deudor puede echar

mano de otras tantas unidades o signos monetarios (pesos), sin que el acreedor pueda
objetarle que el poder adquisitivo de la moneda se ha deteriorado y exigirle que le
“complete” la prestación 360 . Tal planteamiento, que correspondió a una consideración
elemental de la función del dinero y a exigencias primarias de seguridad económica, puede

“valorismo”en cambio, se remite al valor intrínseco de aqu lla; antiguamente el del propio metal, luego el de su

“reconocimiento general”. Cfr. D I MAJO . Obbligazioni pecuniarie , cit., n.os 2, 6, 10 y ss. CARBONNIER. Les obligations , cit.,
p. 32 y ssdistingue entre “valorismo automático”, conforme al cual “el monto nominal de la suma de dinero variaría de
pleno derecho en función de la s variaciones del valor de la moneda”, “ valorismo contractual”, correspondiente a “toda
cláusula de indización, susceptible de objeción grave porque tiende a crear una moneda privada, sustraída al soberano y
contraria a la soberanía monetaria”, y “valorismo a posteriori o valorizaciyn”, que indica “el derecho del acreedor víctima de
la aplicación del principio nominalista a demandar una valorización (revaluación) de su crédito depreciado [... ] Así, la acción
de „reequilibrio del contrato (Aus-gleichverfahren ) de la jurisprudencia alemana (1921-1923), fundada en los principios

358
 generales: lealtad, buena fe y costumbres (§§ 157 y 242 BGB ) ITI

Por cuanto el DTF y la tasa de inflación normalmente están correlacionados.
* C. E. BANCHIO . Obligaciones de valor, Buenos Aires, 1965; G-L. P IERRE-FRANCOIS . La notion de dette de valeur en droit

359
 civil s Ia d ‟une théorieIParis 1975. RULH[11]3DULVIIII

“Suma de dinero es un concepto aritmético, esto es, la determinación de un conjunto de unidades ideales monetarias en
términos meramente numéricos”: INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 14.

360 La exigencia de “integridad” (plenitud) del pago (art. 1591 [2] c. c. chileno; equivalente al art. 1649 [2] c. c. colombiano), es
el fundamento último en que se apoya F. F UEYO LANERI . Corrección moneta-ria y pago legal, cit., p. 99 y s., para sostener la
legalidad del reajuste, a fin de incluir la “indemnizaciyn” de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.



decirse que devino una expresión rígida del poder político -monetario del Estado, que
impone el curso forzoso de su moneda y su poder liberatorio pleno 361 . Los principios
nominalista362 y valorista se han visto enfrentados por largo tiempo con relación al poder
liberatorio de la moneda oficial, en pugna tanto más aguda cuanto más grande y veloz sea
la pérdida del valor intrínseco de aquella. Sin embargo, el hecho es que en tiempos
recientes la inflación y su manifestación directa en la depreciación monetaria en algunos
países se convirtió en fenómeno constante, por lo cual presurosos acudieron a la
experiencia de aquellos que, habiéndola sufrido, lograron recuperar estabilidad y confianza

363monetarias
En las deudas de dinero, sobre todo cuando son a término largo o las oscilaciones del poder
adquisitivo de la moneda son bruscas, al rompe viene la pregunta de qué hacer para
compensar el envilecimiento del dinero en el entretanto. La desvalorización monetaria es
un hecho cierto, notorio y de la mayor gravedad, como para que el derecho la ignore y se
desentienda de sus efectos. La diferenciación de las obligaciones pecuniarias en de “dinero”
(“valuta”, suma) y de “valor” es un producto cuyo “artífice” fue la doctrina italiana de la
segunda década del siglo XX364, y la categoría de “obligaciones de valor” 365 vino a
constituirse, por así decirlo, en el primer instrumento defensivo directo del acreedor de
obligaciones en las que la sensibilidad social demanda restablecer el equilibrio 366 . Se
advirtió que en oportunidades lo que el deudor debe es proporcionarle al acreedor un bien o
una utilidad determinados, prestaciones que, como es de rigor, han de ser apreciables en
dinero, lo cual no significa “identificarlas en una suma de dinero, [sino] en una entidad

367abstracta definible como „valor ‟ ” , con la reflexión de que el deudor debe pagarle al
acreedor el número de unidades monetarias que en el momento del pago sean menester para
que este pueda obtener, entonces, el bien o la utilidad debidos 368 . De modo que “lo decisivo
para los efectos de la relevancia o irrelevancia de la desvalorización monetaria no es la

361 Ejemplo sobresaliente de ello es el § 3 de la Gesetz zur Neuordnung des Geldwesens ( Währungesetz-Ley monetaria) de 1948,
República Federal de Alemania, que exige autorización de la autoridad monetaria para las cláusulas contractuales de
salvaguarda o estabilidad monetaria. Cfr. MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 92.

362 “(st1Hu1d1 s1GH1ntiHcSdo co To 1LpUcipRU oRor T1 SOcuSUcuSndoLn crédQo 1UáH1t1r TinSX por r1 f1r1nQS S unS
cantidad de unidades de medida monetaria propia del ordenamiento, la extinción de la deuda y, por tanto, la satisfacción del
acreedor, se realiza mediante la prestación de las piezas monetarias correspondientes a aquella de unidad de medida
monetaria que representaba el monto (en términos númerico-^^S^^QS^^^^^^ d1LYj1to Tis T0d1RSXH^^^S^^^ ^^^ INZITARI .
Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 199 y s.

363 Cfr. DI MAJO . Obbligazioni pecuniarie , cit., n.os 10 a 14.
El índice de inflación en los países de la OECD no alcanza el 2% anual, en tanto que en muchos de los del tercero y cuarto
mundos ha solido sobrepasar el 100%. En Colombia, hasta 1970 el índice de inflación no pasó del 8% anual; luego vinieron
tres décadas de alza galopante, si bien no llegó a los extremos de otros países de la misma zona; y desde hace dos años volvió
a ser de un solo dígito.

364 ASCARELLI . Delle obbligazioni pecuniarie , cit., p. 170 y ss.; 441 y ss.; INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p.
205.

365 ^ ^^qu1 ti1nd1 S SbSrcSGHdSs Squ1llSUM^^1^W 1GlSVqu1TSsHi T1nVon1s cuSWHStivSs d1 lS ^^1^ -tación están delimitadas
FRQ^1^S^H^ S un d1t1r TinSd o „pod1r SdquQiDG ‟  y noRoR^1^SD^^ S unS unLSd d1 T1didS Ton1tSUS”O INZITARI . Profili
del diritto delle obbligazioni , cit., p. 205. Cfr. ID . Ob. cit., para una contraposición entre este concepto y las figuras de la
Wertschuld, la dette de valeur y la addaptable debt ^ “D1udS d1 vSlor, Squ1llS qu1 Sunqu1 O 1s áX1finDS 1nXnS
determinada suma de unidades de medida monetaria, sino, por el contrario, con referencia a una entidad patrimonial
específica, vi1n1 S s1r cu TpUdS por T1dGD1 nu T1rSrHGdin1rG1f1cQvPR^^D 206).

366 “(stSD^^RS^^^^ d1Fdin1ro nHp1rjuLcS SUScr11RIr, cuSndX1ncS TinS O ^^1^1^H^G 1Uv1z d1 S uGi TpHt1 d1t1r TDSdo, S
Squ1llSOSDidSDQ1 s1G1qui1r1XSrS uHconH1tXL^^U MEDICUS .  Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 91 y s.

367 INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 207.

368 (V o bES lS ^1^^1D^^ d1 qu1 hSQS 1G To T1nto d1DS W^^1^H^^ lS H^^^^S^^^^H1l ^1^^ ^S^1^^1^USL^Q^S^^^^Do 1 s de
“pSgSrUnSXu T S d1Xin1 roGH^ G SQSURd1 dichSs op 1r SciD1sWu1d1 d1cir s1U1 lS ^^1RSH^D1s p1cRiSri S,XHGSl SclSrS
lSD if1r1nRS 1nQ1L1udSs d1 US^^^S^HX1Du TSG1 din1ro,Oo To Squ 1llS GH1 d1sd1 1l co Ti 1nzQHnRst 1n 1n pSgSDdX1ro,O
deudas de valor, que llegan a expresar o han de hacerlo luego en dinero el valor del bien o la ventaja debidos.



distinción entre obligación de valor y obligación pecuniaria (como quiera que
necesariamente la deuda de valor está destinada a ser expresada en términos monetarios, es
decir, a transformarse en una deuda pecuniaria), sino que, al contrario, es decisiva la
identificación del momento en el que la deuda ha de ser medida en unidades monetarias que
tengan curso legal” 369 . Así, tales obligaciones quedarían al margen de las variaciones del
valor del dinero, libres de los riesgos de su deterioro 370 . Esto se planteó inicialmente en
materia de estimación de perjuicios, en el supuesto de imposibilidad de resarcimiento in
natura o vuelta de las cosas a su estado precedente ( omnis condemnatio pecuniaria), y se
extendió luego a los eventos de “conversión” de la prestación específica en la genérica
pecuniaria y, seguidamente, a los de restituciones mutuas en caso de nulidad o de
resolución del contrato, eventos en los que la ley protege el “derecho de las partes a ser
restituidas al mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato”
(art. 1746 c. c.), y de obligaciones de reembolso de gastos y expensas. Más difícil resultaba
su inclusión en la categoría obligaciones ex contractu , toda vez que en ellas media la
estipulación particular de una suma de dinero a secas, como “la” prestación misma. Sin
embargo, terminó por imponerse la necesidad de atender a exigencias singulares de
diversidad de situaciones concretas con criterio de equidad, que ponían de presente el
“contraste entre legalidad y equidad”, de modo de privilegiar la paridad económica sobre la
jurídica, antes de abrir la puerta a las cláusulas de “salvaguardia” o de “seguridad del valor
del dinero”, o sea con una inocultable discriminación de acreedores y créditos 371 , de modo
de sustraer a algunos al “imperio del principio nominalista” 372

“A diferencia de las obligaciones pecuniarias corrientes , la magnitud de determinadas
obligaciones no se establece por su importe nominal, sino por el valor determinable en
dinero de un objeto o de una cuota patrimonial. Se habla entonces de deudas de valor
[ Wertschuld] 373 , en contraposición a las deudas de importe de valor o de suma o cantidad,
que constituyen la forma normal de obligación pecuniaria” 374 . Las obligaciones de “suma
de dinero” (Geldsummen-schulden) son las propiamente pecuniarias, con la exigencia o,
cuando menos, la tendencia a la fijeza de su importe (principio nominalista), que solamente
se quiebra delante de verdaderas catástrofes económicas, por desgracia abundantes a lo
largo de la historia. “En las de valor, desde un comienzo, el dinero es apenas expresión de
un valor determinado y cambiante”375 . Estas obligaciones, en lo que respecta a su cuantía,
no están referidas o, mejor, no están vinculadas a una cantidad monetaria, sino a un valor
patrimonial. “En alguna medida, son deudas cualitativas y no cuantitativas, de donde se

369 FERRI . Tendenze giurisprudenziali in tema di svalutazione monetaria, 1949, citado por INZITARI . Profili del diritto delle
obbligazioni, cit., p. 213.

370 ^D^ deL]dXGDVloGHeneD^^^^U^^WLHQH[Iienes comoLL]DFL]toQ[IHgacionaHQH^de 19 de marzo de 1986, CLXXXIV , 24.
“>P@DUDecoOcimienR R o[IlLaQWR dGHnerEcomo deL]daHV vGor, cL]anHUo exiReRormaXegDVL]eGHimSongaU e
ha de dar en aplicación concreta del principio de equidad, razón por la cual no puede el juzgador, sin pecar de injusto, dejar
de averiguar si el capital sobre el cual se pretende aplicar la corrección monetaria corresponde realmente al que es objeto de
pago o restitución, en el bien entendido que una afectación que en ese orden se haga de manera indiscriminada o sin el menor
análisis, trastoca la función que debe cumplir todo ajuste monetario, pues en vez de servir éste de bálsamo corrector que
beneficia al acreedor de una suma de dinero, frente a los cambios económicos ostensibles que suceden con el transcurso del
tiempo, puede pasar a ser fuente de enriquecimiento injusto, el cual, por serlo, en ningún caso se puede auspiciar ni pro -

371
 SULDU ' 11 11 F 10 de abrildel 2000, exp. 5142, sin publicar.

Es el caso de las obligaciones de salario y otras prestaciones a favor de los trabajadores.
372 Cfr. DI MAJO . Obbligazioni pecuniarie , cit., n.º 15.
373 ^0 téWino Wertschuld fue empleado por primera vez en 1926 SRUl Hi[IL]nUImSerialO DI MAJO . Obbligazioni pecuniarie ,

cit., nota 214.
374 LARENZ . Lehrbuch des Schuldrechts, I , cit., § 13, VI .
375 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 17 1, p. 88.



376sigue que la depreciación monetaria la soporta el deudor y no el acreedor” . Por lo mismo
la cantidad no es fija, sino variable, susceptible de “conversión” o “adaptación” ( adaptable
debts), en contraste con las de “valuta” o “dinero”, sujetas a la regla de la inmutabilidad
(inmutability rule, NUSSBAUM , DI MAJO). Y como hipótesis sobresaliente de ellas la

377doctrina señala la obligación de resarcir daños y perjuicios , con la anotación de que los
eventos en los cuales la jurisprudencia nacional (civil y administrativa) ha aceptado la
corrección monetaria corresponden a “deudas de valor”. Ejemplo al cual se agregan los de
las prestaciones de mantenimiento o sustentación: alimentos, las de salario y las de
compensación de enriquecimiento sin causa.
Es apenas natural que la importancia y el interés de la cuestión relativa al valor de la
moneda y a su poder liberatorio no se materialicen sino en épocas de crisis, al margen de su
prolongación en el tiempo. Entre nosotros, dejada atrás la postración del dinero resultante
de la política fatídica de los gobiernos de la “Regeneración”, cuando el cambio con el dólar
llegó al 10.000, se planteó con oportunidad de las repercusiones de la “crisis mundial de
1929”, y posteriormente con la inflación acelerada que se presentó a partir de los años
setenta, mediante intervenciones normativas como la creación de la Unidad de Poder
Adquisitivo Constante (UPAC) (Dctos. 677 y 678 de 1972, 1229 de 17 de julio de 1972, 359
y 299 de 1973, y 148 de 1979), que bien pudiera calificarse de moneda legal paralela 378 , de

no tratarse de mera unidad de cuenta ( quasi currency)379 , recientemente sustituida por la
Unidad de Valor Real (UVR) (Ley 546 de 1999)380, y respuestas jurisprudenciales, que
comenzaron a darse en la Sala de casación civil de la Corte Suprema y en la Sección
Tercera del Consejo de Estado al final de la misma década. De ello se tratará a propósito
del “pago de obligación pecuniaria” (infra n.º 116 y ss.). Acá, resta examinar lo relativo a
“intereses”, materia que adquiere una dimensión especial en lo que atañe al equilibrio entre
las partes de la relación crediticia pecuniaria.

X. los intereses

84. noción y caracteres de los intereses *

376 LARROUMET . Droit civil, Obligations , 1, cit., n.' 64, p. 61.
377 SL1embaEo,1^JI^1propia1^^U^^^L^1de1EsLcimienQ1d e1HñU1aVmUía1P1HQWRMa1típica1D1RV^^^V^1peUniari01una1DM

que, por acuerdo de las partes o por obra del juez, haya sido liquidada en una suma de dinero, con lo cual pasaría a estar
sujeta, a partir del día de dicha liquidación, al princi- ^L1^^^R^LQ^1y1a1las1demás 1regOs1de1la1^^^V^^U^1pecuniaria”: 1
BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 35.

378 Tanto la cas. de 24 de abril de 1979, CLIX , 99 a 117, como el salvamento de voto a ella concuerdan en que la Unidad de
Poder Adquisitivo Constante ( UPAC) no es una moneda, al igual que la sentencia de la Corte Constitucional C-955 de 26 de
julio de 2000 lo dice respecto de la Unidad de Valor Real (UVR^^1^^^1eHieHQ1entoQG,1que la UVR no es una moneda, pues
no tiene existencia física ni jurídica como tal, y carece en sí misma de poder liberatorio: no sustituye al peso como unidad
monetaria ni es medio de pago. Mediante ella solamente se actualiza el valor de los pesos prestados, según evolucione la
LQ^^D^L1QembaQo,1la1^DU^^^^^1Oe1le1dio1la1D^L^^^1como1^ OH^ de1R^^^D^^ ^1pV1^^^^^^^^^^^^1contraDWU1sQ 1
duda favorece la conclusión contraria.

379 Por lo mismo que para cualquiera operación es imprescindible convertir las sumas expresadas en dichas unidades a pesos.
Por ello, no pueden servir como medio de pago, y no podrían cumplir una de las funciones esenciales de la moneda.

380 Art. 3.' Ley 546 de 1999 :1“ Unidad de Valor Real (UVR). La Unidad de Valor Real (UVR) es una unidad de cuenta que refleja
el poder adquisitivo de la moneda, con base exclusivamente en la variación del índice de precios al consumidor certificada
por el DANE, cuyo valor se calculará de conformidad con la metodología que establezca el Consejo de Política Económica y
Social, C ONPES^H ^^ [l1Dec0to12703 de 1999, expedido en ejercicio de las facultades otorgadas por el art. 3.' de la Ley 546
de 1999 ,1^^^^HW^1^P1equivaOncia1enXe1la1UVR y la UPAC^^1a1la1fflM1que1^^^^^^1el1méVdo1pOa1cHOlar1el1vaG r de aquella
en pesos (cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-955 de 26 de julio de 2000, sin publicar).

* R. CARDILLI . D0la1^^^ U^1romana ^R^^D^D^1^^^^^0^1in1XU^^1non1X^^ agli interessi pecuniari come frutti civili nei
moderni codici civili, en Roma e America, diritto romano comune, Roma, 5/98; M. LIBERTINI . Interesssi, en EdD ., XXII ,
Milano, 1972; R. OYANDEL-GREBE. Los intereses en la legislación chilena, Santiago, 1941; L. H. P ARRA-NIETO. Los
intereses monetarios en el derecho civil y comercial colombiano (tesis), Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1985;



381Los “intereses” son los frutos del dinero , lo que él está llamado a producirle al acreedor
de obligación pecuniaria (sea de restituir, sea de pagar el precio de un bien o de un
servicio), durante el tiempo que perdure la deuda, en cálculo sobre la base de una cuota o
porcentaje del capital o “principal” 382 . Como caracteres sobresalientes de ellos se suelen
destacar, aunque con ciertas reservas 383 : su accesoriedad con relación al capital: la
obligación de pagarlos “es siempre dependiente de la obligación principal: sin ella no puede
nacer, ni continuar” (W INDSCHEID); su homogeneidad con relación a esta: siempre son un
bien fungible y consisten en “algo de lo mismo” (cfr. art. 2230 c. c.); su periodicidad: se
devengan por unidades de tiempo: días, meses, anualidades; los intereses se adquieren día a
día, el cálculo se suele remitir a cifras año o mes, sobre las cuales se procede a la
liquidación; y su proporcionalidad, en cuanto que su medida corresponde al monto del
principal: la tasa o rata es un porcentaje del capital y, por lo mismo, el monto de los
intereses resulta de multiplicar tal cuota o porcentaje por la cifra del capital y el número de

384unidades de tiempo que sean
“A consecuencia del contrato de mutuo el mutuario se convertía en propie-tario de las
monedas, o de las otras cosas fungibles, cuyo periculum asumía, y al mismo tiempo se
obligaba a restituirlas en igual suma numérica o cantidad [...] Si se trataba de mutuo de
dinero, debía restituir un número igual de monedas de la misma especie de las recibidas, sin
tener en cuenta los cambios ocurridos en el valor de curso o intrínseco de ellas, siempre que
tuvieran aún curso legal al momento del pago [...] El mutuo romano es esencialmente
gratuito. Ello depende de su propia naturaleza de contrato real. El mutuario no estaba
obligado a restituir sino lo que había recibido, por ello, no pudiendo decirse que había
recibido los usurae, tampoco podía ser obligado a restituirlos [...] Si el mu-tuante quería
asegurarse la prestación de los usurae, le era menester celebrar con el mutuario una
estipulación a propósito, de lo cual resulta que la obligación de los usurae quedaba
jurídicamente por fuera del mutuo (D. 19, 5, 24). Excepcionalmente se permitió que, en
determinadas circunstancias, también un simple pacto adjunto al mutuo bastara para hacerlo
productor de intereses [...] Se admitió que, a título de compensación por el riesgo que

SUESCÚN -MELO. Régimen de obligaciones de dinero y en particular sobre tasas de interés, en Revista de derecho privado,
vol. II , Bogotá, Universidad de los Andes, 19 8 8 . ID . Comentarios sobre el régimen de tasas de interés, en Derecho privado,
Estudios de derecho civil y comercial contemporáneo, Bogotá, 1996, t. 1; O. T. S COZZAFAVA. Gli interessi monetari, Napoli,
1984; AA . VV. La disciplina degli interessi monetari, a cura di F. M ARINELLI , Napoli, Jovene, 2 0 02 .

381 ^^V frutX civiles son los al-uIVes de Os casD, los LOHses de las su FD exigDVs, los atrRV de las HUas”: ^V^ 584 code
civil fr^ ^^^ Ha Fan frutos civiles los precios, pensiones o cánones de arrendamiento o censo, y los intereses de capitales
exigibles [ ... ] ±Los frutos civiles se llaman pendientes mientras se deben; y percibidos GsV -ue T cobrV”: ^^R 717 c. c.  1
^D ^^^ FL^L^^ de los interesO a la L^W^ U fVtos tiDe O signRFado FGH^^^U -ue V eWLH ú nicamente en razón de
una sensibilidad sistemática, por lo demás, aún profundamente condicionada por el modelo interpretativo de los derechos
reales, que conduce al concepto naturalista de fruto, sea de aquellos bienes que derivan de la gestión económica de la cosa
FaGU sea de a-uelGs bienes -O deVvan de la V ^^ T^ opeGda FeDante el deOnvolH FWLo de una UDGdad jHGLaQ

382 I
NZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 224.

 ^^V intQWH sH a-VI V prestaTXes OcVorSs ho FoD neas respecto de la prestación principal, que se agregan a esta por
Hecto dR ^^^H^^^ o del Qe FX y -ue se OlcWL en Ra cuoX de VH”: F^ FERRARA JR. citado por L IBERTINI . Interesssi ,
cit., nota 1 ^ ^^^^ FedP G R^^^H^^ ^ tieG dos ypecW HQela tivos: negativo uno y positivo el otro. El primero es la
renuncia que hace el dueño a consumir su capital durante cierto tiempo. El segundo es la utilización por el prestatario de es e
mismo capital durante igual tiempo. ± El interés no es otra cosa que el precio que se paga por la disponibilidad del capital, el
cual, dentro de los factores de la oferta y la demanda del capital disponible, se halla determinado por el tiempo que se preste
y por una pQ F a de L F^^^^^^^^^ a los QVos LhereDes al présU Fo”: S ala Plena. Sentencia de 25 de febrero de 1937, XLIV ,
615.

383 LIBERTINI . Interesssi , cit., n.os 1 y 2.
384 Esa la ^D^^ por la cual se coDideX y trata co Fo Qí-uGa” la ^^^^^WU^ de pagR interOes, cuyo total exaRo eLá apenas 1:

pendiente de aquella operación aritmética (art. 491 [2] c. de p. c.).



soportaba en el préstamo marítimo, el mutuante pudiera pactar válidamente usurae, en
medida superior a la tasa normal (ilimitadamente en la época clásica; hasta el 12% en la
época justinianea. . .)”385 .
Estimo que esta evocación de las primeras manifestaciones del mutuo de dinero y de los
intereses remuneratorios es útil con el fin de aproximarse con mayor objetividad y realismo
a los problemas de los intereses frente a la economía y a la regulación jurídica actuales de
las deudas de dinero 386 .
Así, delanteramente, sin perder de vista que el origen de los intereses está en el contrato de
mutuo o préstamo y que los más de los eventos prácticos de obligación de pagar intereses
se encuentran en otras tantas aplicaciones de dicha figura, ha de destacarse que obligación
de pagar intereses puede darse en toda obligación pecuniaria, de la que son ejemplos
sobresalientes en los tiempos modernos las de pagar el precio o, mejor, la contraprestación
dineraria de una prestación in natura de bienes o de servicios, cuando la cancelación de ella
se difiere en el tiempo, en varios contados o por cuotas periódicas, que es la generalidad de
los casos en una economía de contratos a crédito, como fue la de la mayor parte del siglo
XX y es la actual, que auspicia el consumo y ampara la liquidez monetaria.

85. intereses remuneratorios e intereses moratorios

En fuerza de la función que prestan, los intereses se clasifican en varias categorías:

a. remuneratorios o correlativos

Con carácter puramente retributivo, que son aquellos que se devengan durante el tiempo
que media entre el surgimiento de la obligación y el día en que ha de cancelarse, y
corresponden al beneficio o la ventaja que implica para el deudor tener a su disposición el
dinero a él prestado o no tener que satisfacer aún el precio del bien o del servicio de que ya
entró a disfrutar. Contraprestación de la ventaja de poder tener o conservar un dinero,
derivada de un contrato; de ahí su natural ciertamente contractual. Hipótesis a las que se
agrega la de la apertura de crédito (promesa de mutuo, art. 1400 c. co.), en la que el
promisario está llamado a remunerar o retribuir el beneficio que le significa la seguridad de
poder contar con el dinero en determinada oportunidad.

b. moratorios (“dommages-interets moratoires”) 387

385 PACCHIONI . Manuale di diritto romano , 3.ª ed., Torino, 1935, p. 511 y ss. Cfr. GUARINO . Diritto privato romano , cit., n.º
82.4.2, p. 744 y s.

386 ^D hKtVWdUlaD^^^^H^^OD^^UHobH L ^^^^WH^UdeDnt ereses es ante todo historia de intentos doctrinales de darle una
justificación: la tutela de las deudas pecuniarias tendió a sustraerse de los principios comunes sobre la responsabilidad
cRQWUal poXDños, RncrGDdoV en laR^FU^^WQbRODa ‟He LQWHUMsMFa, Q cMUMMFWRV ^~QWR
de caFDU VaHUal PDWHUaDOdor oDeRfiDOdeDdUdHGRU La ^^^H^^ aLa ^R^^^HO^^GHXGRUe los intere@s (de
mora) constituyó, se ha dicho, un artificio constructivo para justificar el pago de ellos en un ambiente hostil a los usurae , ^
Una vez aceptado como lícito el cobro de intereses, prohibido por las pautas religioso -morales canónicas (si que también
coránicas), la tasa se situó entre el 4% y el 6% anual, susceptible de incremento cuando se trataba de intereses moratorios.
Otro aspecto interesante en el devenir de los intereses es el de que en un principio pesaba la carga probatoria del perjuicio,
situación de la que se pasó a la presunción iuris et de iure de este, en la medida de la tasa legal, reparación tarifada, y a la
permisión de que se demuestre daño adicional, para una reparación complementaria (art. 1153 code civil fr. ).

387 “VWDUligadOa DG^^^ DU ODI] SUrVWDuLrQdeGHesLQWalUHVHVie nXLeUperj uicio que se ha producido en la
situación patrimonial de una persona [ ... ] Los intereses son una compensación a favor del acreedor por su privación
WnDtoV WRgocDdeGqOHoRuHélGuedDeXHr,OWINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrwecht , cit., II, §§ 257, 259. Cfr.
cas. de 24 de septiembre de 1937, XLV, 755 y ss.; cas. de 9 de mayo de 1938, XLVI, 425.



Que cumplen la función de resarcimiento tarifado o indemnización de los perjuicios que se
presume padece el acreedor por no tener consigo el dinero en la oportunidad debida 388 ,
presunción iuris et de iure de la producción de un quebranto por la sola mora del deudor, lo
que no obsta para que el acreedor pueda optar por la pretensión de resarcimiento ordinario,
caso en el cual tendrá que probar el monto del perjuicio sufrido 389 . Se considera que el
dinero es un bien productivo, sus frutos son los intereses. Y por esa razón, cuando el
acreedor no entra en posesión del dinero a él debido, se reconoce el perjuicio que
injustamente está recibiendo con la mora del deudor; perjuicio que no será menor del
interés legal390, dispensado de prueba 391 , pero que puede ser superior, caso en el cual han de

392probarse su realidad y su cuantía

c. intereses compensatorios

En el derecho italiano se encuentra esta categoría de intereses, aquellos “que prescindiendo
de la mora del deudor y también de la simple exigibilidad de la deuda, aparecen en algunos
casos específicamente previstos en la ley” 393 (dommages et interets compensatoires ),
especie a la que me parece poder asimilar las distintas previsiones normativas de
obligaciones pecuniarias que, en consideración a distintos factores, están llamadas a

388 Bien puede sostenerse que es este un caso sobresaliente, por no decir el único, de presunción, y de derecho, de la ocurrencia
de un perjuicio. En los FvFHos “nVDalFR dF rFsponsa GHda d pV inQDpEDiFnG dF ^^^R^^^^^^ sobrF Fl acrFFdor víct iDa  RE
pFsa D cOga dF proDr, tanto Fl pFrjuUio Fn ^^^ coDo su Dagnitud. $ cápor lo DisDo quF sF FstiDa quF ^F^ dinFro fructiFc a 11 SR
dF suyo”, Fl acrFFdor quF va p or los intereses moratorios está dispensado de demostrar que efectivamente sufrió un quebranto
y el monto de él. Otra cosa es si opta por la indemnización ordinaria, caso en el cual, al dejar de lado la ventaja que le otorga
el ordenamiento (arts. 1617 c. c. y 884 c. co.), habrá de probar lo uno y lo otro, y no obtendrá sino aquello que resulte
demostrado en el proceso. Todo análogamente a lo que ocurre con la cláusula penal (arts. 1599 y 1600 c. c.). Cfr. el
temperamento del art. 1224 [2] codice civile : ^$ l acreedor que demuestra haber sufrido un daño mayor le espera el

389
 UHVDUFLPLHFWR I FOWI-IULRUF 1F>FHUF @II(VWHDFRI IVFIIGHEH LIV DIVH LIFRQYLQRLIODI]PHGLGDLIGHLII

^^V intFrFsFs DoVHVos DUD a la LsF dFl rFUrQDiFnto dFl dDo ^^ por OntU rFp resentan el objeto de una obligación no
accesoria, sino consecuencial. La excepción a la regla general se tiene en la presunción iuris et de iure de la existencia de
daños y de su medida (la de los intereses legales) y en la consiguiente exoneración al acreedor de toda prueba. Lo que no
impide, sin embargo, que este, cuando considere que sufrió daños mayores, pueda suministrar la prueba del caso y obtener la
L^FD^^Q^^D Dayor cDrFUondiFntFH B IGLIAZZI-GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 38.

390 El 6% anual, art. 1617 [1.ª] c. c. En Chile, la Ley 18.010 de 1981 señaló el interés corriente como interés legal moratorio en
las operaciones de crédito (art. 16^^ apliDblF ^F^ tOos lH casos Fn quF lO lFyFs u VRV dHposiTonFs sF rFfiFOn al VtFr és

391
 OHJDO ' 11 19). W11 11

El “lucX cFRntF DíDDo quF Fl acrFFdor ha suHOo”: ^U^ dF 4 de mayo de 1953, LXXV , 10. Suescun-Melo. Régimen de
oEOacDnFs dF dVFro y F n pQt1uRr sobrF tasas dF iLFXO ^U^ ^^ ^^ Ubla WDVFntFD FntF dF uW ^^^F^^^^^^^ de derecho  111

392
 TXHF VHH XQGDHHQHODHDSWLWDFGFU IFRQRFF GD IIOHWDOP QF HIIDOIIGDFI-IF R II GHII  URGXFLUIIFUp(

^^V intFrFsFs DorHVios RUFn coDo rFsarciDiFHo dFl daRI por Fl rFtaLo: sF dFbFn siFDpr F, indFpFnRFntFDFnt F dF la
prueba de parte del acreedor, de haber sufrido un daño, por ser considerado el dinero un bien que por su naturaleza produce
intereses, de modo que la falta de entrega del capital produce al acreedor, consecuencialmente, un daño automático. Sin
embargo, el acreedor puede probar haber sufrido un daño mayor que el resarcible con la tasa de interés legal. Es, en especial,
el caso del daño por inflación: al acreedor que recibe con retardo el pago, los jueces le reconocen, como resarcimiento del
mayor daño, interFsFs supFVXFs U lFgal, Vlculados a la tasa dF ^F^^XOD^^^V DonFtDia”: GALGANO . Diritto privato , cit.,
p. 205 . Para Fl rFconociDiFFo dF F ^^^FD^W^^^^^ suplFDFLQG, PF^^ DFnFstFr quF Fl acrFFdor Dya sufrido ^ un perjuicio
independiente del retardo ”, Fs dFcirun pFUuicio QF no sF coLunR con H ^QR^^^^ dF los rFndiDiFntos dF la suDa dFYdF
p. ej., ha habido una variación del cambio; los bienes del acreedor han sido embargados por sus acreedores; el acreedor hubo
de fallar en un negocio interesante; sufrió dificultades de tesorería; hubo de hacer gastos y diligencias; aumentó el costo de
Os rFpaUHSnFs quF iQ a hacFr con la suDa dFbida”: MALAURIE et AYNÈS . Obligations , cit., n.º 845 y nota 5, p. 497. El
inciso tercero del art. 1080 c. co. (art. 83 Ley 45 de 1990) prevé (que en caso de mora del asegurador en el pago de la
L^FD^^Q^^D^ ^^^^^ asFgu@do o Fl bFnFfDGRo tFndrán dFrFQo a dFDUdR, Fn lugG dF los HtFrFsFs a quF sF rFfiFrF Fl 	1
inciso anterior [es el inciso primero, que dispo nF Fl Hgo dF ^R tGa DáODa dF iVFrés DoPDrio HgFntF Fn Fl DoDFnU Fn
quF sF FfFctúF Fl pago”], H ^^^FDW@^^ dF pFrLicios caLDos por la Dora dFl asFULdV” DX ^D^ dF 8 de junio de
2001, exp. 5719, sin publicar.

393 LIBERTINI . Interesssi , cit., n.º 33.



devengar intereses, sin necesidad de mora del deudor y al margen de ella, esto es, de suyo
durante el plazo 394 , de que es ejemplo la previsión del art. 1163 c. co., respecto del mutuo
comercial, de que “salvo pacto expreso [!] en contrario, el mutuario deberá pagar al mu-
tuante los intereses comerciales de las sumas de dinero o del valor de las cosas recibidas en

395mutuo” , norma que posiblemente dio lugar a la frase inicial del art. 884 ibid., a su turno
remitible al art. 218 c. c. t. de Panamá de 1869, adoptado para toda la República por el art.
12 de la Ley 57 de 1887, dentro de la previsión de que: “Cuando en los negocios de
comercio hayan de pagarse réditos de un capital, sin haberse especificado por convenio el
interés...”, tan sólo acompañada de aquellas otras de los arts. 885 c. co.: “Todo comerciante
podrá exigir intereses legales comerciales de los suministros o ventas que haya al fiado, sin
estipulación del plazo para el pago, un mes después de pasada la cuenta”; 1251: “El saldo
que sea llevado a una cuenta [corriente] nueva, causará los intereses pactados y, en su
defecto, los legales comerciales”; 1271: “El mandatario no podrá emplear en sus propios
negocios los fondos que le suministre el mandante y, si lo hace, abonará a este el interés
legal desde el día en que infrinja la prohibición...”, y otro tanto en el caso de haber dado a
los fondos del mandante un destino diferente al indicado por él.
En todo caso, la figura del interés remuneratorio de naturaleza legal generalizado, dicho en
otros términos, la prevención de interés en las obligaciones pecuniarias salva convención o
disposición legal en contrario, es ajena a nuestro derecho, en el que el interés
compensatorio es excepcional396 .

86. interés nominal e interés efectivo

El otorgamiento del crédito a un determinado plazo y con interés remuneratorio es
susceptible de modalidades varias en lo que se refiere a la oportunidad de pago de los
intereses: intereses anticipados, sea con descuento del capital mutuado o mediante la
agregación a él de la suma correspondiente al interés durante el plazo respectivo, intereses
vencidos, “plazo muerto” (especialmente en los mutuos a largo tiempo): término durante el
cual los intereses se causan pero no tienen que ser cancelados inmediatamente. La
oportunidad de pago de los intereses repercute directamente sobre la tasa del interés e
impone distinguir entre la tasa “nominal” y la tasa “efectiva”. Es esta tasa la que indica la
“verdadera rentabilidad obtenida” por el acreedor.
El “parágrafo” del num. 3 del Decreto 663 de 1993 prevé que “toda tasa de interés legal o
convencional en la cual no se indique una periodicidad de pago determinada se entenderá
expresada en términos de interés efectivo anual”, y la Superintendencia Bancaria, en
concepto O. J. 206 de 1983, estimó que es menester diferenciar el interés nominal del
interés efectivo, para calcular la tasa y liquidar el monto de los intereses cobrados. Esa
misma entidad, en circular externa n.º 7 de 1996, hizo las precisiones correspondientes.

87. interés nominal e interés real

394 En el mismo sentido, TRUJILLO CALLE . De los títulos valores , I , cit., n.º 229, p. 221 y s.
395 Correspondiente a la consideración de que el préstamo de dinero en materia mercantil no tiene por qué ser gratuito, como el

civil, dado el natural oneroso de las operaciones entre comerciantes, en tanto que la producción automática de intereses en el
ámbito civil estaba y continúa circunscrita al concepto de sanción por incumplimiento (intereses moratorios).

396 En Chile, la Ley 18.010 de 1981 (art. 12 ) ^^^Q^Y sW ya HVr 11 nHJ^D gDtuidad nYs pr su 11 n laUop raLGI Gd i

dinero. Salvo disposiciones de la ley o pacto en contrario, ellas devengan inte-reses corrientes, calculados sobre el capital o
VRr UapiFDr ajWDdo, HDMXVW  LIHO LIVXLIFDVR'11



Partiendo de la definición de interés como la retribución o la compensación a cargo del
deudor de una suma de dinero que corresponde al acreedor, por po-der conservarla en su
poder, proporcional al tiempo y al monto del adeudo, y siendo evidente que para la
conformación de la tasa de interés se suman el costo puro del dinero, el costo o precio del
riesgo y el índice de depreciación monetaria o de inflación, resulta indispensable distinguir
la tasa nominal de interés, o sea aquella que incluye dicho índice, como corresponde al
anhelo de conservar el valor intrínseco de la obligación en tutela del acreedor, de la tasa

397real de interés, costo o precio del dinero, despojado de aquel factor externo
Las normas reguladoras de los créditos a largo plazo con destino a la adquisición de
vivienda, en los que hay lugar al reajuste periódico del capital, esto es, donde la
preservación del valor intrínseco de la obligación está garantizada de suyo directamente,
prevén tasas de interés desprovistas del ingrediente del índice de inflación, es decir, tasas
reales de interés o intereses reales.

88. regulación de los intereses

“La evolución del régimen de los intereses constituye, ciertamente, uno de los fenómenos
en los que con mayor influjo e inmediatez se han venido a reflejar directamente las
coyunturas más significativas de las distintas fases de la historia econ^mica” 398 : en ellos se
proyecta el dinero en íntegras sus funciones y, por lo mismo, el ser y el devenir de la
economía monetaria, e influyen decisivamente tanto en la macroeconomía como en la
microeconomía, en los mercados de capital internos y externos, y en las operaciones
íntegras de los comercios. Dicho lo anterior, habrá de pasarse revista a la disciplina de los
intereses en el derecho nacional. Estas son, en resumen, las reglas a que están sujetos:

89. intereses durante el plazo

En derecho civil, en principio, solamente se devengan intereses durante el plazo en el
supuesto de que se hayan estipulado, o sea que, por regla general, no hay interés legal

399remuneratorio o de plazo , pues este será convencional, sin perjuicio de que, si de hecho
se pagaren, “aunque no estipulados, no podrán repetirse ni imputarse a capital” 400 (art. 2233
c. c.)401 . Sin embargo, al repasar el articulado del código se encuentran distintas hipótesis
de “intereses compensatorios”, esto es, de créditos y acreedores que reciben tratamiento
especial, de modo que hay lugar a intereses, ora “legales”, ora “corrientes”, pese a no haber

397 YDI]^^^^^ 11R^^^R^^I]deI]LI] 11edRdaI]deI]DI]t PaI]legalI]enI]laI]experRencRaI]VDdRcaI]conO 11poráneaI]^^^^^I]rSulUI]dRQcL 11enMI]deI]G I]
recepción, por parte del legislador, de la medida de la productividad media del dinero, como regla general de remuneración
de la liquidezI] 11 oRQrRW:I]INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 77. Cfr. cas. de 18 de septiembre de 1995,
CCXXXVII , 2.º semestre, vol. 1, 910.

398 INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 228.
399 LaI]^^^S^R^^I]YRnterésI]QWHI]ha de ser precisada: obviamente es legal aquel interés previsto o impuesto por la ley, en

contraposición al interés convencional, dispuesto por las partes (accidentalia negotia). De ordinario interés legal es interés
moratorio, en tanto que el interés remuneratorio exige estipulación a propósito, sin perjuicio de encontrar, tanto en el código
de comercio, como en el civil, cual se anota enseguida en el texto, hipótesis, por cierto excepcionales, de intereses legales
remuneratorios.

400 02^^R^^^R^^I]Ynatural”?I]X e nuevo viene la reflexión de que la ley lo que hace es justificar una atribución patrimonial
deliberada. Cfr. supra n.º 3 1.

401 Y1) I]^^UR^R^R^^I]delI]Q^^I]2233 del c. c. [...] sólo es aplicable al mutuo, en razón de la naturaleza especial de este contrato, que,
auncuando esencialmente gratiuito, permite al deudor el pago voluntario de intereses, aun de los no estipulados. Esto porque
la ley supone que cuando el mutuario satisface intereses al mutuante, aun sin estipulación, cree tener la obligación natural de
pagarloO:I]V^I]deI]23 de marzo de 1953, LXXIV , 414.



sido pactados, ni haber incurrido el deudor en mora.
Así, por disposición del art. 513, “El tutor o curador pagará intereses co-rrientes del saldo
que resulte en su contra, desde el día en que su cuenta quedare cerrada o haya habido mora
en exhibirla; y cobrará a su vez los del saldo que resulte a su favor, desde el día en que
cerrada su cuenta los pida” (norma esta aplicable al albacea con tenencia de bienes, por
reenvío del art. 1367); el art. 1746, en materia de restituciones mutuas debidas en razón de
la declaración de nulidad de un acto o contrato, aplicables por analogia legis a la resolución
(art. 1546), en fuerza del efecto retroactivo de la decisión destructora de los efectos finales
del contrato, preceptúa que “será cada cual [de los contratantes] responsable [...] de los
intereses y frutos [...] según las reglas generales”; conforme a lo previsto en el art. 2182 [1],
“[El mandatario] [d]ebe al mandante los intereses corrientes de dineros de este que haya

,402empleado en utilidad propia' , [en tanto que] “[l]os intereses del saldo que de las cuentas
resulte en contra suya, [los debe] desde que haya sido constituido en mora”, en redacción
que pone en claro que aquellos dineros causan intereses compensatorios 403 ; según las voces
del art. 2395, “El fiador tendrá acción contra el deudor principal, para el reembolso de lo
que haya pagado por él, con intereses y gastos, aunque la fianza haya sido ignorada del
deudor. [y] Tendrá también derecho a indemnización de perjuicios, según las reglas
generales”, lo cual permite aseverar que el respectivo capital devenga intereses legales
compensatorios; de acuerdo con la norma del art. 2318, el que “ha recibido de mala fe
dinero o cosa fungible que no se le debía, debe también los intereses corrientes”.
En general, durante el plazo se causará el interés estipulado a la tasa fijada en el negocio
correspondiente, y si, habiéndose convenido interés remuneratorio, nada se dijo respecto de
aquella, “se entenderán fijados los “intereses legales”, o sea la cuota del 6% anual (art.
2232 c. c.). Como bien se advierte, son todas ellas expresiones de deudas de “sumas de
dinero” (“valuta”).
Ahora, pasando a las obligaciones de “valor”, y dentro de ellas siguiéndole el curso a las
obligaciones indemnizatorias, es evidente que, como toda deuda de dinero, devengarán
intereses moratorios al no ser canceladas en la oportunidad señalada en la sentencia. La
discusión se abre a propósito de si la cantidad de dinero a la que ascienda la liquidación de
los daños y perjuicios devenga intereses compensatorios, habida consideración de que de
suyo es prolongado el tiempo que media entre la liquidación (que se habrá de dar dentro del
término probatorio en primera instancia, o por tarde en el término abierto al efecto por el
juez en vísperas de la sentencia [en últimas, la de segunda instancia], dado que hoy [num.
137, art. 1 .º, Dcto. 2282 de 1989, reformatorio del art. 307 c. de p. c.] en el proceso civil no
es factible condena in genere o en abstracto, liquidable en trámite posterior a la ejecutoria
de la decisión (como sí ocurre aún en el proceso contencioso -administrativo, por expresa
disposición del art. 172 c. c. a.) y el día en que disponga el fallo que ha de pagarse.
Antiguamente, cualquier intento en tal sentido resultaba desechado, dijérase que

404preventivamente, aduciendo la regla in illiquidis non fit mora  , con la consecuencia de
que, por efecto de la depreciación monetaria y dada la lentitud proverbial y universal de la
administración de justicia, con caracteres más agudos en los últimos tiempos, al acogerse

402 Cfr. cas. de 3 de agosto de 1889, III , 325; 29 de febrero de 1912, XXI , 38.
403 “[P]ero desde que la suma llegy a sus manos”: cas. de 31 de enero de 1955, LXXIX , 452.
404 “La mora en el pago sylo llega a producirse cuando existe en firme una suma líquida a cargo del deudor: cas. de 27 de agosto

de 1930, XXXVIII , 128. Cfr. cas. de 30 de septiembre de 1946, LXI , 112 y s“[N]o estaba claramente determinada para las
partes la existencia de una obligacion pecuniaria a cargo de la demandada y a favor de la demandante en una cantidad
líquida, lo que por falta de certeza, excluye la posibilidad de que la deudora se encontrara en mora de pagar la obligaciyn” :
cas. de 10 de julio de 1995, CCXXXVII , 71 y s.



esa regla (definitio), las víctimas resultaban recibiendo “moneda de quiebra”, antes que
resarcimiento, peor todavía, al habérseles cerrado la posibilidad de “actualizar” la
liquidación con la enmienda del art. 307 c. de p. c. ya mencionada. De ahí cierta inclinación
a analizar y tratar esas situaciones de modo de procurar que la liquidación del daño no se
disuelva y la condena resarcitoria satisfaga su cometido. ¿Intereses desde la fecha del
insuceso, o desde la liquidación (que aprecia el daño  hic et nunc)? En todo caso, si la
obligación resarcitoria implica una deuda de valor, y por lo mismo su monto ha de
representar el valor actual de la lesión sufrida por la víctima, la exigencia de que el
justiprecio sea actual con relación al momento del pago 405 la pondría de suyo a salvo del
peligro de evaporación, por lo mismo que en la estimación habrían de incluirse a plenitud
lucro cesante y daño emergente, lo cual descartaría de plano cualquiera posibilidad de
cobro de intereses ex tunc . O sea que para conjurar aquel riesgo bastaría disponer la
corrección monetaria (indización) del monto de la indemnización decretada o, simplemente,
permitirla. Así, los intereses admisibles entonces serían los moratorios, a cargo del
victimario vencido que no pague la indemnización en el tiempo señalado en la sentencia
condenatoria.

90. intereses legales compensatorios en el ordenamiento comercial

El ordenamiento comercial abre la posibilidad de intereses remuneratorios legales (art.
884), que se concreta ante todo en el contrato de mutuo, a propósito del cual la regla del
derecho civil se invierte: “Art. 1163. Salvo pacto en contrario, el mutuario deberá pagar al
mutuante los intereses legales comerciales de las sumas de dinero [...] recibidas en mutuo”;
pero igualmente en los arts. 884 a 886, 942, 1251, 1388 y 1271 (cfr. supra c). El art. 884
prevé, como lo hacía el art. 219 del código de comercio terrestre, el caso en que,
debiéndose legalmente intereses compensatorios, los contratantes no fijaron la tasa, vacío
que la norma colma fijándola en el “interés bancario corriente”, sobre el cual habrá de
primar la tasa estipulada (accidentalia negotia), sea mayor o sea inferior. Con una precisión
terminante: no es que toda obligación pecuniaria de suyo esté llamada a generar intereses

406remuneratorios (compensatorios); sino solamente aquellas que la ley determina .
Ciertamente “legales” son todos los intereses que la ley prevé, o mejor, aquellos que puede
cobrar el acreedor así no haya estipulación al respecto; solo que, como bien se sabe, en caso
de mora se deben de suyo intereses, en últimas los señalados por el ordenamiento al efecto
(arts. 1617 c. c.; 884 c. co.), en tanto que los remuneratorios son excepcionales y no se

407causan sino delante de estipulación o de disposición legal a propósito

91. intereses en las condenas de la administración pública

405 Cfr. cas. de 30 de noviembre de 1990, CCIV, 78 a 97.
406 Así, SNG de 25 de febrero de 1948, LXIV , 260; cas. de 28 de noviembre de 1989, CXCVI , 138 y 139; cas. de 16 de febrero de

1995, CCXXXIV , 232 y s.; SUESCÚN-MELO. Comentarios sobre el régimen de tasas de interés , cit., 571 y ss. ID . Comentarios
sobre el régimen de tasas de interés en obligaciones denominadas en divisas extranjeras , cit., p. 15 y s. OSPINA FERNÁNDEZ .
El régimen general de las obligaciones , cit., n.º 452, p. 285, censura al código de comercio pRUhaber sHuido HJX^GR^ C
cDVXiVWLrDpeDo”, enM dWRtableHr 11 YH] ^^GH^^WWDa todaRUs GLgKionDXWRnLo provenienDUde11lW
negociosRercantUes~o ^^^^^^^^^^^DnYRtraURK  11HQ IIFRQWUDULR'11

407 La Corte, en cas. de 15 de julio de 2002 , exp. 6972 , ^^^^Q que ^^^XH^^^F^Q lUHODeLsQlegaleORmeLQWH^^^
qXdGDclHdaOXpGDilidD deRcudiLOuGDpo dGHteDsXGLUo Dl XncaW corrienH ^^QWR pVesGLVWLeWRr és
que para los negocios mercantiles establece el art. 884 GH^K de comeHio”, conUFL^^^^^^ RQu dHLWa UD^^K Q 24 de
septiembre de 2 0 0 1 , exp. 5 8 7 6 .



Es oportuno señalar que, en materia de condenas en lo contencioso -administrativo, el art.
177 [5] c. c. a. dispuso: “Las cantidades líquidas reconocidas en tales sentencias
devengarán intereses comerciales durante los 6 meses siguientes a su ejecutoria y
moratorios después de este término” 408 , y el art. 178 (“ajuste de valor”) previno, con alguna
ambigüedad: “La liquidación de las condenas que se resuelvan mediante sentencia de la
jurisdicción en lo contencioso administrativo deberá efectuarse en todos los casos mediante
sumas líquidas de moneda de curso legal en Colombia y cualquier ajuste de dicha condenas
sólo podrá determinarse tomando como base el índice de precios al consumidor o al por

”409mayor
Por su parte el Consejo de Estado (sección tercera), a más de indicar que el art. 4.' [8.'] de
la Ley 80 de 1993 previene que “[s]in perjuicio de la actualización o revisión de precios, en
caso de no haberse pactado intereses moratorios, se aplicará la tasa equivalente al doble del
interés legal civil sobre el valor histórico actualizado”, ha sido terminante en la afirmación
de que “no concurren la liquidación de intereses comerciales simples o de mora con la

410corrección monetaria o el componente inflacionario de la depreciación del dinero”

92. intereses moratorios

En lo que respecta al interés moratorio, que para el código civil es el “interés legal” por
antonomasia, las pautas que dicho ordenamiento establece son de una claridad, sencillez y
elegancia (en el idioma y en su concepción política) incomparables: “Si la obligación es de
pagar una cantidad de dinero, la indemnización de perjuicios por la mora está sujeta a las
siguientes reglas: 1 .' Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un
interés superior al legal411 , o empiezan a deberse los intereses legales en caso contrario;
quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro de
los intereses corrientes en ciertos casos. El interés legal se fija en seis por ciento anual; 2.'
El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el
hecho del retardo; 3.' Los intereses atrasados no producen interés. 4.' La regla anterior se

408 Esta norma fue declarada parcialmente inconstitucional en fallo (Corte Constitucional. Sentencia de 24 de marzo de 1999, C-
188, II , vol. 1, 239) eQelH^^^ aXH^^^^D deUR^^^^TWRcáGHtaOD^FX^^,^LcQnDFl ^W 177 de c. c. a., a menos que la
sentencia que impone la condena señale un plazo para el pago ±evento en el cual, dentro del mismo plazo se pagarán
intereses comerciales± los inte-UHVmoraPRoDWRuLnV pVHr deDXVDQorD deDUWpUtiGHenOnciH.

409 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia de 17 de febrero de 2000, exp. 12127 , si pQlicaX ,^^MUendido
reconocimiento de los intereses legales del 6%, tampoco está llamado a prosperar, puesto que la suma de dinero que por
concepto de perjuicios materiales reconoció esta Corporación al [demandante], se actualizó hasta la fecha de la sentencia de
segundo grado. En otras palabras, el valor que tenían los bienes muebles incinerados [ ... ] le fue reconocido, con la
correspondiente actua-lización, vale decir, que la pérdida patrimonial sufrida por el actor, fue resarcida tomando en cuenta la
devaluación de la moneda; hacer un reconocimiento superior a ese significaría un enriquecimiento para el actor en desmedro
deHosORVeseQW laU^^HV^^GH^^^
En ciertos eventos excepcionales la Sala, además de haber actualizado una suma de dinero, ha reconocido los intereses
legales del 6%, pero lo ha hecho en circunstancias en que los actores son comerciantes, atendiendo a la naturaleza propia de
la actividad que mantiene un capital en permanente circulación y producción. Así, por ejemplo, en el caso en que unas
mercancías de propiedad de una sociedad desaparecieron en manos de la Aduana, la Sala condenó a la entidad cuestionada a
pagar a la demandante, el valor que tenía la mercancía al momento de la incautación, debidamente actualizada hasta la fecha
de la sentencia de segundo grado y, adicionalmente, por su condición de comerc LnteWleV^^ ^^^H^ ,^^ intQéFLcnicoQel
6 11 anuaXoOe VaEuH dHVDerV  GHII GLQ11UR'11

410 Sent. de 21 de febrero de 2002 , rad. n.º 14.112 (8674 ).
411 , 6LbEn eQcieHo que HUW 1617 del código civil establece, entre las reglas a que está sujeta la indemnización de perjuicios

por la mora en el pago de una cantidad de dinero, que se seguirán debiendo los intereses convencionales si se ha pactado un
interés superior al legal, esta disposición ha de entenderse en armonía con la del art. 2232, que autoriza en todo caso al
deudor para pedir rebaja de los intereses estipulados cuando estos exceden de una mitad al interés corriente al tiempo de la
^R^~^L ca^ de 23 de abril de 1912, XXI , 135.



412aplica a toda especie de rentas, cánones y pensiones periódicas” .

93. intereses moratorios e indemnización de perjuicios

Es claro que, como lo puso de presente y lo ha reiterado la Corte: “La indemnización de
esta clase de obligaciones presenta caracteres típicos: a. Sólo procede la moratoria , o sea la
que se puede exigir cuando el deudor no cumple a su tiempo. Nunca la compensatoria , o
sea el dinero que se tiene derecho a exigir cuando el deudor no cumple o cumple
parcialmente [...] b. No hay necesidad de probar la existencia de perjuicios. Basta el hecho
del retardo para que puedan cobrarse. La ley los presume, suponiendo que todo capital en
dinero gana intereses y que el solo hecho de que el acreedor no lo recibiera oportunamente,
le ha privado de inversiones lucrativas. Tampoco el deudor es oído si pretende probar que
su mora no ha perjudicado al deudor o le ha traído beneficio. Esta derogación del derecho
común se explica por la dificultad de avaluar el daño imputable a la tardanza [?]” 413 .
En cambio, no parece tener las mismas solidez y razonabilidad la última afirmación de
aquella sentencia414 : “ch. El pago de intereses constituye la única indemnización. No puede
pedirse otra adicional. Tampoco está al arbitrio del acreedor demandar o la indemnización
avaluada o el interés convenido”415 , a cuya sustentación provee luego contradiciendo el
parecer de A. ALESSANDRI RODRÍGUEZ relativo al art. 1559 c. c. chileno, transcribiendo el
art. 115 3 code civil fr. y el texto subrogatorio de ley de abril de 1900 416, invocando doctrina
francesa y, por último, poniendo de presente que el señor B ELLO en el proyecto de 1853, al
redactar el art. 1708, antecedente del 1559 del código chileno y del 1617 del colombiano,
previno expresamente la salvedad de la “fuerza [de] las disposiciones especiales que
autoricen una plena indemnización en ciertos casos”, excepción borrada del texto
definitivo417 . Para, a la postre, manifestar: “Como en el presente negocio no se ha alegado
ni probado intención positiva de inferir injuria a la persona o propiedad del acreedor, sino
apenas los daños de la desvalorización del franco ocurrida durante la mora del deudor, no
hay necesidad de decidir si en Colombia puede condenarse a perjuicios distintos de los
intereses moratorios cuando la tardanza obedece a dolo del deudor” 418 .
A lo cual ha de observarse, en primer término, la impertinencia de las dos normas del
derecho francés, dada su disparidad de raíz con la norma del art. 1617 c. c., como quiera
que ambas descartan expresamente la posibilidad de cobro de indemnización diferente de
los intereses moratorios, salvo las pautas del comercio, y que la última abre una excepción
adicional: la mala fe del deudor moroso; en tanto que el precepto nacional se limita a

412 Similarmente el inciso primero del art. 1224 codice civile .
413 Cas. de 24 de septiembre de 1937, XLV, 755, reiterada en cas. de 9 de mayo de 1938, XLVI, 425; 18 de mayo de 1938, XLVI ,

521, y en cas. de 4 de abril de 1940, XLIX , 212.
414 Cas. de 24 de septiembre de 1937, XLV, 755,
415 Con anterioridad, en cas. de 28 de mayo de 1913, XXIII , 28 ,LhabíaLDiDo GLCKR:LOuanDoLULcompraDorLDQLenLmoOLDeL

pagar el precio, el vendedor tiene siempre derecho a indemnización de perjuicios, sea que exija el pago del precio, o que
demande la resolución del contrato; pero los perjuicios son diferentes según la acción que elija. Si la acción se dirige a hacer
efectivo el contrrato, o sea al pago del precio, los perjuicios consisten en los intereses del dinero; pero si la acción que
promueve es la resolutoria, entonces los perjuicios consi VWLnoLenLelLpagoLDeLinterD,Lsin oLenLLQLcosaLD^^^^^ V^LY L
análogamente en cas. de 25 de julio de 1924, XXXI, 62.

416 El art. 1153 code civil fr.  RUginalLDe0a:L^^^LlDLobligaci OesLqueLseLLmitanLalLpagoLDeLHertaLsuma,LPsLDañosLyLpe1uiDos
(dommages et interets) resultantes del retardo en la ejecución no pueden consistir jamás sino en la condena a los intereses a la
WaLlegal salDLlasLregDsLYpec ODsLDelLHmDVo. ^^ElLFxDLDeLla Ll GLDeL 1900 le agregó al precepto un último inciso de
este tenoUL^^^LacreeDorLaLHiRLsu Deu DXLmQos oLXLhayaLcaRaDo, LRULsuLmalaLH^LunLperjuiDoLVDepRD ientemen VLDel L
UHrDoLpueDeLobXnGLconDeWLalLpaULDeLDaGsLyLperjuOio sLDisRntGLDeLGsLiRVeses moUtoriosLDelLcréDiL”

417 Cas. de 24 de septiembre de 1937, XLV, 755 y ss.
418 Ibíd . , 757.



disponer que el deudor moroso debe intereses: los pactados a propósito, en su defecto los
estipulados para el plazo, caso de ser superiores al interés legal, y en últimas estos, sin
prohibición alguna de pretender la indemnización plena. Seguidamente ha de volverse por
un análisis desprevenido de los antecedentes del art. 1617 c. c. en los Proyectos de
BELLO

419 : lo que es patente en el proceso de elaboración del precepto es que, habiéndose
insinuado alguna limitación del cobro de indemnización distinta de intereses moratorios, a
la postre dicho rumbo fue suprimido, al paso que la regla segunda, presente desde el primer
proyecto, se mantuvo, con una disposición terminante, definitiva para eliminar cualquiera
duda acerca de la permisión de cobro de perjuicios (sujeta a la prueba de ellos),
alternativamente con el de intereses (libre de prueba del daño): “El acreedor no tiene
necesidad de justificar perjuicios cuando sólo cobra intereses; basta el hecho del
retardo”420 . Lo que quiere decir, sin más, a contrario sensu , que sí puede cobrar
resarcimiento de otros perjuicios, sólo que justificándolos.
Aquel entendimiento restrictivo de la primera regla del artículo y sus apoyos aparecen ya en
CLARO SOLAR

421 , así: “Esta regla establece una indemnización fija, una indemnización
alzada e invariable. Por grandes que sean los perjuicios sufridos por el acreedor con el
retardo del deudor en el pago de la cantidad adeudada, sea que este retardo haya provenido
de simple negligencia, sea que haya procedido de dolo, el acreedor no puede exigir otra
indemnización que los intereses de la cantidad debida que la ley señale”, con el agregado de
esta interpretación caprichosa de la regla 2.ª: “La disposición no tiene otro objeto que
modificar la regla general que obliga al acreedor a probar los perjuicios, cuya
indemnización demanda. Nuestro código, ateniéndose más a las palabras de P OTHIER , para
poderles exigir (los intereses) dijo que el acreedor no tiene necesidad de justificar
perjuicios, cuando sólo cobra intereses ; sin que ello pudiera significar que pudiera cobrar
otra cosa además [!], lo que expresamente rechazaba P OTHIER”42 .
Apenas hay para qué advertir que la hipótesis de aceptación de “condena a perjuicios
distintos de los intereses moratorios cuando la tardanza obedece a dolo del deudor”
(circunscrita a dicha eventualidad), que sugiere la Corte, no tiene cabida, tanto porque
entraría en abierta contradicción con la regla 2.ª del artículo 423 como porque tampoco

419 En el Proyecto de 1842, la regla 1.^ deGHF 1.ª Se ajusta el valor de los intereses convencionales, si se han pactado intereses,
y el valor de los intereses legales en el caso contrario; quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que
autWRnLnHplenaQ^^^^OH^D^ eQGerPQcaDs”, Qla Hgla 2.^fflEWWUdUnMGeUUeXM~uHfiQr los pLGDGs
FXDQGRI] VoHR intReUD HLQWHhHhHVl reEDo"l ProyecK F 1847 (art. 102) modificó el texto de 1842 para
suprimir el artículo en plural los relativo a perjuicios en la regla 2.ª, y darle una redacción diferente a la regla 3.ª . En fin, en el
Proyecto de 1853 la regla 1.ª decía una plena indemnización en vez de el cobro de intereses corrientes, se conservó intacta la
regla 2.ª, y se eliminó de la regla 4.ª la permisión de capitalización de intereses al cabo de diez años de la demanda. Cfr.
Obras completas de Andrés Bello, XIII , Código civil de la República de Chile, II, Caracas, 1955, p. 475 y s.

420 Estimo oportuno poner de presente que en cas. de 7 de mayo de 1924, XXXI, 2 ^ la CDU,&RUWHnotaWque ^^^GH^^^^~e
hacer y no simplemente de pagar una suma de dinero, la que contrae un banco consistente en transferir telegráficamente un
JLURI] Di]HaWoRelExteFR”, GHegaH^W^^U^W^^^ se Uge, en cuan@ a laL^^^^UL^^^ dMrULios, poHQs regDs
ordinarias y no únicamente por los arts. 1613 y 1617 del código civil. Pero si el demandante no prueba el daño emergente que
alega como causa de la obligacion, es decir, si no prueba el hecho de donde hace derivar el daño o perjuicio que alega el fallo
deHEHr aHsUutDE ROXWuUL.

421 Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, n.' 1264 y s., p. 763 y ss.
422 CLARO SOLAR. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, n.' 1265, p. 766.
423 En cas. de 5 de octubre de 1982, CLXV, 242, la Corte, en medio de su argumentación para administrar la necesidad de

corrección monetaria, tomó completa la regla 2.ª del art. 1617 c. c., de modo de aceptar que el acreedor sí puede demandar
RWURVuicHUMXnFsRVloGLVWsQWRVesperoORVdeHQpWHUHs^^^ OEUDORVIIconHUR^ 1617 del c. c., cuando
la obligación es de pagar una suma de dinero, si se pide indemnización de perjuicios por la mora, el acreedor que sólo cobra
intereses por esta, no está obligado a justificar los perjuicios. Pero si pretende el resarcimiento de otro daño que no se
satisfaga con los simples intereses de la suma de dinero debida, entonces es patente que irremisiblemente debe probar el
pHUMXUdRidoDDHFro modo H poWURulmRaRe una coReU por XOPsQctoVHlaXQmienR quHQD^^^ eU^^H^W
posterior.



cuadra con la previsión del art. 1616 [1] c. c. Y en fin de cuentas, ha de convenirse en que
no son procedentes ni la importación doctrinaria de P OTHIER, ni la pretoriana de la ley
francesa de 1900424 .
Venga ahora la precisión de que sean los perjuicios (art. 1615 c. c.), sean los intereses (art.
1617 c. c.), por inejecución de la prestación de dinero solamente se causan en cuanto el
deudor entre en mora de pagar un capital determinado, de donde se sigue la imposibilidad
de declaración de la obligación con condena a pago de intereses moratorios con efecto
retroactivo 425 .
Por último está la noticia de que, según la jurisprudencia, cuando durante la mora del
deudor sobreviene reforma legislativa para aumentar la tasa lepal de interés, al deudor le

42será exigible esta última a partir de la vigencia de la enmienda

94. los artículos 883 y 884 del código de comercio

La jurisdicción contencioso administrativa es terminante al sostener que “el reconocimiento
de los intereses de mora [no] excluye el reconocimiento de otros perjuicios, pues no es
extraño que los perjuicios irrogados por la administración al contratista puedan tener un
monto superior al que resulta del solo reconocimiento de los intereses moratorios y de la
ordenación del pago del capital actualizado. De ahí que el contratista tiene derecho al
reconocimiento de perjuicios adicionales al pago de intereses mortorios cuando con estos
no se logre una reparación integral 427 (Ley 446, art. 16) ”428 , solo que “su ocurrencia y

424 En cas. de 5 de octubre de 1982, CLXV, 242, a propósito de correccL^ monRQHWRijoLDLIorte: ^RRconDrmiRaRWn el ^^G
1617 del c. c., cuando la obligación es de pagar una suma de dinero, si se pide indemnización de perjuicios por la mora, el
acreedor que sólo cobra interses por esta, no está obligado a justificar los perjuicios. Pero si pretende el resarcimiento de otro
daño que no se satisfaga con los simples intereses de la suma de dinero debida, entonces es patente que irremisiblemente
debe probar el perjuicio padecido. De otro modo no podría fulminarse una conde na por eUe RMIIII PorSHRemás, el
contraste entre el ordenamiento franc s y el código de Bello es palmario, y con arreglo a la prevención de este (art. 16 17 c.
c^ ^^F^ Oa cosa XQue ^^RV ^ ^^R^^^^Xs R%pagaOunaRaOiRaR Re Rine Rla GRemDz ación de perjuicios por la mora está
VXMHWD 0 D 0 ODuientMOD 2 .ª El acreedor no tiene necesidad de perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho
Rel retarRo”DUG bien RifRWU, 11 E^^^Q^^^ Re laUorW, 1111 QR 11 LeUuaLRaR Re mora del deudor, cualquiera que haya  1
sido el perjuicio sufrido, no pueda cobrar sin intereses, cual si el resarcimiento a cargo del deudor incumplido tuviera de suyo
el beneficio de un tope máximo legal. Para VALENCIA ZEA, desde la primera edición de su Derecho civil, t. III, De las
obligaciones , Bogotá, 19 6 0 , n.º 2 5 2 , p. 3 8 3 , hasta la última edición (9.ª), Bogotá, 19 9 8 , n.º 13 4 , p. 3 6 4 , ^^^ V acreeRorDI
se dispensa de probar la cuantía del lucro cesante, se exonera al segundo de pagar un perjuicio superior al interés respectivo;
WmpocoFerá aRUtiRDGPcWeRoRa probaDqueHHuRo cesanteURsuperiorXIintHés”11 peFUR reHVnciWormRiva aXuH ,
y a despecho de la previsión de la regla 2 .ª del art. 16 17 c. c.

425 ^>/@D^R^QGI^W^^U RQpFncipal constituye un tropiezo invencible en casos de estos, porque un deudor, listo para el pago
y deseoso de hacerlo, mal puede proceder a él mientras que la liquidación necesaria al efecto no haya hecho cesar la
LRG^^^^^U^L^DFla civil Re ) nDa inLaLia, 6 de julio de 1936, XLIV , 192. “Para poder condenar a intereses era preciso
que [la demandada] deudora estu- ^^^HUn 11 HQ y RU no era poOORReterminUD e SanRoEO^^R^^^W^^U^LQDUuiRar H
SNG de 2 de diciembre de 193 6, XLIV , 753. Y en igual sentido, cas. de 18 de mayo de 193 8, XLVI , 52 1: ^>(@ pago ReRalG  1
intereses sí viene a ser procedente desde el día en que deba tener efectivo cumplimiento la sentencia [ ... ] porque desde esa
fecha es indudable que el demandado queda obligado a pagar la cantidad determinada de dinero en que se hayan avaluado los
pHjuMXLRecrVaRoHenUHWproRRenHQy ResRWDe RURYRGcQsLuiRo en moGHarHVHsfGDloT, y SNG de 30 de mayo
de 1942, LIV , 251 . ^^ tal WDO 11 cURRo ORconoQG~stenciUjuríRQRR e una mora cuando legalmente era imposible,
porque la obligación solo surgió con la sentencia; o porque de haber existido previamente esta obligación, ella, al ser incierta,
no autorizaría al demandante reclamar del demandado indemnización de perjuicios moratorios y corrección monetaria con
U^^O^FLuna ^^l^^^^^^^ ReOarDería Re ceXHa jDíRica”: ^^D 27 de marzo de 1996, CCL, 474 ss.  FDVII 11

426 Así, cas. de 11 de mayo de 2000, exp. 5427, sin publicar, con relación al cambio legislativo de la tasa de interés moratorio a
cargo del asegurador: arts. 1080 c. co. y 83 Ley 45 de 1990.

427 Sent. de 21 de febrero de 2002 , rad. n.º 14.112 (8674 ).
428 (sWnormRUeD quU“RentrTRe cualquQWUcesGqueFe surTXnteU ^R^R^HVR^^ ReHusVHa, VXUWD^^^ RWH Ra ños

irrogados a las personas y a las cosas, atenderá a los principios de reparación integral y equidad y observará los criterios
WpiQURVariaF~



monto no han sido previstos en él [el contrato] y por ende al acto le corresponde
429demostrarlos cuando pretenda ser indemnizado por dichos conceptos” .

El código de comercio, que en el art. 883 (derogado por el art. 99 Ley 45 de 1990)
prevenía la obligación del deudor moroso de pagar intereses comercia-les, “como se
determina en el artículo siguiente”, dispuso en este (art. 884), y la norma se ha mantenido a
lo largo ya de treinta años: “Cuando en los negocios mercantiles hayan de pagarse réditos
de un capital, sin que se especifique por convenio el interés [hasta aquí el art. 219 c. co.
t.], este será el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio,
será del doble y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perderá todos
los intereses”. Tal texto generó confusión grande desde un primer momento. En efecto,

430dada esa redacción incoherente , la imaginación hizo de las suyas, con las lecturas e
interpretaciones más dispares. Ahora bien, siendo el supuesto común de las dos hipótesis la
ausencia de pronunciamiento particular (estipulación) sobre los intereses, tanto los
remuneratorios como moratorios, resulta patente la falta de sindéresis de la previsión y la
disposición de la frase final: “y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor
perderá todos los intereses”. Cabe suponer que el precepto quiso introducir topes o límites
máximos a los intereses convencionales y variar el régimen del derecho civil en cuanto al
tratamiento del exceso. Sin embargo su empeño no fue afortunado, comenzando por el
régimen de los intereses remuneratorios, que quedó en el vacío.

95. sustitución del artículo 883 y modificación del artículo 884 c. co.

En materia de intereses, la Ley 45 de 1990, a título de “transparencia de las operaciones”,
trajo varias innovaciones: por una parte, el art. 65 sustituyó el art. 883 c. co., con esta
redacción: “En las obligaciones mercantiles de carácter dinerario el deudor estará
obligado a pagar intereses en caso de mora y a partir de ella. Toda suma que se cobre
como sanción por el simple retardo o incumplimiento del plazo de una obligación
dineraria se tendrá como interés de mora, cualquiera sea su denominación”. O sea
simplemente la prevención de que la mora en el pago de obligación pecuniaria genera de
suyo intereses denominados, or eso mismo, moratorios; nada con relación a tope y exceso.
Y, por otra parte, el art. 72 43 P dispuso, con reforma no expresa del art. 884 c. co.: “Cuando
se cobren intereses que sobrepasen los límites fijados en la ley o por la autoridad monetaria,
el acreedor perderá todos los intereses cobrados en exceso, remuneratorios, mora-torios o
ambos, según se trate, aumentados en un monto igual. En tales casos, el deudor podrá
solicitar la inmediata devolución de las sumas que haya cancelado por los respectivos

, 432intereses, más una suma igual a título de sanción' , y en un “parágrafo”, agregó: “Sin
perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar, cuando se trate de entidades
vigiladas por la Superintendencia Bancaria, esta velará por que las mismas cumplan con la
obligación de entregar las sumas que de conformidad con el presente artículo deban
devolverse”.

429 Sent. de 2 8 de octubre de 19 9 4 , exp. 8 0 9 2 .
430 OSPINA FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.' 45 1, p. 283 , Llo -ilQII QLIL^II^^-^^ oL]LLInrLItLIsIIQoXL

TRUJILLO-CALLE . De los títulos valores , I , cit., n.' 227, p. 220 , LIIn o-IILquLIL^^II LsiQoLnLIcLIsIIrioLsoslII] IIrLLIs-LIL-LIx-oLhIIciLInQo
L-LIWrLI-IIcUnLIsLIIcomoQII-iciIID.

431 Cfr. a propósito de esta norma, TRUJILLO-CALLE . De los títulos valores , I , cit., n.' 227 y ss., p. 220 y ss.
432 Según OSPINA FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.' 45 1, p. 284 , L^^^L-LIx- oL^II^-^L72 Ley 45 de 1990]

[tiene] eficacia [no sólo en materia mercantil, sino] r LIspLIc-oLQLILlosLnLIgoORLjuríQHosLpurIImLIn-LILcitGLIUL^V



A su turno, la Ley 510 de 1999 en el art. 111 subrogó el art. 884 c. co. así: “ Cuando en los
negocios mercantiles haya[n] de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por
convenio el interés, este será el bancario corriente; si las partes no han estipulado el
interés moratorio, será equivalente [!] a una y media veces el bancario corriente y en
cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perderá todos los intereses, sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 72 de la Ley 45 de 1999 ”. Pero mantuvo el inciso
segundo: “Se probará el interés bancario co-rriente con certificado expedido por la
Superintendencia Bancaria”.
De esa forma se aprecia, en lo que atañe a la sanción, que el código de comercio preveía la
pérdida de “todos los intereses”, la Ley 45 dispuso la pérdida de “todos los intereses
cobrados en exceso”, más una suma igual a este, y por último la Ley 5 10 volvió a prevenir
que el acreedor “perderá todos los intereses”, a la vez que conservó la pena del otro tanto,
con redacciones gramaticalmente deplorables y, lo que es más grave, en extremo confusas,
proclives a interpretaciones contradictorias, tanto menos justificables cuanto más delicada y
conflictiva es la materia, pues se mantiene viva la pregunta de qué es lo que pierde el
acreedor: ¿será todo lo que ha percibido por concepto de intereses, o tan sólo el exceso?
Problema de gran trascendencia, como quiera que no sólo ha de devolver la cantidad que
resulte de una u otra interpretación de la norma, sino pagar otro tanto “a título de sanción”,
y que la Superintendencia Bancaria, enarbolando tales preceptos, el tipo penal de usura y la
calificación del pacto como “práctica insegura”, impuso, por así decirlo,  manu militari , la
reducción sucesiva de la tasa de interés válidamente estipulada a aquella certificada por ella
mensualmente.
Como se lee, el art. 111 insiste de lleno en la anfibología del art. 884 original, como quiera
que, partiendo del supuesto común de ausencia de estipulación sobre intereses, resulta
castigando un exceso cuyo origen no indica y que circunscribe a los intereses moratorios.
Todo lo cual pone de manifiesto, no sólo la impropiedad de la concepción y el tratamiento
normativos del problema, sino las ligerezas y contradicciones conceptuales y expresivas de
sus intérpretes433 . A lo que se ha venido a añadir el nuevo intento de la Superintendencia de
dictar una tasa de interés bancario, unitaria u homogénea, asimilada al interés preferencial o
más próxima a él que al de los créditos ordinarios de libre asignación, y la alusión abierta a

434la figura penal de la usura , para asegurar obsecuencia. Es más, y la precisión ha de
hacerse con énfasis, la norma del art. 884 no previene estipulación alguna de intereses, sino
cabalmente todo lo contrario, la omisión al respecto, de donde se infiere la carencia de
sentido de su frase final, o sea que no hay lugar a pérdida y, menos aún, a sanción de pago
de otro tanto por exceso. Valga repetirlo, señala el interés legal, tanto el remuneratorio
(compensatorio): el bancario corriente, como el moratorio; una y media vez aquel. El resto

433 Cfr. TRUJILLO-CALLE . De los títulos valores , I , cit., n.os 228 a 233, p. 220 y ss.
434 El art. 235 c. p. de 1980, en la versión correspondiente al art. 1.º del Decreto 141 de 1980 ,RpreveHYRV^lRque reciba o cobre,

directa o indirectamente, de una o varias personas, en el término de un año, a cambio de préstamo de dinero o por concepto
de venta de bienes o servicios a plazo, utilidad o ventaja que exceda en la mitad el interés que para el período
correspondiente estén cobrando los bancos por los créditos ordinarios de libre asignación, según certificación de la
Superintendencia Bancaria, cualquiera que sea la forma utilizada para hacer constar la operación, ocultarla o disminuirla,
incurrirá en pris L^Rde GHR11 ormaRqu eR^U^DRunRtHoRdeliUvoRenRblanWRyRfluido,RdUWiYR,RenRfinRdeRcuenRs delRacto R
administrativo de fijación de la tasa. El art. 305 del código penal de 2000, que acaba de entrar en vigencia, tipifica y sanciona
el delito de usura ,R^^^^RV^lRqWR^^^ ^^RoRcobH,RdEecta RoR^^R^^^^^^^^^^RaRcamMoRdeRprésQmoRdeRd~RoRpHRc oncep FRP R
venta de bienes o servicios a plazo, utilidad o ventaja que exceda en la mitad el interés bancario corriente que para el perí odo
correspondiente estén cobrando los bancos, según certificación de la Superintendencia Bancaria, cualquiera sea la forma
utilizada para hacer constar la operación, ocultarla o disimularla, incurrirá en prisión de dos a cinco años y multa de
cincuenta a doscientos salarios mínimo sRleOlesRmenValesRQVnDO.



de la norma se mantiene ininteligible y no parece aceptable aplicar una sanción sobre la
base de aproximaciones o conjeturas hermenéuticas. De esa suerte, el empleo de los arts.
2231 y 1601 c. c. por analogia legis , a mi juicio, es hoy la única manera de establecer, por
vía hermenéutica, topes máximos de intereses y una tutela cierta del deudor en materia de
crédito comercial.

96. sucesivas doctrinas de la superintendencia en materia de intereses

Poco después de entrado en vigor el código, en 1972, la Superintendencia Bancaria, que en
gracia de su función fiscalizadora de la actividad financiera (art. 10.º Ley 35 de 1993)
resultó asumiendo posturas jurisprudenciales en materia de intereses, por medio de
“instrucciones” en “circulares externas” cuyo cumplimiento impone a las entidades por ella
vigiladas, advirtiendo el vacío del art. 884 c. co., determinó que debería llenarse acudiendo
al art. 2231 c. c. Pero, en julio de 1984, mediante otra “circular”, sin dejar de reconocer que
el art. 884 no fija tope al interés remuneratorio, indicó que la solución estaba en el mismo
precepto, que al disponer que el interés moratorio supletorio será el doble del interés
bancario corriente, no sólo determinó en esa cuota el límite del interés moratorio, sino
también el del remuneratorio, con la reflexión de que este no podría superar a aquel que
tiene carácter de “sanción al deudor por su incumplimiento”. A lo cual se sumó la decisión
de la misma entidad de entender el art. 191 c. de p. c., que en relación con la “prueba del
interés corriente” previno que este “se probará con certificación de la Superintendencia
Bancaria, quien lo fijará anualmente, o con los informes de los bancos de que trata el art.
278, o con copia de las resoluciones de la Junta Monetaria respecto de operaciones
especiales que esta regule”, como si hubiera quedado investido de la atribución de “fijar” la
tasa de interés, y no simplemente de la de declarar el hecho cumplido del interés “corriente”
en el período anterior.
Más tarde, en resolución de octubre de 1984, la Superintendencia dijo que habría de
entenderse como interés corriente el acostumbrado en determinada plaza y que la fuente
suya para certificarlo serían las operaciones bancarias. En circular contemporánea de
aquella, aceptó que su función era certificar la tasa de interés y no regularla, y determinó
que para los fines de establecer un tope al interés corriente debía aplicarse, sin más, el art.
2231 c. c.
Tiempo después (1996 y 1997), la Superintendencia, en sendas “circulares externas”,
volvió sobre el tema de los “intereses legales” 1 los topes del interés convencional, con

4 jversiones extraídas de interpretación del art. 884 .

435 'Vt11DorV11 cuVple X^^^^HsupletFi11 Q l11 XlOt11Wp11r11 Ds inHreODreVuOr11toWDG^^^ Dp11r11 los 11plic11bW 11U11 VR11 en
el cumplimiento de una obligación estatuye que en el caso de haberse pactado los intereses de plazo los moratorios serán el
dRle H 11iuéllosTX OOoVp11ct11roUiQR Vor11torioFWDUReVunL11tORs11PsUDWsULiVos el b11 O11Vo coHPnte,
como se dispuso en la parte primera del artículo los moratorios serán el doble de ellos. La segunda parte del artículo consagró
t11VPéLun lí VQe 11OP WHeses Vor11torioQWRl11 ^11H^^^ cRUDWnULtV11 su Q scoD ciVieQoL'^ en R11Uo sobrQ11L
cu11liuTr11 deUstos Von HVW11Vee dRQWdVá todos DFUHHGRU  11EsHs Vouos iueGoVuedR sobrep11s11U e, son los dos
que determinan el interés moratorio cuando no se ha pactado, el doble del interés convencional de plazo y el doble del interés
b11nc11rDUoRienRUu11ndQWHuboX^^^^R^^^Rn KXreVunR11toHos, l11 Q rV11 h11bl11 V '^i^^ 11^QHbDp11s11rLl Ven o r ya se
infringe la misma y el acreedor puede ser sancionado con la pérdida de los intereses moratorios y remuneratorios cobrados en
HcesVR'1irc&11r 7 de 1996).
'$Splic11ndoGR11^^H884 en lo no regulado por el anterior, podemos relacionar las diferentes hipótesis que pueden presentarse
con la indicación de la solución aplicable a cada una de ellas: 1. En silencio del interés convencional remuneratorio, este será
el bancario corriente. 2. El límite máximo estipulable del interés convencional remuneratorio será el interés bancario
corriente más la mitad de este. 3. Si se pacta un interés para el plazo menor al bancario corriente y no se estipula moratorio,
este será el doble del convencional remuneratorio. 4. Si se estipula un interés para el plazo superior al bancario corriente sin



97. posición de la casación civil en materia de intereses

Dado que el tema de los intereses comerciales, particularmente el de la tasa máxima de
ellos delante del galimatías persistente del art. 884 c. co., es de trascendencia y actualidad
grandes, con miras a una visión más amplia de la cuestión estimo conveniente transcribir
las doctrinas sentadas a dicho propósito por la Sala de casación civil de la Corte Suprema
de Justicia, en orden cronológico, que muestran el desenvolvimiento accidentado de la
jurisprudencia en materia de tantas importancia y actualidad.
Casación de 29 de mayo de 1981, CLXVI , 436 y ss.: “[E]s palmario que el mutuante de
dinero sufre la desvalorización de las especies monetarias que entrega. Entonces, como
prestación o retribución por la pérdida de la facultad de utilizar el dinero, por el riesgo que
corre desprendiéndose de su dominio y por cuanto sufre la desvalorización del mismo, hoy
día se ve con buenos ojos el cobro de intereses en el mutuo [...] Y como la tendencia del
derecho moderno, contrariamente a lo que en el pasado pregonaban las escuelas
económicas calvinistas y liberal, es la de proscribir o combatir la usura para impedir el
aprovechamiento injusto de los estados de necesidad, el actual código de comercio ha
señalado límites a la utilidad o ganancia que es propia de las actividades mercantiles,
dirigidas todas a la obtención de lucro [...]
“En el preciso campo del mutuo de dinero, se estableció que el mutuario, salvo pacto
expreso en contrario, deberá pagar al mutuante los intereses legales comerciales de las
sumas de dinero recibidas, pero como brota al entrelazar el art. 1163 con los arts. 883 y
884, los intereses legales comerciales sólo se deberán a falta de convenio, pues si las partes
han preferido otra tasa de interés, será menester distinguir si esta es superior o no a la fijada
entonces como interés bancario corriente por la Junta Monetaria, y si el tipo de interés es
remuneratorio o moratorio [ . . . ]
“[D]urante el plazo se deben, en principio, los llamados intereses convencio-nales, es decir,
los que las partes hayan pactado; pero si en la convención nada se dijo sobre intereses o
sobre la tasa, entonces se deberán los bancarios corrientes.

que exceda de una mitad a este y no se dice nada sobre el moratorio, este será el doble del bancario corriente. 5. Si no se
convienen intereses para el plazo y se pactan moratorios, estos no podrán exceder el doble del interés bancario corriente. 6. Si
no se acuerdan intereses de plazo ni moratorios, los primeros serán el bancario corriente y los segundos el doble de ellos. 7.
Si se pacta interés remuneratorio menor al bancario corriente, el moratorio convencional no puede exceder el doble del
estipulado para el plazo. 8. Si se pactan sistemas de capitalización de intereses o de interés compuesto, los intereses
remuneratorios estipulados en cualquiera de esas modalidades no podrán exceder el interés bancario corriente más la mitad
de este. ± El moratorio no podrá exceder del doble del interés remuneratorio convencional ni del doble del interés bancario
corriente; el remuneratorio no podrá exceder del interés bancario corriente más la mitad de este. En cuanto al límite máximo
de intereses moratorios es preciso tener en cuenta que en el caso de que la tasa establecida para el interés de usura (art. 235 c.
S ^ sea VHDor, Q HndrRUta úVi1]a lo1]oGuevoHy1]WDen 1]WLaDe FtPReQXHrlular 47 de 1997).  IIPDWI-IULD 11 GHII
El 18 de febrero de 1997 la 1]P1]a DtidaQWL1]Dque D^L^Py1]iTX lorresponde Oa LWHefeltivaRUUqV RQsHQ D
LdilaFs pDVreSDUDa ver vOdMDUreOaIIilYaUoIIYnidG, y HU^^ UeQWDE^^^L^l^G deE^^^^ 884 c. co. debe hacerse
en forma armónica y sistemática con el contenido del art. 235 del estatuto penal y en consecuencia, el monto máximo posible
de cobrar a título de interés moratorio será, en principio, el doble del bancario corriente, siempre y cuando este no exceda en
una y media veces el interés que para el período estén cobrando los bancos para créditos originarios de libre asignación, pues
de ser así, deberá reducirse a este último límite, so pena de incurrirse en el delito de usura de cumplirse los demás requisitos
deHstHVpoHenWL SoIIreHQDlonl lusión volvió el 16 de abril de 1997.
Ciertamente la redacción de las circulares corre pareja con la polisemia del art. 884 y mueve a evocar con nostalgia los arts.
2231, 1617 y 1601 c. c., si que también con exigencia de acudir a ellos por analogia legis (arts. 2.º y 822 c. co.) en la mira de
alcanzar algunas claridad y seguridad en materia de intereses.



“En cambio, durante la mora , el mutuario debe pagar, en principio, los intereses moratorios
que se hayan convenido o, si no hubo pacto sobre este punto, pagará los intereses legales
moratorios (art. 883), que son el doble de los bancarios corrientes [...]
“Pero, ¿qué sucede cuando por no haberse señalado la tasa de los intereses moratorios, o
por haberse fijado una para el plazo, superior a la del interés bancario corriente, los
intereses moratorios legales también excederían del doble del corriente? Difícil resulta
entonces la inteligencia del art. 884 citado que, no obstante contener excelentes propósitos,
es precepto notoriamente abstruso [...]
“[S]on varios los principios allí contenidos que, por ser de claridad meri-diana, sólo
admiten una sola inteligencia: 1 .' Cuando en la convención mercantil nada se estipula sobre
intereses de plazo o simplemente se guarda silencio sobre su tasa, se deben intereses
bancarios corrientes. 2.' Cuando se estipulan intereses para el plazo no superiores a los
bancarios corrientes y se guarda silencio sobre los moratorios, estos serán el doble de los
convencionales. 3.' Cuando nada se conviene sobre intereses de plazo y, en cambio, se
pactan moratorios que no excedan del doble del interés corriente bancario, entonces durante
el plazo se deben los intereses corrientes bancarios. 4.' En ningún caso el interés de la mora
podrá ser superior al doble del interés bancario corriente o al doble del interés moratorio
convencional. En una palabra, está prohibido el pacto de intereses moratorios que
sobrepasen el doble del interés corriente [...]
“¿Cómo determinar el máximo de la tasa de interés que puede pactarse durante el plazo?
No lo ha dicho expresamente la ley [...] Como las normas legales no pueden interpretarse
de tal manera que su inteligencia conduzca al absurdo, se hace indispensable llegar a la
conclusión de que, en el sistema del derecho mercantil colombiano, no es posible pactar
como tasa de intereses convencionales del plazo una que exceda del doble del interés
corriente bancario. Pero como no existe expresa prohibición de hacerlo, entonces los
intereses remuneratorios que excedan de ese límite, deben ser fijados por el juez al doble
del interés bancario corriente [...]
“[C]omo cuando para el caso de mora , se ha fijado un interés al doble del que las partes
pactaron para el plazo o, cuando no habiendo señalado la tasa de intereses remuneratorios,
se estipula expresamente por las partes una suma superior al doble del interés bancario
corriente [...] por expresa disposición del art. 8884 c. de comercio, el acreedor perderá
todos los intereses „ en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos ‟ [...]
“Y aunque es verdad que el art. 884 citado al fijar el tope máximo de inte-reses, lo hace
solamente con relación a los moratorios y que la sanción que impone por la transgresión de
ese principio es la pérdida de todos los intereses y no su reducción, es lo cierto que, como
se explicó antes, hoy los intereses remuneratorios comerciales, es decir los del plazo, no se
pueden pactar por encima del doble de los bancarios corrientes y que, por cuanto la sanción
de pérdida de todos los intereses para cuando se pactan por encima del tope legal, sólo es
aplicable a los moratorios y no a los del plazo, cuando estos se han convenido en suma
mayor al doble de los bancarios corrientes, deben ser rebajados a este límite y no aplicarse
la sanción de pérdida que sólo está contemplada en la ley para cuando se pactan moratorios
en cuantía prohibida”.
Una opinión disidente en la Sala rechazó la existencia de vacío en el precepto y dedujo de
él la limitación del interés remuneratorio al bancario co-rriente: “El precepto legal [art. 884]
sólo menciona expresamente dos tipos de interés: el bancario corriente durante el plazo y el
doble del mismo durante la mora. Para que esos montos puedan ser excedidos se requiere
obviamente que las partes hayan señalado convencionalmente una tasa diferente. La posibi-



lidad de sobrepasar tales montos a que se refiere el artículo sólo puede comprender los que
las partes hayan convenido ora para el plazo, ya para la mora. Estimo, pues, que las partes
que celebran un contrato de mutuo mercantil en desarrollo del principio de la autonomía de
la voluntad, pueden fijar los inte-reses remuneratorios y moratorios que a bien tengan,
sobre la base de que no sobrepasen los montos a que se refiere el artículo que se comenta:
hasta el bancario corriente, es decir, como remuneratorio, y hasta el doble del mismo, en
calidad de moratorio. Ese tope máximo que fija la ley, so pena de perder todos los
intereses, se inspira en un principio diferente, cual es el de que el legislador en ciertos
casos, con el sano propósito de impedir que se rompa el razonable que en justicia debe
mediar entre las prestaciones económicas que como consecuencia de determinado acto
jurídico pueden surgir para las partes que lo celebran, pone un límite a la autonomía de la
voluntad [...] En síntesis, a las partes que celebran un negocio mercantil, les está vedado, so
pena de perderlos totalmente, pactar intereses remuneratorios superiores al bancario
corriente y moratorios al doble de este”.
Casación de 5 de octubre de 1982, CLXV , 242: “Aunque es sana la doctrina que enseña que
para ordenar la corrección monetaria no es indispensable que quien tenga derecho a ella,
expresamente lo haya solicitado así, parece claro que cuando esa corrección comporta la
manera de resarcir un perjuicio, es menester probar que la desvalorización ha producido un
daño. No se trata, pues, en este evento, de conservar el equilibrio de las prestaciones a que
están obligadas las partes, de conservar el poder adquisitivo de la moneda, sino de
reconocer la indemnización de un daño cierto padecido por uno de los litigantes.
“Por otra parte, la doctrina de la Corte que generaliza el derecho a la co -rrección monetaria,
no puede extenderse a las obligaciones en que el acreedor, por cumplimiento imperfecto o
por retardo de una obligación consistente en el pago de una suma de dinero, ha demandado
expresamente se le paguen intereses como indemnización de perjuicios por la mora. En
efecto, en tales circuns-tancias es el acreedor quien ha determinado libremente cuáles son
los perjuicios cuya reparación demanda, sin que el juez pueda, sin desbordar los límites de
su potestad jurisdiccional, reconocer otros perjuicios cuyo resarcimiento se ha demandado y
que, además, no se han acreditado”.
Casación de 24 de enero de 1990, CC , 22: “se advierte que el interés bancario corriente lleva
en sí la corrección monetaria”.
Casación de 28 de noviembre de 1989, CXCVI, 139: “La aplicación de tal mandato [el del
art. 884 c. co.] a los negocios mercantiles, particularmente a aquellos en que deben pagarse
sumas de dinero, no opera tampoco ipso iure en tratándose de intereses remuneratorios,
pues para tal efecto es indispensable que la obligación de pagarlos sea el producto de un
acuerdo de las partes, o de un mandato legal cual es el supuesto del que arranca el precitado
artículo 884”.
Casación de 24 de enero de 1990, CC, 22: “Forzoso es no olvidar que con mucha
frecuencia, y esta es, sin duda, la situación de común ocurrencia en materia comercial [...]
cuando los jueces condenan al pago de intereses moratorios, se están remitiendo a una tasa
que, también, comprende el resarcimiento de la pérdida del poder adquisitivo del dinero,
luego tampoco sería justo ni equitativo, esta vez con el deudor, hacer gravitar nuevamente y
de manera arbitraria el deterioro monetario, imponiéndole una condena adicional que
vendría a hacerlo soportar un doble pago del mismo concepto por la vía de la revalua-ción
de la suma líquida adeudada”.
Casación de 29 de mayo de 1991, sin publicar: “De los dos anteriores preceptos [las reglas
1.' y 2.' del art. 1617 c. c.] se desprende que la indemnización compensatoria como la



moratoria comprenden el daño emergente y el lucro cesante, fuera de que, cuando se trata
de la última, es decir, de la indemnización moratoria, el acreedor está legitimado para
reclamar intereses y a la vez otros perjuicios, si así lo permite la equidad. En otros
términos, que es lo que interesa precisar, el art. 1617 del c. c. establece claramente dos
situaciones alrededor de la indemnización de perjuicios mortorios, a saber: una, que el
deudor queda siempre obligado al pago de intereses; y otra, que el acreedor, a más del
derecho que tiene sobre aquellos, también puede reclamar el pago de otros perjuicios que le
haya causado el comportamiento morosos del deudor, siempre que, en este último caso, los
demuestre [...] Por eso, y como dentro del concepto de perjuicios cabe la corrección
monetaria en contraprestación a la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, calificada
por la Corte como modalidad de daño emergente ella puede reclamarse indistintamente
tanto cuando se pide la indemnización de perjuicios como cuando se persigue la
satisfacción de los moratorios”.
En sentencia de instancia de 18 de septiembre de 1995, CCXXXVII, 910 y s., dijo: “Al
reconocerse intereses corrientes sobre determinada suma adeudada, se incluye como
componente de la respectiva tasa la depreciación monetaria pues sabido es que, por norma
general, y así lo exigen las reglas del mercado de capitales en un país donde impera la libre
competencia económica [...] el tomador del dinero debe pagar al prestamista institucional,
por sobre el denominado costo financiero estricto, un precio justo que al segundo le permita
cubrir sus expensas operativas, crear reservas para hacerle frente a los riesgos en los que la
deprecia-ción monetaria juega sin duda un papel preponderante y obtener, en fin, un
razonable aprovechamiento comercial [...] El interés legal comercial es asimilado al
bancario corriente (art. 884 c. co.) [...] Ese interés no es compatible con la corrección
monetaria, pues como en el cálculo del monto de este tipo de intereses se tienen en cuenta
fenómenos como la inflación y la devaluación, equivaldría a un doble reconocimiento del
mismo hecho. El interés bancario corriente involucra un porcentaje de corrección monetaria
y otro de tasa pura”.
En casación de 19 de noviembre de 2001, exp. 6094, se dijo: “es sabido que la tasa de
interés monetaria —distinta de la pura, esto es, la concerniente al reconocimiento privativo
del uso de capital—, se desdobla en diversos factores, v. gr.: el rédito propiamente dicho;
una tasa de seguridad por el riesgo asumido por el prestamista (tasa de riesgo); gastos de
operación; monto compensatorio derivado del proceso inflacionario (tasa de inflación)”.

98. la prueba del interés bancario corriente

En el ánimo de conjurar oscilaciones y cancelar incertidumbres, la Ley 45 de 1990 (art. 66)
dispuso que “[c]orresponde a la Superintendencia Bancaria certificar la tasa de interés
bancario corriente con base en la información financiera y contable que le sea suministrada
por los establecimientos bancarios, analizando las tasas de las operaciones activas de
crédito mediante técnicas adecuadas de ponderación [...] [y que] el interés bancario
certificado regirá a partir de la fecha de publicación del acto correspondiente”; subrogó el
art. 191 c. de p. c. (art. 67) para precisar que “El interés bancario corriente se probará con
certificación expedida por la Superintendencia Bancaria” y, de paso, eliminó la referencia a
“los informes de los bancos de que trata el art. 278”, lo cual lleva consigo el riesgo de su
entendimiento angosto como si de esa forma la prueba del interés corriente se hubiera



436vuelto solemne y única .

99. intervención del estado para el reajuste de intereses

A la actitud asumida por el art. 72 de la Ley 45 de 1990 de imponer devolución del exceso
y pagar otro tanto, se le censuró en cuanto determinaba un enrique -cimiento del deudor, “a
título de sanción” del acreedor, e introducía, sin razón plausible, una especie de punitive
dammage extraño al sistema romanista 437 .
Claro está que ha habido y continúa dándose un vacío legal en materia de intereses
comerciales, tanto menos explicable si se tiene en cuenta el ánimo avasallador del derecho
comercial y la abundancia de las operaciones crediticias calificables de comerciales o,
mejor, sujetas a dicho régimen. Frente a esa realidad y en el empeño de procurar salidas
sensatas y equitativas, es natural tomar nota de que en numerosas operaciones de crédito,
tanto domésticas como internacionales, se acude, especialmente para créditos a mediano y

,438largo plazo, a la fórmula de la “tasa flotante' , que debiéndose reajustar periódicamente,
en el sentido, alza o baja, que corresponda al mercado, es de por sí la más previsiva y justa.
Siguiendo esa orientación cabe poner de presente el poder interventor del Estado que lo
autoriza, precisamente por medio de ley (arts. 21, 150 y 334 C. P.), a modificar
“retrospectivamente” el contenido de contratos de ejecución sucesiva, escalonada o
fraccionada en vigor, como lo muestra la experiencia de los contratos de trabajo y de
arrendamiento439, con normas de vigencia inmediata hacia el futuro (retrospectividad y no
retroactividad)440, y sugerir que así proceda para hacer general la tasa flotante, con
caracteres previsivos y sistemáticos, sin las rigideces, forzamientos y contingencias de los

441expedientes a que se ha venido echando mano

436 Así, p. ej., SUESCÚN -MELO. Comentarios sobre el régimen de tasas de interés , cit. p. 5 1. Sólo que, toda vez que de acuerdo
con el principio fundamental del procedimiento moderno, acogido por el art. 175 cde G ^^^ “sirven como prUbH [todos ^^^^
meGos Ve sXn útilH para la ^^O^V^^ del conOncimiUto dL juez”, \ ^^^^ ha\ HQ^L^L c~o G t0ta de probar un  V:
negocio jurídico solemne (solemnidad constitutiva, art. 187 c. de p. c.) o de probar el estado civil (art. 105 Dcto. 1260 de
1970), la pOeba del “iEDés ba0ario cWrTnte” es Dbre \ la R^^^^RU^L Q la SupHVntendEcia lo que hace es WLizar \
universalizar la demostración. Aclaración esta de valor apreciable a fin de evitar que se siga abriendo camino un
entendimiento equivocado de la norma para hacerla ver como si conce-diera a la Superintendencia poderes de regular la tasa
de interés, que constitucional y legalmente sólo competen al Congreso y a la Junta del Banco de la República (arts. 150 [21],
371 y 373 C. P.; 16 [e] Ley 31 de 1992), y limitara para el caso los medios probatorios. Cfr. sentencias de la Corte
Constitucional C-021 de 27 de enero de 1994, I, 128; y C-489 de 3 de noviembre de 1994, XI , 62.

437 BARRERA-TAPIAS . Las obligaciones en el derecho moderno , cit., p. 42 y s. Sólo que acá, como sucede en el evento único del
art. 997 c. c., en donde, el dueño que cause perjuicios a los vecinos con su conducción negligente de las aguas, en caso de
UHcQeLia, hFrá de pagaEU a Gs víctimD ^O doble 11 lo Ve Y pWjuPio imMOarG, E tHta de una pena, H oH0n l egal,
tarifada y de aplicación automática, a diferencia del punitive dammage, en donde queda al prudente arbitrio del juez la
calificación o, mejor, la descalificación de la conducta del agente, apreciar la gravedad de la culpa y determinar la cuantía de
la pena, que no tiene carácter resarcitorio.

438 Floating Rate , con señalamiento de un índice: LIBOR (London Inter Bank Offered Rate  = tasa intercambiaria de Londres) o
Prime Rate (tasa preferencial de New York), y la agregación de unos puntos (+ tanto), DTF + tanto, y con revisión periódica:
trimestral, semestral, anual.

439 Cfr. sentencia de Sala Plena de 30 de noviembre de 1948, LXV, 34 y ss., relativa a la constituciona-lidad del art. 3.º de la Ley
7.ª de 1943.

440 Valgan los precedentes de la intervención del Estado en materia de arrendamientos, a partir de la Ley 7.ª de 1943, con base
en el art. 32 C. P., reforma de 1936. Cfr., al respecto, sentencia de la Sala Plena de 30 de noviembre de 1948, LXV , 34 y ss.

441 Atolondradamente el Estado resolvió bajar el interés pactado legítimamente, con la amenaza del código penal, de medidas
KrURs por la SRUO O insegura”, y la administración de la tasa de usura. Cfr. F. H INESTROSA . (l E] SnRiE]io “E]1Rt1 sD^
s^^U1^Y1Q y la estipulación de intereses , ponencia al Seminario Régimen de intereses, revista Contexto , n.º 12, Bogotá,
Universidad Externado de Colombia, noviembre de 200 1, p. 32 \ s^ ^^ 1(Q 11 YMOLD en 1996 ley de control de los
LQWHU aV no 0 acepte la idea de ^ D nuSWd parDal LbHvenGH ^ ^O conQXo cG iGereDs que resuVR lUgo usuLr ios],  >(

la realidad es que no se puede continuar dando efecto al pacto de intereses que se tornaron superiores a la tasa usuraria, para
lo cual el momento relevante no es el de la estipulación, sino el de su cobro. La ley no tiene carácter retroactivo, al propio
tiempo que la normatividad anterior no tiene alcance ultr D^^^WL R^ de 22 de abril de 2000. El art. 333 de la C. P.



100. disimulación de intereses

Numerosos son los artificios de que se valen los prestamistas y los vendedores de bienes y
servicios a mediano y largo plazo, para incrementar su utilidad en la concesión del crédito,
como también el monto de la sanción del deudor moroso: cobro del estudio de la solicitud o
de los títulos de los bienes ofrecidos en garantía, gastos de redacción del contrato, etc., en el
primer evento; multas o cláusulas penales, señalamiento de sumas o porcentajes por costas
judiciales, en el segundo.
A dicho propósito varias son las normas enderezadas a eliminar esas prácticas abusivas: el
art. 1168 c. co. prohibe “los pactos que conlleven la simulación de los intereses legalmente
admitidos”; el art. 68 de la Ley 45 de 1990 previene que “[p]ara todos los efectos legales se
reputarán intereses las sumas que el acreedor reciba del deudor sin contraprestación distinta
al crédito otorgado, aun cuando las mismas se justifiquen por concepto de honorarios,
comisiones u otros semejantes. Así mismo se incluirán dentro de los intereses las sumas
que el deudor pague por concepto de servicios vinculados directamente con el crédito en
exceso de las sumas que señale el reglamento”; el art. 64 de la misma ley prevé que el
reajuste resultante de cualquier cláusula de corrección se computará como interés; y el art.
65 sustitutivo del art. 883 c. co., dispone que “[t]oda suma que se cobre al deudor como
sanción por el simple retardo o incumplimiento del plazo de una obligación dineraria se
tendrá como interés de mora, cualquiera sea su denominación ” 442 .
Complementariamente ha de indicarse que, de conformidad con lo dispuesto por el art. 121
[3.º] del Estatuto orgánico del sistema financiero, en las operaciones en las que se convenga
reajuste monetario, comenzando por las de crédito a largo plazo para la adquisición de
inmuebles, la corrección monetaria o reajuste se considerará interés y se le tratará como tal.

10 1 . articulación de la normatividad sobre intereses

De antaño los ordenamientos se han ocupado de limitar la tasa o cuota de interés en el
mutuo443 , actitud que paulatinamente se fue extendiendo a las distintas operaciones de
crédito asimilables a aquel o susceptibles de un tratamiento análogo, fijando topes
diferentes, según se trate de intereses remuneratorios o de intereses moratorios, señalando
un punto de referencia, naturalmente móvil o fluctuante, y determinando la forma y los
alcances de la tutela del deudor. El código civil es diáfano al determinar los supuestos de
hecho de las normas y fijar las reglas para su aplicación. Como quedó expuesto, conforme

colombiana señala que la actividad económica y la iniciativa privada son libres, pero dentro de los límites del bien común;
que la libre competencia económica, si bien es un derecho de todos, supone responsabilidades; y que la ley delimitará el
alcance de la libertad económica cuando así lo exija, entre otros factores, el interés social. El art. 334 C. P. confía al Estado la
dirección general de la economía, mientras el 335, específicamente relacionado con las actividades financiera, bursátil,
aseguradora y con el manejo, aprovechamiento e inversión de los recursos captados del público, advierte con claridad que
ellas sólo pueden ser ejercidas previa autorización del Estado, conforme a la ley, la cual regulará la forma de intervención del
*o 3Oe-no en espas uape-OaD^^-Co-pe CDspOpucO&a]. Sa]a QuOnpa 1e ^^^O^OW^ WnpencOa ^ -461 de 26 de octubre de 1994,
X, 452 a 466; Sentencia C-955 de 26 de julio de 2000, sin publicar. Y sobre distribución de competencias en esta materia:
sentencia C-560 de 6 de diciembre de 1994.

442 El art. 1601 c. c., al establecer y regular la lesión en la cláusula penal prevé que la pena estipulada en el mutuo para el caso de
uo-a 1e] 1eu 1o-, H^ po 1-á -e 3Va- en ]o Ue Uce 1a a] uáxOuuu 1e] Onpe-és que es pe-uOpO 1o espOpu]a-”, con ]o que que 1an
en claro la incompatibilidad entre pena e intereses moratorios, y la sanción al acreedor que pretenda con el nombre que sea,
un interés punitivo excesivo: su reducción al máximo permitido estipular.

443 ^^] 1e-Hho ^^^pO^ONX ^^p^ 3]^^O^ e] 6% como tope del interés (4^ p a-a ]as pe-Dnas „O]Up-RQ; 12% en el evento de mutuos
especialmente peligrosos. En todo caso no se podía cobrar a título de intereses, incluso atrasados, ultra alterum tantum del
capOpa] 1e 3O 1oG FERRINI .  Diritto romano, cit., p. 110.



al art. 223 1, el interés remuneratorio convencional se considerará lesivo “cuando exceda de
, 444una mitad al que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la convención ' , y el

efecto de ello será su reducción por orden judicial “a dicho interés corriente, si lo solicitare
el deudor”. Y en lo que hace al interés moratorio, el art. 1601, con oportunidad de la
disciplina de la cláusula penal, prevé la reducción de lo que se haya pactado como sanción
por incumplimiento del mutuo, “en lo que exceda al máximo del interés que es permitido
estipular”, es decir que el interés, tanto remuneratorio como moratorio, tiene por límite una
mitad por encima del interés corriente a la fecha de la estipulación, y su rebaja, a petición
del deudor, la hará el juez, a dicho interés corriente, el remuneratorio, y al máximo
permitido estipular, el moratorio 445 . Y en cuanto a cómo determinar el interés corriente en
este ámbito, dejado atrás el reenvío al interés cobrado por las cooperativas de crédito y en
presencia de la absorción de las actividades crediticias por el “comercio”, regidas a
propósito en un todo por las operaciones bancarias, es oportuno poner de presente el texto
del art. 191 c. de p. c. (original de 1970): “El interés corriente (sin otro adjetivo calificativo)
se probará con certificación de la Superintendencia Bancaria, quien lo fijará anualmente, o
con los informes de bancos de que trata el art. 278, o con copia de las resoluciones de la
Junta Monetaria respecto de operaciones especiales que esta regule”. Lo cual, a más de
establecer una unidad de aplicación universal, trajo consigo las ventajas de la certidumbre y

446la facilidad probatoria, dada la reglamentación minuciosa de su determinación
Por el contrario, la regulación de los intereses en materia comercial adolece de
imprecisiones e improvisaciones normativas y administrativas, tanto más perniciosas si se
tiene en cuenta el espíritu expansivo y absorbente del “comer -cialismo”. A todas luces es
aconsejable, entonces, introducir claridad, nitidez y certeza en dicho ordenamiento, y en ese
orden de ideas, observar los efectos malsanos de la redacción contrahecha de las normas
sobre tasas de interés y el empeño de reducir dichas tasas con el instrumento de la amenaza
de sanción penal por el delito de usura, sobre la base de igualar el tope máximo de aquellas

447con el punto de partida de la usura
Habiéndose circunscrito las disposiciones del código de comercio a prevenir la pérdida para
el acreedor de todos los intereses lesivos, sin duda con efecto retroactivo, inclusive con la
pena privada de otro tanto a favor del deudor, como se anotó atrás, a la doctrina y la
jurisprudencia les es menester dilucidar el punto relativo al tiempo que llegue a transcurrir a
partir de la medida punitiva, como quiera que no se puede pasar de largo ante la mora en la
restitución del capital, pues hasta ahora íntegro el debate se ha volcado sobre la
disminución de la tasa al compás de la certificación mensual de la Superintendencia
Bancaria, pero nada se ha dicho acerca del fenómeno inverso, esto es, de la eventualidad de
incremento de la tasa certificada, caso en el cual es natural pensar en que con la misma
lógica habría de elevarse el interés, sin sobrepasar la tasa convencional.

444 Conforme al art. 13 de la Ley 134 de 1931 , la determinaciyn del “interés corriente” fue adscrita a las cooperativas de crédito.
Cfr. SNG de 7 de marzo de 1956, LXXXII , 393.

445 Así, cas. de 23 de abril de 1912, XXI , 135.
446 Cfr. OSPINA FERNÁNDEZ. Régimen general de las obligaciones , n.º 448, p. 280.
447 Son por ello de la mayor pertinencia estas apreciaciones de I NZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 79, a

propósito de la reforma italiana de 1990 : “Se trata evidentemente de una intervenciyn legislativa [acá legislativa y
administrativa] hija de su tiempo (con una ratio legis propia de la „legislaciyn de emergencia ‟ ), típica de una fase en la cual,
inclusive en materia civil [y comercial], encuentra campo abierto la introducción de reglas justificadas más por su carácter
de atemorización , que por su efectiva racionalidad y adherencia a las exigencias del tráfico jurídico, y mucho menos
correspondientes a las exigencias complejas del sistema de derecho privado, ahora descuidado dentro de la escasa
sensibilidad del legislador contemporáneo”.



En fin, en la hipótesis de pérdida de los intereses excesivos, a mi juicio, eliminada la
estipulación de intereses en esas condiciones, habría de pasarse a la norma legal supletoria:
el art. 884 c. co.: “si las partes no han estipulado el interés moratorio, será equivalente [!] a
una y media veces el bancario corriente ” 448 .

102. intereses de obligaciones en moneda extranjera

A este propósito, simplemente unas notas sumarias: la obligación pagadera en moneda
extranjera, conforme lo prevé el art. 874 [2] c. co., se cancelará en dicha moneda, a menos
que ello no fuere legalmente posible, caso en el cual el pago se hará en moneda nacional, de
conformidad con la normatividad vigente para entonces. Obligaciones pactadas en moneda
extranjera son, ante todo, las contraídas para pagar el precio de importaciones, fletes y
seguros, o para financiar exportaciones, para pagar bienes y servicios del exterior con
crédito de proveedores, las contraídas para reforzar el capital de trabajo. Y en ellas se
distingue entre el crédito otorgado por establecimientos financieros o por proveedores
radicados en el exterior, y el concedido por bancos o entidades financieras nacionales.
Dentro de las vicisitudes de la balanza de pagos y de las políticas oficiales sobre empleo de
divisas y endeudamiento privado externo, se observa la regulación habitual del crédito en
moneda extranjera (dólares ame-ricanos, en fin de cuentas) derivado de operaciones
autorizadas de cambio, para cuyo pago en divisas el deudor habrá de adquirirlas al cambio
en esa fecha (arts. 14 y 247 Dcto. 444 de 1967; 28 Ley 9.ª de 1991), y cuyos intereses
máximos también han solido fijar las autoridades monetarias, teniendo en cuenta la tasa

44representativa en los mercados internacionales 9 . Tema en el que es preciso diferenciar
entre la regulación de la posibilidad y la cuantía del giro al exterior para el pago de capital e

450intereses a vendedor, proveedor o prestamista, y la relación entre estos y el deudor . Al
lado de las operaciones de cambio se encuentran las que tienen una razón diferente, que
corren paralelamente.
Como quiera que, de suyo, la obligación en divisa extranjera tiene en moneda nacional un
recargo, dado que incluye el alza del cambio, el costo de la obligación y, en particular, el de
la financiación en moneda extranjera, lleva consigo el peligro de devaluaciones aceleradas
o bruscas, que, obviamente, está llamado a repercutir sobre los intereses 451 . Por lo mismo,
es inusitado el trato que no incluya cláusula relativa a ellos, y será menester entonces
resolver el punto de la posibilidad de lesión y, en caso dado, indicar su tratamiento.
Parece natural que, en el supuesto de ausencia o insuficiencia de convenio sobre interés en
mutuo comercial en divisas extranjeras, se haya de aplicar la costumbre mercantil
internacional (arts. 2.' y 9.' c. co.). Tanto en cuanto a la pertinencia de un interés
“compensatorio” y la cuota respectiva, como, especialmente, a propósito del interés
moratorio y de su tasa. Y otro tanto habría de decirse acerca de la limitación de la rata de

448 INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 78 , anota que “loacreedores de obligaci^n pecuniaria no deben ser
perjudicados por la duración del proceso, dado que el deudor tendería a aprovecharse de esta grave disfunción del sistema
judicial para procastinar el pago de sus deudas, en la seguridad de que el „ costo ‟ de la dilaci^n del pago estaría limitado [ al
interés legal]”.

449 Por Resolución 53 de 1992, la Junta Directiva del Banco de la República fijó la tasa efectiva del 25% anual como la máxima
que puede convenirse en operaciones en dólares de Estados Unidos de América. Cfr. art. 71 Ley 45 de 1990.

450 Cfr. SUESCÚN -MELO. Comentarios sobre el régimen de tasas de interés en obligaciones denominadas en divisas extranjeras,
cit., p. 9 y ss.

451 Sobre el riesgo cambiario, cfr. LEAL PÉREZ. Títulos valores , p. 33.



los intereses y de la tutela del deudor en el evento de exceso en el pacto 452 . Es lo que la
lógica, la equidad y los principios generales del derecho indican imperiosamente 453 .
En fin, en la hipótesis de obligación en moneda extranjera es apenas elemental la reflexión
de que es absolutamente inadmisible que, por el hecho de cobrarse o de poderse o deberse
exigir el capital en moneda nacional, a la cantidad resultante de la conversión se le hayan
de aplicar los intereses comercia-les moratorios legales, cual lo han practicado
dependencias judiciales con desconocimiento de la normatividad y la equidad.

103. anatocismo, interés compuesto, capitalización de intereses *

El art. 2235 c. c. transcrito atrás prohibe “estipular intereses de intereses” 454 , repitiendo la
prevención de la regla 3.ª del art. 1617 455 , en tanto que el art. 886 c. co. permite cobrar
intereses de intereses desde la fecha de la demanda judicial del acreedor, o por acuerdo
posterior al vencimiento del plazo, siempre que, en uno y otro caso, “se trate de intereses
debidos con un año de anterioridad por lo menos” 456 ; el art. 121.1 del Estatuto orgánico
financiero (Dcto. 663 de 1993) autorizó la capitalización de intereses por parte de los
establecimientos financieros “en operaciones a largo plazo”, así como el empleo de
“sistemas de pagos alternativos de pago anual de los intereses causados en el período, o de
amortización con capitalización de intereses en los términos del art. 886 c. co.” 457 . El art. 69
de la Ley 45 de 1990, en materia de “cláusula de aceleración” (con redacción por demás
confusa), preceptuó: “Cuando en las obligaciones mercantiles se estipule el pago mediante
cuotas periódicas, la simple mora del deudor en la cancelación de las mismas no dará
derecho al acreedor a exigir el crédito en su integridad, salvo pacto en contrario. En todo

452 Cfr. SUESCÚN -MELO. Comentarios sobre el régimen de tasas de interés en obligaciones denominadas en divisas extranjeras,
cit., p. 15 y s. y 18 y ss.,

453 A título ilustrativo se transcribe el art. 7.4.9 de los Principios sobre los contratos comerciales internacionales , UNIDROIT ,
Roma, 1995, p. 223 11^o 1) Si una parte no paga una suma de dinero cuando corres-ponde, la parte perjudicada tiene derecho a
cobrar intereses sobre dicha suma desde el vencimiento de la obligación hasta el momento del pago. (2) El tipo de interés
será el promedio bancario en los préstamos bancarios a corto plazo en favor de clientes calificados y que sea el ordinario para
la mone-da de la obligación en la plaza donde haya de hacerse el pago. En caso de no existir dicho tipo en tal lugar, se
aplicará el tipo corriente en el Estado de la moneda de pago. En ausencia de aquel tipo en todos esos lugares, el tipo de
interés será el que se considere apropiado conforme al derecho del Estado de la moneda de pago. (3) La parte perjudicada
tiene derecho a una indemnización adicional por los mayores daño VqueXeHIaOHaKadD la fDXVDpagD”.  []IDO" UGH1:

* Cfr. A. RICCIO . ID^D^LWRFL , Padova, Cedam, 2 0 0 2 .
454 El precepto en el Proyecto de B ELLO de 1853 decía:D[1 D pDdr] prGUrse UHVWDDVHeDD”.
455 lAnatocismo . Del latín anatocismus, del griego anatocismos : de ana = una segunda vez, y tomos = impuesto. Capitalización

de los intereses devengados [pendientes] por una deuda de suma de dinero, de manera que los intereses capitalizados
prDdGcanDQu DrnD XteWXUQ^^^DQWD^ HV^^W^^^^ ^V Vocabulaire juridique , G. CORNU (dir.), 7.a ed., Paris, s. d.
(1997), p. 53 . 11^Anatocismo : del griego tokos , intereses, y anna , de nuevo; tokismos^ usXV: INZITARI . Profili del diritto delle
obbligazioni, cit., p. 281.
“QWHeHcDVpuestDs. XHVWRVlculadDsHDbrVunVap ital incrementado con los intereses acumulados (la capitalización de
LQWHUseVHVa V^^DO^VD^D ID ., p. 456. Para el Consejo de Estado, Sección Primera. Sentencia de 27 de marzo de 1992,
CXXVI, 1.a parte, 478 , “cDnfDrVeU las nDrVaDVvileRUcDVerci ales que regulan el anatocismo, debe entenderse por tal el
cobro de intereses sobre intereses exigibles y no pagados oportunamente, y no los sistemas de pago libremente acordados
entre las partes en un negocio jurídico que contemplen la capitalización de i QWHUH H^ MALAURIE et AYNÈS . Les
obligations , cit., n.º 847, p. 498; SUESCÚN -MELO. Comentarios sobre el régimen de tasas de interés en obligaciones

456
 denominadas en divisas extranjeras , cit., p. 580 y ss.

La redacción del precepto es exactamente la del art. 1154 code civil fr .
457 Con evidente eufemismo, el Consejo de Estado, Sección Primera, al decidir sobre la legitimidad de la norma conceptuó:

TDQDrVMaDnDrVV civiRU yDDVFcYLOqV regulR elU^LD^^^VD^ debHenUndXO pDr tHOl cDbrDWe intereses sobre
intereses exigibles y no pagados oportunamente, y no los sistemas de pago libremente acordados entre las partes en un
negocio jurídico que contemplen la capitalización de intereses, teniendo para ello en cuenta la cuantía, plazo y periodicidad
H queXHan canDQrsFdichDsODdiVHntDL:KRVnUHQ 27 de marzo de 1992, Anales, CXXVI , 478.



caso, cuando el acreedor [...] exija la devolución del total de la suma debida, no podrá
restituir nuevamente el plazo, salvo que los intereses de mora los cobre únicamente sobre
las cuotas periódicas vencidas, aun cuando comprendan sólo intereses”, evento este en el
cual es manifiesto que la norma permite el anatocismo.
A las claras se pueden identificar dos tendencias en esta materia, una, la prohibitiva
tradicional, aún campeante del todo en materia civil 458 , la otra, permisiva, con limitaciones
fundadas en la necesidad de una tutela mínima del deudor 459 , en materia comercial (favor
creditoris), con el agravante de que, como el art. 1 .^ c. co. previene que “Los comerciantes
y los asuntos mercantiles se regirán por las disposiciones de la ley comercial...”, y según la
norma del art. 21 ibidem , son mercantiles, no sólo los actos enunciados en el art. 20, entre
los cuales están: “19. Los demás actos y contratos regulados por la ley mercantil”, sino
igualmente “todos los actos de los comerciantes relacionados con acti-vidades o empresas
de comercio, y los ejecutados por cualquier persona para asegurar el cumplimiento de
obligaciones comerciales”, el ordenamiento comercial resulta universal y omnipresente, en
desmedro flagrante de quienes no son comerciantes, que constituyen la inmensa mayoría de
los ciudadanos, agraviados, bien podría decirse, por una legislación que privilegia, sin más,
el favor creditoris, y una doctrina que se esmera en exhibir los temperamentos y cautelas
del derecho civil como algo obsoleto, que obstaculiza el desarrollo de las relaciones
“globales”, sinónimo de avanzada.
Valga señalar, nuevamente, que el capital no produce intereses legales (compensatorios),
sino excepcionalmente, aun en materia mercantil (art. 883 c. co. ) 460 , por lo cual el hecho de
que de ordinario se estipulen intereses remuneratorios, si que también moratorios, y de que
de plano la mora en el pago de la obligación pecuniaria genere intereses punitivos, no
autoriza para desembocar en la aceptación lisa y llana de la capitalización de intereses,

458 OSPINA FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.º 446, p. 278 y s., afirma que el código civil contiene
^^Q ^^^^U^KL ULcQ ce general [...] no sólo en el campo del mutuo civil, sino también en todos los otros contratos en que
VHstHVWLrXOHe fruUsWRVs”.
En una casación aislada, de 28 de junio de 1898, XIII, 366, se dijo, incluso a contrapelo de la norma del art. 937 c. co. de
HtWRQ ^^^ que prohiXHO^^U 2235 del c. c. es estipular que los intereses o réditos que devengue una cantidad dada en
mutuo, se acumulen a esta para que sigan ganando interés, que es lo que se ha llamado interés compuesto. Pero no hay
disposición ninguna que prohiba que una cantidad que ha llegado a deberse por intereses vencidos se considere como un
nuevo capital que pueda darse a interés por un nuevo contrato. Si el prestamista tiene derecho de cobrar al vencimiento del
plazo los intereses del capital que ha prestado, no hay razón ninguna para que no pueda prestarlos como capital a un tercero o
al mismo que los debe, sin que pueda argüirse, en este último caso, que los intereses vencidos no han sido pagados, porque es
perfectamente admisible la ficción de la tradición, por lo cual se supone que fueron entregados al acreedor y que este formó
de ellH unRuevo capQX pYRdarDsLWterés”.DnDantoDuORV^^Dde 30 de abril de 1915, XXV , 12, puso las cosas en su
lugar, al hacer presente ^XH^^^^ cQndo DQGR dVun WUD"11 GmerXo ^ ^^RnWedWl aGeedoRcHUFLar os
intereses del saldo, si no se ha estipulado tal capitalización. En esta clase de contratos es permitido pactar interés compuesto
(art. 743 c. co.), y este convenio es válido no obs- "Ql"^^O^^^^^ deKL^^^^ yQl”.

459 Por Decreto L. 455, en Chile se autorizó el cobro de intereses debidos al menos por un año completo, mediante demanda
judicial o convenio especial, y la Ley 18.010 de 1981 derogó el art. 2210 c. c. (equivalente al 2235 c. c. colombiano), para
GsponR H su HQII “podráMUularseRGpago VWLeXOsUVre ^H^^^ ^^^ Rp^^H^^^^^W enHada veVimUHo U
renovación. En ningún caso la capi-talización podrá hacerse por períodos inferiores a 30 Gt1)W1111^^Q esL^^^^^^^^DesS
circunscrita a las operaciones de crédito en dinero. Cfr. ABELIUK. Las obligaciones , I , p. 314, quien es de opinión de que en
V paísD^^^ eKRcito pactO intWRes deFWrUesL

460 ^^^^^ enHQcaHOelF^V^^ GHomF cio, son varias las disposiciones que expressis verbis se refieren al concepto de intereses
legales mercantiles, como ocurre con el artículo 1163 , normaUegúnVHcuQ „ODo pXto expreVDnYontraDoW ^^HSUI
deberá pagar al mutuante los intereses le galeRomeRPRs^LDOoVel artículo 885 ibídem, en cuya virtud todo comerciante
podrUex H^ iLUesL lWaleR~^^ OeUdORVsuminHrF Dvenvs Ge hagaVl VXPLQ~URVII R^^Y1 1251 , que
regula lo atinente al remanente que pudiera quedar una vez clausurado el contrato de cuenta corriente, pues de conformidad
cR la ODda LW^^GD^ ^^VSlV, aunQe WH0vadD0uR cuenXQueH, c~á 00HYresR pactadQ ^^ FXHQWDII Q
ORVgalesJomerValeR, Hcon D artículo 942 , a cuyo tenoQZufflasoR ^^DVR^GH unRVmpXveyQporHcuQDmiento
deHvenYdQGelGompradHOendrá dUDhRUque H lGpagueRUinteKs legal coHrcMobH la parXHaga0 deQprecUp^^
cas. 15 de julio 2 0 0 2 , exp. 6 9 7 2 .



sobre la base de que “desde el punto de vista económico, no se ve posibilidad de distinguir
la producción de intereses de aquella parte del capital que jurídicamente se define como
intereses madurados”, con el argumento de que ese dinero lo podría emplear el acreedor de
modo de obtener el rendimiento propio de los intereses, dada la plena fungibilidad del
dinero, y agregando que las prohibiciones o limitaciones del anatocismo son efluvios de “la
ideología del favor debitoris (típico de la tradición francesa)”, o “el último residuo de la
tradición canonista en el tema de la usura” 461 .
Puede decirse que de siempre se ha presentado contraposición de pareceres e intereses entre
acreedores y deudores en lo que respecta a la remuneración de la detentación de dinero
ajeno: los temas de los topes de las tasas de interés y de la capitalización de intereses,
interés compuesto, anatocismo. Las sociedades a lo largo de los siglos, tanto por razones de
equidad como, inclusive, de regulación providente de la economía, han sido adversas al
cobro de intereses de intereses462 , de modo que, cuando no se le prohibe de plano, como
aparece en las cláusulas de los arts. 1617 [3.ª] y 2235 c. c., apenas se le tolera
excepcionalmente y con restricciones fuertes, como conviene a esos principios y
sentimientos, cual se lee en el art. 1154 code civil français 463 , y como lo prevenía el art. 937
c. co. terrestre colombiano de 1870 para el caso de mutuo 464 , a todas luces con redacción
mejor que la de la norma del art. 886 c. co . 465 , precepto que, como los más del libro 4.º,

466deriva de la normatividad del codice civile , acá del art. 1282 .

104. las dos fuentes del anatocismo

En los ordenamientos que, excepcional y limitadamente, permiten el anatocismo, a él se
puede llegar o por convenio entre las partes o por disposición de ley, con coincidencia
plena de requisitos precisos y concurrentes, indispensables para que se dé aquel resultado:
que se trate de intereses vencidos, sea para el momento de la demanda, sea para la
oportunidad del convenio, esto es, que el deudor se encuentre en mora de pagar los
intereses, y que la antigüedad del vencimiento, rectius, de la mora en la obligación de pagar
intereses, tenga una medida determinada mínima (un año completo, seis meses).
En la jurisprudencia de la Sala de casación a propósito del anatocismo dentro del marco del
art. 886 c. co. aparece este pronunciamiento en cas. de 23 de abril de 2002, exp. 5998: “Con
relación a la capitalización de intereses, es indiscutible que la ley permite, en tratándose de
obligaciones mercantiles, el anatocismo, excepción de los créditos otorgados para

461 Así, INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, cit., pp. 281 y ss. y notas 109 y 112.
462 “VWsIVsp GiVoVesIUiereVIpVte gXIalIUudorIdeIuVaIHrgaIcr DOVteIeVI^^^^^^^ GVIgeomDriF” MEDICUS . Tratado de las  1

relaciones obligacionales , I, cit., p. 91 ,IquTVIaHegaIqueI^^^]n realidad, debería ser innecesaria la prohibición del interés del
interés, a causa de su breve prescripción, a tenor del § 197 >grUHVeVIeVIcuatroIaño sIXsIWeVs DVRIporIlosIiVteUHs I

463
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^RVIiVtQWHIveVcHosIdeIuVIcapGalIpuGe n producir intereses, o por una demanda judicial, o por una convención especial,
VempreI^^^^IsXIeVIcasoIDIdemaVda,IsRIeVIHIdeI^^V^^V^DV^IseIHDeIdeIiVteresesIdebidosIaIloImeVosIporIuVIañoIeVtDW. I
Sobre los antecedentes y la redacción de dicho precepto, cfr. INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 282 y s. y
nota 114.

464 ^RVIiVtQWHIdeIuVIcapGHIp XQad oIpueWVIproducirIVWvosIiVterXeGImediaVteIuVaIdUIaVdaIjudRVlIoIuVIHVHVH I
especial, con tal que la demanda o el convenio verse sobre intereses sobre intereses debidos a lo menos por un año
completoW

465 ^RVIiVtQWHIpeVdHVtesIVoIproHcWVIiVteQses siVoIdXdeIlaIfechaIWIlaIdemaVdaIjLicRIlIdelIaGHdoOIoIpHIKDrdo I
posterior al vencimiento, siempre que en uno y otro caso se trate de intereses debidos con un año de anterioridad, por lo
meVos”

466 ^$IIfDtaIdeIusGIeVIXVRVio,IlosIiVteQWIDVLdosIpOdeVIprQWirIiVtVHesI^^HIdeLeIelIdíaIXIlaIHmaVUIjudiFLIoIpo r
efecto de convención posterior al vencimiento, y VemPeIqueIseItrHeIdeIiVtWDIdebidosIaIloImeVosIduraVVIsGsImeGR.



adquisición de vivienda (Corte Constitucional, sentencia C-747 de 1999), siempre que se
„trate de intereses debidos con un año de anterioridad, por lo menos ‟ , bien por „acuerdo
posterior al vencimiento ‟ , ora „desde la fecha de la demanda judicial del acreedor ‟ , en
consideración a que, por su naturaleza, la actividad mercantil es lucrativa, y porque el
préstamo de dinero suele obedecer a exigencias connaturales al proceso de producción, más
que a necesidades del consumo propiamente dicho. De manera que si los réditos de un
capital pueden ser aprovechados por el acreedor, entregándolos como capital mutuado a
otro interesado en el crédito, esto justifica que el deudor sea compelido a reconocer
intereses sobre intereses, cuando en lugar de cumplir su deber de prestación, se abstiene
culpablemente de hacerlo, porque en tal caso el accipiens no sólo estaría asumiendo la
contingencia del pago, sino también el “costo de oportunidad”, en cuanto de haber sido
satisfechos oportunamente constituirían para él un capital, que como tal generaría intereses,
desde luego, con estricta observancia de los requisitos mencionados, sumado el respeto a
las tasas máximas permitidas por la ley (arts. 1617 c. c., 884 c. co., 65 Ley 45 de 1990 y
111 Ley 510 de 1999), a fin de no estimular la usura ni fomentar que una deuda se
acreciente, con la consecuente imposibilidad de su solución o pago” sobre su entendimiento
y aplicación, y más concretamente sobre la capitalización de intereses por demanda
judicial, que poco aporta al análisis de la figura, al paso que los distintos doctrinantes
nacionales, se limitan a mencionar y transcribir la norma del código de comercio vigente.
No se encuentra en la jurisprudencia de la Sala de casación, a propósito del anatocismo
dentro del marco del art. 886 c. co., pronunciamiento sobre su entendimiento y aplicación,
y más concretamente sobre la capitalización de in-tereses por demanda judicial, al paso que
los distintos doctrinantes nacionales se limitan a mencionar y transcribir la norma del
código de comercio vigente.
Esta laguna impone buscar respuestas al empeño de encontrar el recto entendimiento de la
disposición en el derecho extranjero que ha inspirado la normatividad nacional al respecto.
En el derecho francés se contraponen las posiciones hermenéuticas de la doctrina y la
jurisprudencia. En efecto, mientras que la primera adopta una postura restrictiva, tutelar de

467los derechos del deudor , la segunda es más elástica y permisiva en lo que hace a las
proyecciones de la demanda y de la convención hacia el futuro 468 .

De su parte, en el derecho italiano se encuentra una actitud más homogénea enderezada al
favor debitoris , quizá anclada en el espíritu solidarista de la Constitución de 1948 y de la
lettura (interpretación) del código a la luz de los preceptos y la doctrina constitucional 469 .

467 ^^^Ll UD]yQ lGHelORV delH^^J^^^14^^ GHeOieD~RctVinRe14entHOWeHdQHl deHdor, eFleWRdLQrUcPH^W^
una concepción restrictiva en la materia. El anatocismo no está prohibido, pero el código civil restringe su posibilidad (art.
1154). En primer lugar, jamás hay anatocismo de pleno derecho. Es menester que el contrato lo haya previsto, lo que siempre
es posible, o bien que, no habiendo sido contractualmente previsto, en su demanda al juez, el acreedor reclame su pago [ ... ]
En segundo lugar, el anatocismo, haya sido previsto o sea demandado judicialmente, está limitado a los intereses vencidos
cR HnXño DtRo H WHioridGH LAROUMET. Droit civil, t. III , Les obligations , Le contrat, cit., n.' 681, p. 694 . ^^^
capitalización de intereses se llama anatocismo y tiene por resultado el crecimiento rápido del monto de la deuda [ ... ] El
anatocismo es altamente peligroso para el deudor, dado que en caso de préstamo de una suma de dinero, el deudor puede ser
llevado a consentir todo lo que le exija el acreedor que dicta la ley del contrato [ ... ] Por ello el code civil, sin prohibir del todo
el anatocismo, como en el pasado, dictó medidas restrictivas destinadas a pr RWH HUeHdO”  TERRÉ , S IMLER et LEQUETTE .
Droit civil, Les obligations , cit., n.' 588, p. 446 . ^^^RVteLseWpHeHMrod HXHGHeses URGXsLapitaQWHUR GHVse
denomina el anatocismo. Sólo que este no opera automáticamente. Conforme al art. 1154, es menester que haya sido
especialmente convenido, o demandado al tribunal. Es más, a fin de evitar el desplome del deudor, la capitalización, judicial
o convencional, no puede versar sino sobre los intereses debidos a lo menos con un año de anterio-ridad. Estas reglas tienen
MU^14peratPo: prDWLYs del deHdWU MALAURIE y AYNÈS .  Obligations , cit., n.' 847, p. 498.

468 Cfr. DERRIDA. Interets des capitaux , en Repertoire Dalloz de droit civil, 1973, citado por BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.'
100, 199 y nota 80.

469 Cfr. P. PERLINGIERI . Profili istituzionali del diritto civile , Napoli, 1975 (2.ª reimpr. Roma, 1980); ID. Tendenze e metodi



Así, se entiende que la norma (art. 1282 c. c.) exija demanda específica para cada período
de intereses vencidos470 , que el pacto de capitalización no pueda tener por objeto sino los
intereses con no menos de seis meses de mora, y que en ningún caso se permita convenir
anatocismo ad libitum , cual lo prohibe el § 248 [1] BGB471 , con respaldo jurisprudencial 472 .

Orientación y sentido estos últimos especialmente valiosos para el ordenamiento
colombiano, teniendo presente que el art. 886 c. co. deriva del art. 1383 codice civile, y
también siendo cierto que la misma norma, en los tres derechos, exige para el anatocismo,
tanto en el caso de demanda judicial como en el de convención, un vencimiento por tiempo
mínimo anterior a ella, y que en la capitalización convencional esta no puede darse de una
vez para siempre en un solo acuerdo, sino que apenas puede versar sobre los intereses
devengados y no pagados siquiera con un año de atraso, de donde se sigue la conclusión de
que el deudor no está llamado a recibir un trato más desfavorable en el anatocismo por
demanda que en el convencional, delante de un mismo fenómeno.
Por lo demás, a las restricciones al anatocismo ya indicadas debe añadirse la resultante de la
reflexión de que, habiendo un tope máximo de tasa de interés, que a la postre es el de
“usura”, de ninguna manera la capitalización de intereses prevenida en el art. 886 podría

473exceder ese límite .

105. la capitalización de intereses presupone la presencia de una obligación de
pagar intereses y la exigibilidad de estos

Siendo evidente que el anatocismo, cualquiera que sea su fuente, presupone la presencia de
una obligación de pagar una suma de dinero, así como la de pagar intereses de ella, y el
vencimiento de esta última, es obvia la anotación de que la demanda en la que se pretende
el pago de intereses de intereses, si bien es requisito indispensable, no es suficiente para la
condena a la capitalización a partir de su fecha.
En efecto, los preceptos, todos, exigen, como se vio, que se trate de intereses vencidos,
devengados, respecto de cuyo pago se encuentre en mora el deudor, lo cual no es dable
imaginar de una obligación controvertida, de indispensable deducción jurisdiccional y que
sólo viene a definirse en la sentencia, o más propiamente, con la ejecutoria de la sentencia
estimatoria de la demanda.

della civilistica italiana , Napoli, 1979, p. 96 y ss.
470 '6eg—n la ^D ^^^^QWH^ seguWa por la doHrXa y la jurisprudencia, objeto de la demanda pueden ser sólo los intereses

anatocistas relativos a intereses ya vencidos. Se trata, sin embargo, de una interpretación que no tiene una correspondencia
precisa con el texto normativo, que presupone que los intereses primarios estén vencidos, pero no excluye que la demanda
pueda contemplar los intereses destinados a vencer en el curso del juicio. Los intereses anatocistas pueden tener fuente en la
convención, pero sólo en cuanto la convención sea posterior al vencimiento de los intereses primarios. La convención
relativa a los intereses secundarios es radicalmente nula, si se estipula antes de que se hayan hecho exigibles los intereses
pUmMUL BIANCA . LREE^O^J^R^^ , cit., n.' 100, p. 199. ID ., PATTI E PATTI . Lessico di diritto civile , cit., p. 42 y V '^^ todo
caso es cierto que la demanda vale sólo para los intereses ya vencidos, y no es idónea para hacer producir intereses
FRP^XHVWRVIIDIIODIIGHXGDII SULQFLSDOIIGXUDQWHIIHOII SI-IUtR LIBERTINI . Interessi , cit., p. 136 y s. Cfr.
INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 286 y s.

471 'V nula O ^^^^^^^F^ pY la cLl los iRUeses venXDs hO de prodWr UteVses”.
472 '6eg—n el ^O 1283 c. c., concurriendo los requisitos establecidos en dicha disposición, pueden producir intereses desde el día

de la demanda judicial sólo los intereses vencidos: esto significa que los intereses de una deuda cierta, pero no líquida, que
maduren en el curso del proceso promovido para su liquidación, vencen en sentido técnico, o sea se hacen exigibles, sólo con
O ^^^G^^^ juLcQl XG desD esa fecha RoduHn iHerHV ^^^F^K^^^^^^RG de 11 de enero de 1986 . '^^^ inMnes
anatocistas pueden ser demandados con demanda judicial específica, pero sólo los intereses ya vencidos, por lo cual, si los
intereses principales resultan debidos desde el momento de la sentencia, por cuanto con esta el crédito se hace líquido y
exigible, tales intereses son susceptibles de producir otros inte-reses úni MmHQ a pOtir de una demanda 11 XQ1) pGterioQ(
cas. de 15 de noviembre de 1984. Ambas citadas por B IANCA. LREE^O^J^R^^ , loc. cit.

473 En tal sentido, TRUJILLO-CALLE . De los títulos valores , I , cit., n.' 228, p. 221.



Cuando la contención versa precisamente sobre la existencia misma de la obligación, al
punto de ser menester la decisión judicial que la declare, es evidente que la exigibilidad de
dicha obligación solamente ocurre con la firmeza del fallo, que no puede producir efecto
retroactivo 474 . De manera que no hay posibi-lidad de que los intereses a cuyo pago resulte
condenando la sentencia sean de mora, es decir, de que aparezcan vencidos desde el
surgimiento de una obligación incierta e inexigible, para proceder a la capitalización de
ellos, por anualidades, a partir del momento en que la sentencia dice que se han de
devengar.
La justificación y, en últimas, la explicación que se presenta del anatocismo es la necesidad
o, mejor, el deseo de conjurar la pérdida que sufriría el acreedor por la ociosidad del dinero
producto de los intereses del capital que se le debe. Es decir que por definición,
conceptualmente, no podría darse esa prevención respecto de lo que no es exigible 475 . Sólo
puede haber capitalización de los intereses que el deudor ha dejado de pagar, siéndole
exigibles (art. 1608 [1.º] c. c.) 476 .

106. anatocismo en créditos de largo plazo

Valga anotar que, como se indicó, en el derecho colombiano reciente se han introducido
otras hipótesis de capitalización de intereses, es decir, de intereses anatocistas, de que son
ejemplo el citado de créditos para adquisición de vivienda y el de operaciones de largo
plazo por parte de establecimientos de crédito, prevenido por el art. 121 del Estatuto
orgánico del sistema financiero, en los que se destacan su excepcionalidad, la restricción de
las posibilidades mismas y, sobre todo, la limitación de sus efectos en el incremento de la
deuda.
Esmero y temperamento apenas naturales, dada la prevención, política, económica y moral
sempiterna contra el anatocismo y sus consecuencias perversas, reflejada en la disciplina de
tales especies, de la que es importante y pertinente resaltar que en ella los intereses
capitalizados no pueden devengar los intereses nominales, sino la tasa corriente de interés
menos el factor inflación o depreciación monetaria, es decir la tasa de interés bancaria
corriente deflactada por el Indice de Precios al Consumidor _ IPC_477

.

474 Por analogía, es pertinente es ta reLIeUncia ^HQ^L^^^MX^ M^ una de las dDdas no ha XQ recoHcida, no tGne GgV laQl
compensación sino desde que se dicte sentencia condenatoria, que es cuando la deuda tiene ya el carácter de exigible: cas. de
25 de junio de 1890, V, 14 1. Cfr. cas. de 13 de junio de 1952, LXXII , 43 1.

475 Por tales razones no es compartible el planteamiento de INZITARI . Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 285, en el
Vntido de ^^^^ ^II^^ convincente reRQa la reLIQWHa UHVXOWDII ^D^^^^^^ a un dat o controvertido: que con la
sentencia que liquida los intereses debidos, estos, una vez materia-lizados en una determinada suma de dinero, se confunden
con la suma principal debida, para formar un solo capital, del que no podrán menos que producirse, a su turno, ulteriores
intereses. La liquidación de los intereses y la condena a pagar junto con ellos la suma principal, representa de por sí un
elemento que comporta su capitalización. De otra parte, dicha capitalización tiene que producirse desde la fecha de la
demanda judicial en armonía con el conocido principio de derecho procesal, con base en el cual el tiempo de la litis no puede
cRUr en daño del DncedGH El YgumHG U en demaDa espeHoso y simplisH, a la par Ve se dVentiLde de algo Ln
elemental, en general y más dentro del supuesto de la norma, como es aquello de que no puede haber capitalización de
intereses no vencidos y que la sentencia que declara la obligación de pagar un capital o unos intereses no puede tener efecto
retroactivo sobre el vencimiento de uno u otros.

476 ^^^ naD la ^^O^^^R^ de pagL intereHs, sDo desde que se ha producido moR o retVdH: TX de 4 de mayo de 1953, LXXV ,
11 . “liraUnWse G inHreGs de diWo, los cuVes consGuyen pRjuicOs, ellos D se deben QV d esde la mora (art. 1615 c.
c.). La exigibilidad de una obligación [ ... ] y la mora para los fines de cobrar intereses, si a ello hubiere lugar, no tienen cabida
Vno Rsde el momeHo en que Qa ^^^^^^Q^^ X reconoce por OntDcL Q^^V^^^^^^^^ SNG de 2 de diciembre de 1936, XLIV ,
753.

477 Para la Corte Constitucional. Sentencia 383 de 12 de mayo de 1999, t. 4, mayo, 1999, parte 1.a, 399 a 427, la capitalización
de inteQWs en c~os pQa vivienda es VconstUDionL“Hbe DneHe en QeRa ^W^ WXada como está en las UVR (y lo
estaba en las UPAC) la corrección monetaria, como forma de conservar el poder adquisitivo del dinero prestado aun a pesar



XI. obligaciones cobrables, transportables, remitibles

107. obligaciones reclamables (cobrables) y obligaciones
“portables” 478 (transportables, remitibles)

Cuando la prestación es de entregar un bien, cuerpo cierto o de género, sea en tradición, sea
a título precario, sea en restitución, es fundamental establecer cómo la ha de ejecutar el
deudor, en lo que corresponde al lugar en el que ha de producirse la entrega y a la manera
de hacerla. Este punto se suele tratar a propósito del lugar de la prestación, o sea del sitio
del pago y, simplemente aludiendo a la diferencia que media entre la entrega que ha de
hacerse en el domicilio del deudor, aquella que ha de realizarse en el domicilio del acreedor
y, en fin, la que se ha de ejecutar en otro sitio, distinto de los respectivos domicilios, por
disposición de las partes. Acá, se tratan esos tópicos como modos de ser y de ejecución de
la prestación, con anticipo de algunas consideraciones que habrán de tratarse más adelante
(infra n.º 503).
El lugar donde ha de ejecutarse la prestación es fundamental para su determinación y es
algo que pesa sobre el deber del obligado, con proyecciones sobre los costos y los riesgos
del cumplimiento. Ese punto geográfico, consista en un municipio o, con circunscripción
mayor, en un lugar singular dentro de él: habitación, oficina, bodega, fábrica, almacén,
taller, etc., puede ser objeto de disposición contenida en el negocio jurídico o en la
providencia judicial, título de la obligación, o inferirse de las circunstancias, entre ellas, la
naturaleza de la pres-tación y la índole de la relación crediticia o, en últimas, resultar de un
precepto legal supletorio o de usos, en ausencia de la previsión específica, relativo a la
clase de prestación de que se trate o del negocio jurídico (contrato) en cuestión.
Prestaciones (de entregar) hay en las que al acreedor le corresponde ir a buscar el objeto a
la sede del deudor (su domicilio, el lugar de su empresa, o el de su establecimiento)
(Hohlenschulden), de modo que lo de cargo del deudor será alistarlo y ponerlo a
disposición del acreedor, para que él lo recoja, por lo cual, el costo y el riesgo de la
operación de entrega son de cuenta de este. Otras prestaciones hay, con arreglo a las cuales
el deudor ha de llevar el objeto al acreedor (a su domicilio, o a la sede de su
establecimiento o de su empresa) (Bringschulden) y en ellas los costos y riesgos del acarreo
son del deudor. Otras, en fin, en las que el deudor ha de enviar la cosa o los géneros
debidos al acreedor (Schickschulden), en las que, naturalmente, los gastos de la remesa
incumben al deudor, y de los riesgos se dirá, según distintos factores, que son suyos o que
ha de soportarlos el acreedor.

del proceso inflacionario, el interés que se cobre por parte de las entidades financieras no puede reflejar de nuevo como uno
de sus componentes el resarcimiento por inflación o por depreciación de la moneda, pues ello significaría doble cobro de la
inflación, lo que carecería de toda justificación tanto desde el punto de vista jurídico como bajo la perspectiva económica,
por lo cual el interés que se cobre dentro del sistema de financiación de vivienda, para construcción y para adquisición de
inmuebles destinados a vivienda, no puede ser sino remuneratorio, es decir, debe pagar únicamente el servicio del crédito y
Oi coitoi dW^^^^^iH^DG^ iQtVWU^ -955 de 26 de julio de 2000, sin publicar.

478 Portable eiVl iuitanVLIo Wncéi, qY quIrDQcpVtr aniXHable, quUie pGdFLeLIaWUDQuILaRa ~OHrentaXH iVha
de llevar al acreedor a un lugar determinado, sin que él la reclame, a diferencia de rente o redevance requérable , renta que el
DrUdHGebe GHrHlamU pDionBmentP, ieILún laVR^DO^HcWHnida V el Diccionario de las lenguas española y
francesa comparadas de N. FERNÁNDEZ CUESTA, Barcelona, 1886, t. II , p. 401. Dado que estas expresiones no tienen la
precisión y la concreción de aquella, y teniendo en cuenta que portátil iiILnQicaLDLIiPe,YáEOHLranipoOar”Ghe ^^^U -rido
utilizar la locución portable, en bastardilla, cuya casticidad es incuestionable, habida cuenta de que deriva del latín portabilis .



A guisa de ejemplos, de esas posibilidades varias y para precisar sus caracteres y las
diferencias entre ellas, tomando puntos de referencia normativos, repárese en las
alternativas que abre el art. 923 c. co. para “la entrega de la cosa” en materia de
compraventa: “Por la transmisión del conocimiento de embarque, carta de porte o factura,
durante el transporte de las mercaderías. Por la fijación que haga el comprador de su marca
en las mercaderías compradas, con conocimiento y aquiescencia del vendedor. Por la
expedición que haga el vendedor de las mercaderías al domicilio del comprador o a
cualquier otro lugar convenido, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 915. La expedición
no implicará entrega cuando sea efectuada sin ánimo de transferir la propiedad, como
cuando el vendedor ha remitido las mercancías a un consignatario, con orden de no
entregarlas hasta que el comprador pague el precio o dé garantías suficientes”. Tómese nota
de que el citado art. 915 previene que “[d]e modo general, cuando el vendedor se obliga a
entregar la cosa al comprador en un lugar determinado, el contrato estará sujeto a la
condición suspensiva de que ella sea entregada completa, sana y salva al comprador”; como
también de lo estatuido a propósito de “la entrega de la mercancía” en el contrato de
transporte: art. 1026 c. co.: “A falta de estipulación sobre el sitio [...] en que deba
entregarse la cosa, la entrega de esta se hará en las oficinas o bodegas que tenga el
transportador en el lugar de destino...”; art. 1035: “El destinatario podrá reclamar la cosa
transportada [...] cuando se hayan pagado el flete y demás gastos del transporte...”; art.
1655: “Salvo pacto, reglamento o costumbre en contrario, el transportador recibirá y
entregará las cosas bajo aparejo”.
Y, manteniendo la mirada en operaciones contractuales, piénsese, p. ej., en la ejecución de
un contrato de suministro de materias primas o insumos (carbón, calizas, algodón, lana,
hierro, cobre, energía, etc.), o de combustibles, la diferencia de tratamiento de la prestación
misma y de sus vicisitudes, según que el destinatario haya de recoger aquellos o estos en la
boca de la mina, o en las bodegas del productor o mayorista, o en los tanques de
almacenamiento del distribuidor, o que el proveedor haya de llevarle esos bienes a la
fábrica, taller, patio del suministrado. Así mismo, obsérvense, en tratándose de obligación
de dar una suma de dinero, estas alternativas: el acreedor ha de enviar a un recolector o
cobrador a recibir los medios de pago directamente del deudor; el deudor recibe la cuenta y
ha de pagar su importe al acreedor en la sede de este; la deuda ha de ser o puede ser
satisfecha mediante consignación del dinero en la cuenta bancaria del acreedor o en una
abierta a propósito; el deudor ha de hacer el giro o la remesa del dinero al lugar debido, a la
orden del acreedor. Y en este evento, mirando a las ocurrencias de las dos últimas décadas,
no solo en el país, sino también en el exterior, así no sean frecuentes, en caso de extravío,
retardo, devaluación, y aun de pérdida total o parcial del dinero por insolvencia del
establecimiento, ¿quién habrá de asumir la pérdida?
¿Cúyos los costos y los riesgos de la actividad respectiva? ¿Cómo considerar y administrar
la mora debendi y la credendi?
Corra la indicación en el título, o en la ley, o en la costumbre, interesa establecer de qué
clase de prestación se trata, para saber a ciencia cierta cuáles son el lugar debido, la
actividad y la actitud del deudor al respecto, y por ende, qué es lo que el acreedor puede
esperar de él, o qué carga le incumbe y, por supuesto, cuál es el juego de las obligaciones,
cargas y riesgos entre ellos. Si la obligación es entregar en la sede del deudor, lo que a este
corresponde, se repite, es poner a disposición del acreedor el bien o los bienes debidos, y
esperar a que el acreedor pase a recogerlos o mande a buscarlos. Si la obligación es de
llevar el bien o los bienes a un lugar y dejarlos allá en poder del acreedor o, por así decirlo,



dejarlos en sus manos, el deudor ha de desplegar la actividad corres -pondiente y el acreedor
lo que hace es esperar la entrega y le incumbe recibir. Y si la obligación es de remitir,
enviar, el deudor ha de hacer el despacho. En esta última hipótesis cabe preguntar si el
cumplimiento, y la consiguiente cesación de los riesgos a cargo del deudor, ocurre con el
envío, o si sólo se da cuando el bien llega a poder del acreedor o queda a disposición de él;
y es natural observar, en lo que toca con la oportunidad de la prestación, que la remisión ha
de hacerse oportunamente teniendo en cuenta el medio de transporte. A lo que se agrega, en
lo que respeta a los contratos de prestaciones correlativas, la inquietud relativa a la suerte
de la contraprestación en el evento de liberación del deudor por causa de imposibilidad

479sobrevenida
Vengan ahora estas referencias doctrinarias y normativas comparatistas:
“Reclamable [quérable 480] se denomina, por oposición a la que se ha de llevar [portable],
una deuda cuyo pago debe hacerse en la sede del deudor, es decir, de un crédito cuyo pago
el acreedor ha de ir a reclamar a la sede de aquel”. “ Transportable [portable, que se ha de
llevar], en contraposición a reclamable, se llama la deuda que al deudor le compete pagar
en la sede del acreedor; también se dice, a veces, de la deuda cuyo pago debe hacerse en el
lugar fijado por la convención (no siendo en casa del acreedor ni en la del deudor, la
iniciativa le incumbe a este último). En las ventas de cosas muebles corporales, se dice de

,481la cosa vendida que puede ser portable o reclamable'
“Respecto del lugar de la prestación hay que distinguir: lugar de la pres-tación es aquel en
que el deudor ha celebrado (definitivamente) la actividad de la prestación. Frente a él, está
el lugar del resultado, aquel lugar en el que se verifica la consecuencia del cumplimiento
(que no se identifica con el lugar del cumplimiento). Según que el lugar de la prestación y
el del resultado dependan del acreedor o del deudor, se derivan los tres tipos siguientes de
obligaciones: 1 . Obligación de entregar. El lugar de la prestación y del resultado dependen
del deudor [...] 2. Obligación de aportar . En ella, inversamente, el lugar de la prestación y
del resultado dependen del acreedor. 3. Obligación de enviar . Se sitúa, por así decirlo, entre

,482la deuda de entrega y de aportación'
“Si no está determinado el lugar para la prestación, ni es deducible de las circunstancias,
especialmente de la naturaleza de la relación obligacional, la prestación ha de ejecutarse en
el lugar en el que tenía el deudor su domicilio al tiempo del surgimiento de la relación. Si la
obligación se generó en empresa del deudor, teniendo éste su establecimiento en otro lugar,
el lugar del estable-cimiento sustituye al del domicilio. De la sola circunstancia de que el
deudor haya asumido los costos de la remisión no se deducirá que el lugar a donde haya de
hacerse el envío debe ser el lugar de la prestación”: § 269 BGB .
“En caso de duda, el deudor ha de enviar el dinero, por su cuenta y riesgo y a sus expensas,
al lugar del domicilio del acreedor. Si el crédito se originó en empresa del acreedor y este
tiene su establecimiento en lugar diferente, el lugar de este hará las veces del domicilio. Si

479 El § 323 BGB atiende directamente a esta cuestiyn previniendo que: “Cuando en un contrato de prestaciones correlativas, la
prestación de una de las partes se hace imposible a consecuencia de una circunstancia de que ni ella ni la contraparte han de
responder, ella pierde la pretensión a la contraprestación; [y que] caso de ser parcial la imposibilidad, la contraprestación se
disminuirá...”.  1111 [Y11

480 “Del latín quaero , ere = buscar, de donde derivan quaestio , onis = cuestión, cuestionario; la deuda cuyo pago debe venir el
acreedor a „buscar ‟  [Cuando] la deuda es portable, el deudor „lleva ‟  su pago y ha de soportar los costos del desplazamiento” :

481 P
H. MALAURIE  et L. AYNÈS . Cours de droit civil , t. VI , Les obligations , 5.a ed., Paris, 1994, n.º 972 y nota 40.

Association Henri Capitant. Vocabulaire juridique , cit., p. 680 y 629.
482 D. MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , trad. esp. de A. MARTÍNEZ -SARRIÓN , I , Barcelona, 1995, § 17, III , 1,

p. 82.



por consecuencia de cambio del lugar del domicilio o de la sede del establecimiento del
acreedor, se elevan los costos o el riesgo del envío, el acreedor ha de asumir aquellos y
soportar estos...”: § 270 del BGB .
“En los contratos que tienen por objeto la transferencia de cosas determinadas sólo por el
género, la propiedad se transmite con la individualización hecha por acuerdo de las partes o
de la manera establecida por ellas. Tratándose de cosas que deben ser transportadas de un
lugar a otro, la individualización tiene lugar también mediante la entrega al transportador o
al agente”: art. 1378 codice civile .
“Entendemos por lugar de la prestación (lugar del cumplimiento) el lugar de la actividad
prestacional del deudor (y en rigor, la última fase de esta). Este lugar no tiene por qué ser
identificado con el lugar en el que se produce el resultado de la prestación. Así, la
obligación del vendedor puede consistir solamente en remitir al comprador la cosa
comprada, caso en el que con el envío concluye su desempeño prestacional. Pero el
resultado de la prestación, concretamente, la adquisición de la posesión y de la propiedad
por parte del comprador, apenas se consiguen cuando este recibe la cosa [...] La pregunta de
en qué lugar debe en definitiva el deudor ejecutar la actividad, no sólo tiene importancia en
lo que respecta a qué es lo que puede el acreedor exigir de aquel, sino en cuanto a si fue
realizada oportunamente y qué consecuencias se siguen cuando la cosa enviada por el
deudor al acreedor perece o se deteriora por un casus . Se distingue entre obligaciones para
recoger, para enviar y para portar. Cuando se trata de una obligación para recoger , el
deudor solamente tiene que poner la cosa a disposición del acreedor y a lo más darle aviso
de que puede recogerla. En la obligación para enviar, él tiene que remitir la cosa al
acreedor, es decir, encaminarla a su destino. En ambos casos el lugar de la prestación es la
sede del deudor. Por lo mismo, se considera que él ha procedido oportunamente cuando
dentro del término entrega la cosa al acreedor que la reclama, o se la remite, en el caso de
obligación para enviar. Si, por el contrario, se trata de una obligación para llevar la cosa , el
deudor tiene que llevarla materialmente al domicilio del acreedor (o, a veces, al lugar
señalado para la entrega). Así, en ese lugar es donde él ha de ejecutar la actividad
definitiva, y la prestación habrá sido realizada tempestivamente cuando él, en el momento
determinado o dentro del término establecido, materialmente ofreció la cosa” 483 .
Es interesante anotar que en el comercio internacional es frecuente la determinación del
lugar y, por ende, la índole de la obligación de entregar por remisión a cláusulas de ese
medio (Trade Terms), los llamados Incoterms (International Commercial Terms ), con la

484ventaja de su universalidad y la uniformidad de su interpretación
En materia de obligaciones de dinero cuyo pago ha de hacerse enviándoselo al acreedor, al
rompe surge la inquietud de en qué momento se produce la satisfacción de este y la
consiguiente liberación del deudor, si con el envío, remesa u orden de transferencia al
banco, o si sólo con la recepción (efectividad), en cuanto atañe al punto de la ejecución
oportuna de la prestación. Habiendo de sostenerse que, en principio, los riesgos del propio
resultado y, lo que es más frecuente, de la oportunidad de este, los asume el deudor y, por
lo mismo, que suya es la carga de seleccionar el medio que juzgue más seguro y expedito;

483 K. LARENZ . Lehrbuch des Schuldrechts , I , 7.a ed., München-Berlin, 1964, § 17, IV, a, p. 201 y s. Cfr. también, § 12.
484 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 141 y nota 28, p. 74, con referencia a los Incoterms de 1953, en una nueva versión en

vigor desde el 1.º de julio de 1990, publicación de la International Chamber of Commerce, y su texto más reciente: Ramberg,
ICC-Guide to Incoterms, Paris, 2000.



serán de su cuenta los contratiempos que llegaren a presentarse, que van desde la pérdida
del dinero hasta su llegada tardía al destinatario 485 .

XII. obligaciones de hacer

108. obligaciones de hacer*

486Son aquellas cuyo objeto consiste en una actividad del deudor , material (arts. 2053 y ss.
c. c.) o intelectual (arts. 2063 y ss. c. c.) 487 , ora tomada como labor, ora considerada en su
resultado (opera , opus).

109. importancia actual de las obligaciones de hacer

Antiguamente la importancia y la frecuencia de la obligación de hacer era marginal en
comparación con las prestaciones de dar-entregar; los ejemplos se reducían a la obligación
del mandatario y a la del arrendatario de transporte, con extensión a las obligaciones del
artífice, del depositario y del vendedor en cuanto a la conservación de la cosa, e incluso a la

488del arrendador, en cuanto al mante-nimiento del arrendatario en el goce de la cosa . Por el
contrario, en el presente, dadas su ocurrencia y su complejidad, el interés y la atención
respecto de ellas son cada día mayores, a medida que se incrementan la consideración y el

489valor sociales y económicos de los servicios comparativamente con los de las cosas , y
“proporcionalmente a la división social del trabajo, cuya disciplina tiende a especializar la
regla cuando la relación es inherente al ejercicio de una actividad profesional o, más

,490singularmente, a una actividad de empresa' , y pensando en el peso que en la vida
contemporánea tiene la cooperación calificada: asistencia técnica, “promoción”,
construcción, revisión, mantenimiento, reparación, asesoría, que exigen preparación técnica
y profesional, habilidades y destrezas, y que en oportunidades dependen de la posesión de
manuales de procedimientos, herramientas, piezas, repuestos de uso restringido y a veces
secreto o confidencial. A lo cual se suma el realce alcanzado por prestaciones de hacer

485 Piénsese en pérdida por sustracción, falsificación de documentos o en intervención administrativa del establecimiento
bancario, como también en casos de extravío, confusión o lentitud en el trámite. La extinción de la relación obligatoria no
ocurre sino con la adquisición por parte del acreedor; otro es el tema de la responsabilidad en que incurra el intermediario del
deudor para con su cliente.

* V. S. MAZZAMUTO. /p~^^ RgH ^^^H^O di ^E^^ ^XL^^ 1978; N. VASALLI . /^^^^^^^XL Q forKa ^ ^R^^^D
^^HO^^R^EO^^R^^D^^ ^^QWLT 1995; J. MELICH-ORSINI . La ejecución forzosa en especie de las obligaciones de hacer y no
hacer, en Estudios de derecho civil, I , Caracas, 1974.

486 ^Q seHidWLoRe deDWRcoKo obligacQnQ deRaRr RdOLaDobligaciVIeGque KDeHporWjGDVa aDividR KLeDF o
jurídica que no consista HQunX^^ 1̂1 B IANCA .  ¡^^EODJD^^ , cit., n.' 63, p. 112; F. BELLIVIER et R. SEFTON-FREEN . Force
obligatoire et exécution du contrat en droits français et anglais: bonnes et mauvaises surprises du comparatisme , en Le

4 
contrat au début du XXIe siècle , Études offerts a Jacques Ghestin , Paris, 200 1.

'7 6LQeKbaEopara algunU, ^^DOXidRespecMQ, prHQaKenR las obligacLnR 11 hacSsVDquQlWHueODnen poOLjDo
la ejecución de una actividad materialTB IANCA . ¡^^EOD^D^^ , cit., n.' 63, p. 113.

488 Cfr. LARROUMET . Droit civil, Obligations , 1, cit., n.' 65, p. 63.
489 ^O teKa dDlas HligacioneRdOhMr eRQ lV Kenos KDuHUos por laHocORVjurídQRy esH~GLDGRVII SRU escD a

en las codificaciones. En el ámbito de la teoría general de las obligaciones, el relieve adquirido por estas obligaciones resulta
marginal, aún hoy; y esto por la hegemonía del dar-entregar que desde el Code Napoléon ha orientado la disciplina de los
códigos según los principios generales, los cuales tenían para el caso como referencia más directa las obligaciones de dar [ ... ]
Es evidente el fenómeno por el cual, en las relaciones privadas, la obligación tradicional consistente en la entrega de una res
determinada o de una res fungible viene a ser siempre sustituida o integrada por un conjunto de comportamientos
oEOatDW, en Rs 1111 HQvalecVunaXHivSaHdDOcF y XQD 11coKWoKLGa la autonoKD HganizaUHVXOWDo”F^[
MAZZAMUT O . ¡D^WD^^^^^ldeglil^^^H^Oldil^D^^ , Napoli , 19 7 8, p. 1 y s.

490 L. MENGONI .  /e ^^E^^^L^^^^ enQL^^^^^Q^^^^FdQ ^^^^^^W^PQ^L[ 1, cit., p. 241.



“complementarias” de otras prestaciones, soslayadas por estas o subsumidas en ellas, de
donde su relegamiento. Pensando en ejemplos que vienen de antaño, al rompe se piensa en
el deber de “conservar” la cosa debida (art. 1605 c. c.), y observando el presente, resaltan
los deberes de información, instrucción, asistencia al consumidor inherentes a la venta de
“productos”. Aquí está incluida toda prestación de trabajo, tanto el subordinado como el
autónomo, en íntegra su complejidad y trascendencia, de solo servicio o proyectado en una
obra, material o inmaterial 491 , y, por lo mismo, la disponibilidad de la iniciativa y la
actividad de cada cual, sometida a tutela estatal con miras a asegurar el equilibrio de las
relaciones en medio de las desigualdades evidentes de las partes 492 . Así mismo, y por
dichos motivos, las obligaciones de hacer, como también las de no hacer, están remitidas al

493tiempo en forma más estricta, ora para su duración mínima , ora para la máxima (p. ej.:
“El contrato de trabajo a término fijo [...] no debe ser inferior a un año, ni superior a tres,
pero es renovable indefinidamente” —art. 4.º Dcto. 23 51 de 1965—).

110. actividades profesionales y “riesgo del desarrollo”

Deteniendo la atención sobre en qué puede consistir el interés del acreedor en las
obligaciones de hacer, y más amplia y precisamente, en cómo se toman y tratan socialmente
las prestaciones de servicios y de obra, se aprecia el alcance de la pregunta de si la
ejecución de la prestación plantea e implica un “resultado útil final” para el acreedor, o
apenas servicios que le son provechosos, en cuanto propicios para aquel logro, y de la
consiguiente clasificación de las obligaciones en de medios o de diligencia y de resultado.
Y, en la misma dirección, y como quiera que muchos trabajos y obras, no solamente se
orientan a especialización, sino que presuponen conocimientos, destrezas, equipos,
personas, empresas altamente calificados, se explica por qué el derecho contemporáneo
tiende a graduar las exigencias que pesan sobre el deudor a tono con esos presupuestos y
circunstancias y a concentrar la mirada en la índole profesional o empresarial de las
respectivas prestaciones, con mayor rigor 494 , habida cuenta, también, de la necesidad de
elevar el nivel de diligencia y, por ende, de la confianza del público 495 . Al mismo tiempo
que en lo que respecta al empleo de nuevos métodos, sistemas, instrumentos,
procedimientos, técnicas, se han de tener en consideración la mayor dificultad del

491 Sobre la uniformidad de su tratamiento, cfr. cas. de 5 de noviembre de 1997, CCXLIX , 2.º semestre, vol. II , 1388 y s.
492 'Y^OVXieFeHQWHrarR emergeUD de laD sLo, en meHo de losOuevoDVpG ‟

contractuales y la relevancia adquirida por la prestación de trabajo en sentido amplio (la Arbeitsleistung de los tratadistas
D~eQH MAZZAMUTO . i5D^^^D^io^ILRIJliLo ^iJ^iLRi  fare , cit., p. 2 ^ '^^ libertad de iniciativa ^^^^^^^^^ y de trabajo, y
sobre todo de la primera, en el régimen de la empresa y de la competencia, conduce a restricciones del vínculo obligatorio
respecto del objeto y la extensión, más allá de su sola duración, y en todo caso impide el sacrificio total de la libertad de los
ELHQ11VII ^FX^D^^^LUxpeODFe quieH aHGrW y deHs sXLos”: RESCIGNO . Obbligazioni , nozioni , cit., p. 192.  11

493 '4uiHQ^ eX quUD obXga aVaceREnLhacer, enajena partRde RXibOFdR CH. WOLFF . Jus nat. , 3.º § 360 y 2.º § 436.
3Ho, '^ ^^^ sXía dVHUMUGd, sODs VmbrHGo pudieVn compromeRrEuFbienQ y suXaccHnDQ: TOULLIER . Le droit
civil francais , t. 6, cit., n.º 215, p. 229. Cfr. RESCIGNO . Obbligazioni , cit., p. 192.

494 En tal sentido cfr. cas. de 14 de junio de 2000, exp. 5025, sin publicar.
495 De esa suerte, el art. 1176 [2] codice civile^ prevé: 'Y^ el cumpliOentXde Os obH~neGHheOnVs aREjeLiDoLeQna

actividad profesional, la diligencia de bHapDcUrseLoUVH^ FRQ 11 UHODFLyQ 11 D 11actividad WXiDO '^^11 GHLI OD
circulación de un producto defectuoso genera una responsabi-lidad objetiva [ ... ] La Directiva 85/374 de la Comunidad
Europea es bien consciente de que los daños de productos defectuosos son la expresión negativa de la actividad económica
que lanza productos al mercado, y de que la eficiencia económica se logra transformando el riesgo relativo a ellos en un costo
de la empresa productora, que es ciertamente better risk bearer TI 11 / CABELLA PISU . Res-ponsabilità civile e tutela del
consumatore, ponencia al Seminario Responsabilidad civil y de la Admi-nistración, Universidad Externado de Colombia,
Bogotá, febrero de 2001, en prensa.



desempeño del operador496 y el denominado “riesgo del desarrollo” 497 .

111 . personalización de la obra o del trabajo

La labor o la obra pueden ser consideradas personalmente indiferentes cuando el interés del
acreedor radica en ellas mismas y no en quién las realice, sabiendo que, de todas maneras,
no puede esperar ni exigir su satisfacción de nadie distinto del deudor, pero que
eventualmente un tercero puede ejecutarlas; o, por el contrario, puede haber de por medio
un intuitus persone vel qualitatis personae , en cuanto que para el acreedor, cierta y
legítimamente, no sea indiferente quién realice el hecho, toda vez que las condiciones
personales, científicas, profesio-nales, técnicas, artísticas y aun morales del deudor están

498íntimamente ligadas a la prestación y la determinan y califican , en forma que el acreedor
no tiene por qué recibir obra o trabajo de nadie distinto del deudor, y es potestativo de su
parte aceptarlos o no de otra persona. En fin, la no fungibilidad de la prestación puede
derivar de la “calidad del facere , remitida a las condiciones del mercado de trabajo” a guisa
del interés del acreedor en el evento de inejecución por parte del deudor, como también de
la “hipótesis de deberes cuyo cumplimiento depende necesariamente de la voluntad del
obligado”499 . De todos modos, aun siendo personalísima o personal la prestación y, por lo
mismo, pudiendo el acreedor rehusar su ejecución por un tercero (art. 1630 [2] c. c.), está a

496 ^6^[aO^O^^^UHV YplFayQ^D^^^^O GO prDblemas técnicos de especial dificultad, el operario no responde de los daños, sino
On ca sD GO GDlD D GO cOpa grav O”H^^ ^ 1176 code civile.  ^=GiligOnJa GOl GOuGDHGOb OrHsOGvUDraGaEDn un YOtrD Yás
específico cuando la prestación se inserta en el ejercicio de una actividad profesional: en este caso debe ser valorada con
relación a la naturaleza de la actividad ejercitada. En primer lugar se consideran las profesiones intelectuales [ ... ] En est os
casos se toma en cuenta, a más de la diligencia, la pericia, o sea la habilidad técnica necesaria para el ejercicio de la
correspondiente prestación profesional [ ... ] Si, sin embargo, la prestación requiere la solución de problemas técnicos de
dificultad especial (como en el caso de una intervención quirúrgica delicada o de un proyecto original de ingeniería), la
responsabilidad del profesional por los daños ocasionados al cliente es valorada con menor rigor. Sin embargo, los
desarrollos de la ciencia y de la técnica han reducido el ámbito de aplicación de esta derogación [ ... ] La jurisprudencia
introdujo una presunción de culpa del profesional, en particular del cirujano, para las hipótesis en que la prestación no haya
lDgraGD OlROsulOGD RO OO lOgíG YD OXOrar GaGD OOOstaGDLPRaI-GOSa UOncia”GI F. GALGANO . Diritto civile e commerciale ,
II , 1, Le obbligazioni in generale , Padova, 1990, p. 34. N. ZORZI pone de presente que la norma ha dado lugar a dos
LtOWrOUciDnOsunaROgún la cuQ “at Onúa la ^O^^D^ -sabilidad por culpa, en general, del profesional, de modo que para
verificar si hay culpa del profesional, en los casos de mayor dificultad se demandaría menor atención y menor cuidado de
parte de él, lo cual es absurdo, pues el significado de la norma no puede ser el de justificar el error determinado por in curia,
falta de atención y negligencia asimilable a una culpa. Según una óptica diferente, la norma pretende introducir una
limitación de la responsabilidad solamente con relación a la culpa por impericia, pero sin posibilidad de extenderla a la culpa
por i YpUGOnHQD nO UigOnQH: La responsabilità civile del medico , ponencia al Seminario Responsabilidad civil y de la
Administración, cit. Cfr. cas. de 5 de marzo de 1940, XLIX , 116 y ss.; 14 de octubre de 1959, XCI, 759 y ss.; cas. de 3 de
noviembre de 1977, CLV, 320 a 339 ; cas. de 12 de septiembre de 1985, CLXXX , 407 y ss.; 26 de noviembre de 1986,
CLXXXIV , 359 y ss.

497 ^0 p rDGuGDr puOGO libOrHsOHrDbLGDUuOUO^ OstaGD GO lDGcDnDci YiOntD0ciOntíficDs yRécnHDsOR YD YOntD OLquO QsD
en circulación el producto, no permitía aún considerar defectuoso el producto [ ... ] En todos los Estados miembros de la
11 ^L^ EurDpOa, cDn la sDR O^^O^^^^^ GODrancF, OFriOsgD GOl GOUrrDllDDO ha GOjaGD RVrgD GO lDs Ga YniDUGDs”:
CABELLA PISU . Responsabilità civile e tutela del consumatore , cit.

498 ' Inter artifices longa differentia est ingenú et naturae , et doctrinae , et institutionis 'EULP. D. L. 3 1 . ^11 ^QD^^^^^^O^ GOFacOr E
tiene un carácter personal cuando la actividad que constituye su objeto ha de poner en juego las calidades irreductiblemente
individuales GOl GOuGDrX CARBONNIER. Théorie des obligations , cit., p. 550 . “¿CuálOsODs OjO YplDs HrDpPGDs y n D
anacrónicos en la era de las máquinas? (G ALASSO). El concepto de obligación de hacer no fungible es variable en el tiempo y
en relación con el grado de evolución de la sociedad (F RIGNANI  [^a YbDsERaGD FpDr MAZZAMUTO . 4^ff^^^^ ^^ RQH
obblighi di fare , cit., p. 11, nota 23, y p. 105, nota 3 1, en su orden.

499 Y1) 11D^^^^Q Yá s PrOGitaGa OnGOWDnDpri YOWnD  fungibilidad en la calidad del facere remitido a las condiciones del
mercado de trabajo. Se trata de una noción modelada sobre la así llamada teoría de los bienes y que pretende agotar en una
clasificación apriorística el interés del acreedor en un cumplimiento (coactivo), por parte del tercero [ ... ] La tipología del
facere no fungible comprende, además, las hipótesis de relevancia de la persona, individualizada por medio del recurso a la
categoría de las llamadas relaciones intuitu personae ; y aun las hipótesis de deberes cuyo cumplimiento depende
nOcOsaVa YOntO GO W ^D uHaG GOl ^^^^^GD^^ MAZZAMUTO .  4Dff^^^^ ^^ RegH GG^^^^^ RR^E^ , cit., p. 12. Cfr.
DEMOLOMBE . Cours, cit., t. 24, p. 492.



su discreción el pedir y obtener que el trabajo o la obra sean realizados por persona distinta
del deudor. Pero, sobra decir que esta alternativa resulta rebuscada, pues lo más práctico
para él en tales circunstancias sería demandar el equivalente pecuniario de la prestación y el
resarcimiento de perjuicios, para proceder a contratar libremente a otro sujeto, sin
necesidad de aprobación judicial del contrato (art. 501 c. de p. c.) 500 , es decir, ir por el
quanti ea res est, en lugar de pretender el reemplazo.
En todo caso el agere puede consistir en una actividad corporal o en una actividad
intelectual o, mejor, prevalecientemente corporal o intelectual, o en la celebración de un
negocio jurídico, en función de lo cual ha de analizarse la cali-dad del comportamiento,
como también el interés del acreedor y las posibilidades de su satisfacción directa o
mediante el subrogado personal o el pecuniario.

112. coercibilidad de la obligación de hacer

A propósito de las obligaciones de hacer, uno de los puntos más importantes y debatidos es
el de su coercibilidad, tanto la directa como la indirecta 501 o, en otros términos, el de las
posibilidades del acreedor de obtener su satisfacción in natura, esto es, de alcanzar la
prestación correspondiente al débito primario aun a contrariedad del deudor, siendo
evidente la diversidad de posibilidades de tutela de sus derechos, en razón de su distinto
contenido 502 y, para el caso, teniendo a la vista el contraste entre las obligaciones de dar-

'00 'Q11 VeHas11 VsDVci Lnesc LnvLne11 VHsaltarl L,11 Vse11 VLHa11 Vde11 VUa  ejecución a mitad de camino entre la ejecución in natura y la
ejecución por el equivalente. En efecto, del lado del acreedor, la obligación será incuestionablemente ejecutada in natura ,
puesto que, en lugar de contentarse con daños y perjuicios, el acreedor obtendrá lo que se le debe en virtud de la prestación
que pesa sobre el deudor, así su satisfacción se la procure otra persona. Por el contrario, del lado del deudor, no hay una
verdadera ejecución in natura . En últimas lo que está a su cargo son las expensas de la ejecución, es decir, una suma de
GnQ L,11 Vque11 V es 11 Vl L11 Vque11 Vle11 Vc L ORp Lnde11 Ven 11 Vuna11 V^t^UUH11 Vp Lr11 Vel11 VHuivQenXQ11 VLARROUMET . Droit civil , Obligations , 1, cit., n.º
67, p. 6'.

'01 '^^11 VcuaD L11 Va11 Vla11 V L^^^^^^D^11 Vde11 VOcer,11 Vn L11 Vse me11 Vpuede11 Vc LnUre 1i r11 VRreVamente a hacer lo que no quiero hacer [...] Se me podrá
constreñir amenazando infligirme penas peores para mí que la acción que rehuso. Pero, por respeto a la libertad, las leyes no
han extremado hasta allá su poder coercitivo; se han contentado con someter a la indemnización de daños y perjuicios a quien
ha11 Vfa ^^^ L11 Va11 Vsu11 VpOabO11 Vy11 Va11 Vsus11 Vc Lmpr Lmis Ls”:11 VTOULLIER .  Le Droit civil francais , cit., n.º 216 y11 V'^ L^11 Vregla11 VgeMOl11 Vel
acreedor es admitido a obtener la ejecución misma de la obligación, cuando quiera que Va11 V^ L S^^11 Vpr LcHá eUR 11 V
DEMOLOMBE. Cours, cit., t. 24, n.º 488 .11 V'^^11 Vde11 VsuHayVXe11 VU^ L^11 VrMc t L11 VdR11 Vr es URmSnt L11 Vdel11 Vda 1 L11 Va11 VcaH L11 VdU11 Vdeud Lr 11 V
incumplido, se han ido ampliando los casos en los que la ley trata de asegurar el cumplimiento in natura , y frente a la
H^^ LR^L^^11 Vde11 Vbie Gs11 Vd ELHda11 Va11 VaseguVr11 VuQ11 V^GD^^ DO ^11 VV L^11 VeUiUlentQ,11 Vha n11 VDWL L11 VDs11 V Lp LQunidadU11 Vde11 V^t^^YD^11 V
forzada en forma específica, con referencia a la entrega o expedición de una cosa determinada, a una actividad del deudor
subrogable con el hacer de un tercero (o la consecución en el mercado del opus que debía ser el producto de su actividad), o a
la destrucción de cuanto se haya hecho en violación de un deber negativo. Una forma de ejecución específica es, también, la
sentencia11 Vc LnFRQVa11 VLe11 VpWL11 V LbtenXH11 VcuXd L11 Vn L11 Vse11 Vha11 VHmplU L11 Vel11 VdebD11 Vc Lnvenci Lnal11 V L11 Vlegal11 Vde11 VXlSrL11 Vun11 Vc LnOat L”: 11 V
RESCIGNO . Obbligazioni, cit., p. 193 . 11 V'^^11 V0fl ut L11 VtuXM L11 Vde11 VX11 V^t^UR^ GHLI O^11 Vc LnMWprLiQmLte,11 Ven11 Vinc"11 Vla F11 V
mencionada conversión del crédito no pecuniario en crédito de resarcimiento, y esto no sólo en el sentido teleológico de una
garantía más segura de realización del primero, sino también en el sentido ontológico de la imposibilidad, para el deudor, de
liberarse con el pago o de solicitar la liquidación del id quod interest, cuando el acreedor continúa exigiendo la prestación in
natura ”:11 VB ORRÉ . Essecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare , Napoli, 1966, p. 47 y11 VN'^^11 V^^D L^^^^V11 VR11 VUdi Ls
de tutela ya no exclusivamente de índole resarcitoria, moldeados, a la inversa, sobre la así llamada coacción indirecta para el
cumplimiento, se ha resuelto en una modificación sensible de los términos habituales del debate doctrinario y jurisprudencial;
en particular ha postulado el problema de una coordinación sistemática entre la normatividad más reciente, que prevé figuras
de ejecución procesal indirecta de los facere colocados en obligaciones, y la disciplina general en materia de ejecución
directa (o por subrogación del deud Lr)11 VU11 Vl Ls11 VdHeres11 VV11 Vhacer11 Vy11 Vn L11 VhaceG:11 V MAZZAMUTO . II^fiWlfi^^^^^IReJliI^GGHJOIRiI^fi^^ ,
cit., p. 4.

'02 'V11 V L^RG11 VYDu te11 Vla11 V L^^W^^^^ n11 VsegR11 Vla11 VcYl,11 VL11 V^^^ V11 Vdel11 Va eD Lr11 VteDina11 V L^^^^^^W^ L11 Vc Ln11 Vla Gamad11 V E
„rUp LnsaQVDd11 Vpatrim LGO ‟ ,11 Ven11 Vla11 Vque, en verdad, se exalta el fenómeno mediante el cual la obligación se proyecta sobre
los bienes del deudor [ ... ] Es preciso partir de la consideración de la dife-rencia fundamental que tradicionalmente es
reconocida, entre la tutela coactiva de los derechos reales y la de los derechos de crédito. La primera, dirigida a operar la
restitutio in integrum , la segunda dirigida exclusivamente a asegurar ±por medio de la venta de los bienes del deudor ± la
atribución de una suma de dinero [ ... ] Una tendencia encaminada lo más posible en el sentido de la eliminación de los efectos



entregar y las de hacer y de no hacer, pues de estas se predica la imposibilidad de ejecución
específica 503 , como no sea con el concurso del deudor —quizá con la sola salvedad de la
obligación de celebrar un negocio jurídico (pactum de contrahendo ), donde la decisión
jurisdiccional lo suple—, y la limitación del acreedor al subrogado pecuniario y la
indemnización de perjuicios, dada la imposibilidad de coercionar físicamente al deudor,
mientras que en la de dar-entregar es factible, e incluso natural, la ejecución real 504 .
En la materia son bien conocidos los brocárdicos iusnaturalistas nemo precise cogi potest
ad factum y ne homini libero vis fiat , y aquel refrán inglés “de insondable filosofía
jurídica”: one can bring a horse to the water, but nobody can make him drink, que reflejan

505una realidad inocultable , a la vez que muestran la carga “liberatoria” del
ordenamiento506, las que, a su turno, enfrentadas a los criterios y a las necesidades
contemporáneos, han de observarse con algún temperamento que permita valorar mejor los

del comportamiento lesivo del derecho, puede apreciarse en el ámbito de los llamados derechos absolutos [ ... ] Dicha
tendencia se acompaña de la desconfianza hacia la tutela tradicional montada sobre el resarcimiento del daño, en cuanto esta
aparece desprovista de toda eficacia, sobre todo en una economía más dinámica como la moderna. En verdad, el
resarcimiento del daño rara vez alcanza a indemnizar íntegro el perjuicio padecido por el acreedor, incluso por la dificultad
de la prueba y la tardanza de la definición judicial [ ... ] El excursus que precede permite descubrir que en el estado actual del
RUGa LIDnto, QWRla11„eCpecíWXWHOC reCHvadaFxcluCiva LIenteWHC d URhoCUYDC, Ce  ha extendido gradualmente a
RWC dVecGC diCtiKoC de elloCW GIORGIANNI . TutIlDldIll^^IHO^IlIltutIlDl^^ID^I^ , cit., p. 853 y ss. Cfr. D EMOGUE . Traité
des obligations en général , cit., t. 6, n.º 156.

503 ^/J^ ^^^M^^^^Foyada eCUDGrecHVeXC ciuH danos, pero no se presenta en los mismos términos en lo que respecta a las
obligaciones relativas a la persona, a los bienes o a sumas de dinero. Tratándose de las primeras, únicas que acá interesan, el
respeto debido a la persona implica convertir la ejecución in natura en ejecución por equivalente cuando quiera que la
ejecución forzada hubiera de implicar un constreñimiento sobre la persona misma del deudor, y a la inversa, este sistema
debe limitarse a los casos estrictamente necesarios, con ejecución in natura a menos que la ejecución implique a la persona
deHdeudH. DRUí el5curCo a Hoce U LIFnUC Rle C co LIoRaHGuPaHdWee LIp WoOHV LIuRPRI BELLIVIER et SEFTON -
FREEEN. Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droit anglais et français , cit., n.º 12, p. 87 y s.

504 ^^^LalguOn que pr LI^H^ i LIpedHqL elLCSHlLU ^XH^^ qObrHtWhaX que eCH noXadezcaDaño, hacUD We
prometió; si no cumple lo prometido, se le condenará a pagar dinero, conforme acontece en todas las obligac LneC de hGH ‟ ,
se lee en D. 42, 1, 13, 1, pasaje de C ELSO, que constituye el antecedente directo de la tendencia a reducir los poderes del
acreedor en caso de incumplimiento de la obligación al subrogado pecuniario y los perjuicios (art. 1142 code civil fr. ), que,
por lo demás, fue el giro general de la ejecución romana, que lentamente llegó a aceptar la coercibilidad específica del crédito
en lugar de la condena pecuniaria ( as pecuniariam aestimationem condemnatio concepta est : GAIO, IV, 48). Posiblemente la
cRdGaQecuniariXCe ^ LI^^D C V^^^^^P^O LI^^^V pQ CeR~ceC D HQWHl bien LIáCVpuecibleWRQel Vtor H LIá C
GLcFLOconCeguiRpVEUdLdorS ORESTANO . Prefazione a WENGER, citado por MAZZAMUTO . /D^^uD^^^^IldIJlil^^^HJ0l
di fare, cit., p. 19, nota 6^ ^^^^RQderecho ^^C^BICKRy ^^CV^^^^^L^R^ la ^^CXVW^QnDe dare y facere adquiere una
relevancia específica por el aspecto ejecutivo: por cuanto, en razón del desarrollo insuficiente de las técnicas procesales, se
mantienen sin resolver las dificultades de una ejecución con subrogación del deudor, respecto de la entrega forzada [ ... ]
Durante el medioevo, con el apoyo de las opiniones de A CCURSIO , VINNIO, BARTOLO y BALDO, se afirma la ejecución in
natura (manu militari) de las obligaciones de dar-entregar, al paso que sólo se acepta la exigibilidad específica de las
obligaciones de hacer que permiten la subrogación del deudor y prevalece el criterio de la incoercibilidad de tales
obligaciones y de las de no hacer, con el famoso ejemplo del pintor a quien no se puede constreñir a que pinte el cuadro
prometido y la prevención frente a la servidumbre: nec (quis) cogitur praecise ad factum quia esset quaedam species
servitutis . Sin embargo es ineludible recordar que entonces se emplearon medios indirectos de constreñimiento: la pena
convencional y la bannitio, que comportaba la expulsión de la sociedad civil y la excomunicatio por los tribunales
eclesiásticos, mucho más grave para la conciencia social del tiempo, que el propio recurso a la ^R^F^^ QCica”:
MAZZAMUTO . /D^^uD^^^^IldIJHl^ GHJ^^ldi ^D^I , cit., p. 23 y CCULW^ CD^ un OCo XQ^^^DV^ en Hr LIaMCpeXFcaQe
obligaciones no fungibles, y es el del deber de celebrar un contrato [ ... ] allí el juez pronunciará una sentencia que producirá
OC LIiC LIoC eRVoCHeIcWRVo GHelebRdo”: COSTA . Ma-nuale di diritto processuale civile , Torino, 1980, p. 69.

505 ^^^la LIOi LIa nemo facere cogi neguit HiCVVnHa HturODa QDC XUeOH DreDoW^^ SATTA . Commentario al codice di
procedura civile, Milano, 1966, p. 15 . ^^C V ^^^D^ LIiC LIaDa pri LIerDenOxcluiLTL poCiDliHQdHconCXLU dOecta LIenteE
alguien a hacer o no hacer determinada cosa. Y el derecho romano, que fue la más admirable expresión de la lógica aplicada
agudamente a las relaciones de la vida, no podía prescindir de esta condición de las cosas. Entonces, como hoy, si un
operario rehusaba hacer un trabajo al cual se había obligado, si un artista declaraba no querer ya esculpir la estatua
contratada, si el encargado de una misión se resistía a desempeñar el encargo aceptado, no se veía la posibilidad de ejecución
TRU]DG1) fH LI a deUnD onCtHñi LIQntoRQeWUHn LIedHQWRa ^^^CU^^^W^^ pH ende,HGhDWRe D pOCon aUHVWa”:
FERRRA . / I^I^u^XI^IlQHI SuD^Il^^^V, etta, Napoli, 191 5, p. 13 (citas de MAZZAMUT O . / D^^uD^^^^IldIJlil^^^HJOldil^D^I ,
cit., p. 12 y 1 8). Cfr. CARBONNIER. Théorie des obligations , cit., p. 555.

506 P. RESCIGNO . Presentazione a MAZZAMUTO. /JPM^WX^^LeQH^^GH^Odi ^R^^ ^O^^ ^^ XV .



intereses contrapuestos y proveer a la tutela efectiva del interés superior del acreedor en su
satisfacción específica, mediante el empleo de apremios procesales y administrativos, y aun
de sancio-nes penales 507 .

113. ejecución “in natura”

Mucho se ha discutido, no sólo acerca de las posibilidades de ejecución coactiva directa de
estas obligaciones y de las de no hacer, sino también en torno del significado de la
sustitución del deudor remiso por el propio acreedor, o por un tercero contratado por este, a
expensas del obligado, de la que se dice tiene un carácter indemnizatorio o de subrogado
pecuniario, por cuanto lo que le implica al deudor no es realizar la prestación debida, sino
un desembolso patrimonial, y lo que el acreedor obtiene es apenas la incolumidad de su
patrimonio, afectado hasta entonces con los costos de la obra o del trabajo; y más
intensamente se debate sobre algo de mayor importancia: la denominada ejecución
indirecta: los astreintes del derecho francés, la Geldstrafe del derecho alemán, el Contempt
of Court del derecho anglosajón, como medios de coerción, cuando no de coacción sobre
el deudor para llevarlo al cumplimiento de la prestación, es decir, a realizar él mismo la
actividad, así sea tardía y no espontáneamente, en especial pensando en los casos de mayor
relevancia del interés del acreedor y trascendencia social de la categoría de relaciones (p.
ej., la obligación de reintegrar al trabajador injustamente despedido).
En el ordenamiento nacional se encuentra reconocida, de entrada, la posibilidad de la
condemnatio ad ipsam rem , cuando el art. 1610 c. c. plantea como primera alternativa, a
elección del acreedor, “el apremio al deudor para la ejecución del hecho convenido”
(rectius, debido), que el código de procedimiento civil reitera en los arts. 493 [2] y 500 [1],
en cierta forma exaltando la prioridad teórica de la ejecución in natura aun en esta clase de
prestaciones. Sin embargo, la tutela jurisdiccional directa no va más allá del requerimiento:
así, siendo el deudor contumaz o reacio a ejecutar el hecho debido, no es posible obtener la
verdadera satisfacción específica del acreedor. Este podrá obtener autorización para
contratar con un tercero la ejecución de la obra o del trabajo y, aprobado por el juez el

507 “La incoercibilidad de los deberes de hacer y la limitación al remedio indemnizatorio, fuera de la preocupación comprensible
por la dignidad y la autonomía individual, responden a la lógica de un sistema –el orden del Estado garantista en la
experiencia liberal– que se mantenía firme respecto de la igualdad formal de los sujetos y extraño a los conflictos del
mercado”: RESCIGNO . Obbligazioni , cit., p. 194 . “La ejecuciyn procesal indirecta, más que limitarse a designar el área de las
situaciones res-pecto de las cuales „la correlaciyn [..] entre condena y ejecuciyn forzada no se muestra en todo su alcance ‟ ,
tendería a abarcar parte de las s tuaciones comúnmente onsideradas „de alcance estancado ‟  y a colocarse como figura
aglutinadora de las distintas técnicas hoy disponibles donde quiera que la medida indemnizatoria aparezca insuficiente (e
imposible la subrogación forzada en sentido estricto), y pone de presente en términos normativos la tensión del cumplimiento
in natura”: MAZZAMUTO. ,ID^WD^^^^^LRQHL^G^ ighi di fare , cit., p. 120 . “Coerciones sobre la persona del deudor: A. De
derecho privado: a. La expulsión, para la obligación de abandonar un local; b. Las astreintes [multas], cuyo espíritu no es
reparar el perjuicio causado por la falta de ejecución puntual: [ ... ] su fin es llevar al deudor a ejecutar el hecho por el temor
de ser aplastado por una condena pecuniaria indefinida en ascenso; de ahí sus caracteres de ser arbitraria y ser conminatoria
[ ... ] B. De derecho público: a. Represión penal; b. Medid as de policía...”: CARBONNIER . Théorie des obligations , cit., p. 552
y ss.
Piénsese en el derecho policivo de las asociaciones, que pueden llegar a la expulsión del miembro (art. 641 c. c.); en el
derecho de reintegro que tiene el funcionario público en obedecimiento de sentencia judicial; en el poder policivo del
personal del teatro, establecimiento, estadio o vehículo para hacer cumplir sus órdenes; en fin, en el delito de sustracción al
deber de asistencia moral (art. 40 Ley 75 de 1968); y más recientemente, en el poder de decretar arresto por no ejecución de
la orden impartida de ejecuciyn en virtud de una tutela, por “desacato”: art.  52 Decreto 2591 de 1991 : “La persona que
incumpliere una orden de un juez [resultante de la prosperidad de la acción de tutela] incurrirá en desacato sancionable con
arresto hasta de seis meses y multa de hasta veinte salarios mínimos mensuales [...] sin perjuicio de las sanciones penales a
que hubiere lugar”.



contrato, cobrar su precio al deudor, dirigiéndose contra su patrimonio en general (arts.
1610 [2] y 2488 c. c.; 500 [3 y 4] c. de p. c.) 508 , como un sucedáneo de lo debido por el
deudor, que, valga repetirlo, no es concebible en el caso de personalismo fundamental en la
prestación, como no sea por iniciativa del acreedor que opte por esa sustitución, esto es, que
más que aceptar la obra o el trabajo de alguien distinto del deudor, podría decirse que busca

509esa solución
De ahí en adelante está la ejecución por el equivalente pecuniario de la prestación, sea que
el acreedor así lo pida desde un principio, o que lo plantee entonces mismo o luego, en
subsidio del cumplimiento (arts. 1610 c. c.; 495 y 504 c. de p. c. ) 510 . Claro que la
subrogación del deudor por un tercero a solicitud del acreedor amplía la gama de
alternativas para atender mejor el interés de este, conculcado por la renuencia del deudor y,
si se quiere, soslaya algo la posición ventajosa del deudor egoísta que prácticamente tiene a
discreción suya la elección entre cumplir o dar dinero, en forma de ad pecuniariam
aestimatio-nem y perjuicios, pero en la práctica implica limitaciones, trámites y dificultades
que mueven al acreedor a preferir en los más de los casos pedir la reducción de la
prestación a dinero, preventivamente, o ante el requerimiento fallido del deudor (art. 495 c.
de p. c.), incluso en el evento de que la actividad del deudor sea sustituible de suyo y en la
consideración de las partes, y muestra más a las claras la importancia de la llamada

,511“ejecución directa' . Valga tener presente una hipótesis antiquísima de obligación de
hacer ejecutable coactivamente (manu militari) in natura : la de desocupar un inmueble, aun
a contrariedad del deudor, como quiera que este puede ser desalojado por la fuerza
pública 512 .
La redacción normativa (arts. 1610 c. c. y 501 c. de p. c.) parecería dar a entender que el
apremio y la subrogación del deudor estuvieran previstos solamente para la confección de
obra material; con todo, no hay razón para pensar que el juez no pueda requerir al deudor
de servicios inmateriales para que los preste o que al acreedor le esté vedado contratar con
un tercero los debidos y no prestados por el deudor. Lo que sucede, simplemente, es que
cuando se trata de una obra material, no sólo hay posibilidad de comparar el producto con
la previsión, sino que es necesario el cotejo, del que se seguirá la conformidad o
disconformidad de la obra con lo debido y, eventualmente, que el deudor tenga que
deshacer en todo o en parte lo mal hecho, para una satisfacción ulterior del acreedor.

114. ejecución directa de la obligación de celebrar un negocio jurídico *

508 El código civil de Brasil de 2001, art. 249, parágrafo, prev iene una eventualidad por demás interesante y pertinente: “En caso
de urgencia, el acreedor puede, independientemente de autorización judicial, ejecutar o mandar ejecutar el hecho, para ser
resarcido luego”.

509 En el common law , “la regla es que, en caso d e inejecución de una obligación por el deudor, el acreedor sólo tendrá derecho a
indemnización de daños y perjuicios. En la inmensa mayoría de las hipótesis se estima que la ejecución por el equivalente es
satisfactoria. Sin embargo, excepcionalmente los jueces pueden ordenar la specific performance , ante todo cuando el
equivalente pecuniario no sea adecuado. Los jueces se preguntan sobre si la ejecución in natura es una „justicia más perfecta
y más completa que el otorgamiento de la indemnizaciyn ‟ ”: BELLIVIER et SEFTON -FREEN . Force obligatoire et exécution du
contrat en droits français et anglais , cit., n.' 7 y notas 16 y 17, p. 95 . Como “contratos no ejecutables específicamente”, se
señalan: los que implican un servicio de naturaleza personal, los que demandan una supervisión constante, los que son
demasiado vagos, los de construcción, los que serían ejecutables específicamente apenas en parte, los terminables por
decisión unilateral del deudor: TREITEL . The Law of Contract , cit., p. 9 10 y ss.

510 Sobre las alternativas que abre el art. 1610, cfr. cas. de 20 de junio de 1972, CXLII , 238 a 240.
511 Cfr. cas. de 20 de junio de 1972, CXLII , 23 8 a 240.
512 Obligación propiamente dicha, derivada de una condena judicial o policiva. Cfr. versus LARROUMET . Droit civil, Les

obligations , 1, cit., n.' 67, p. 66.
* N. VASALLI . L ‟ esecuzione in forma specifica dell ‟ obbligo a c ontrarre (art. 2932 c. c.), Padova, 1955.  1111 DUW 1111



La posibilidad de obtener la ejecución de hacer consistente en la celebración de un negocio
jurídico, ante todo de un contrato, contraída por el deudor en un contrato preparatorio
(piénsese en el de promesa o el de opción 513 y en el pacto de retroventa o de retrocompra),
que constituye una verdadera ejecución forzada in natura , fue la última en ser reconocida
por el derecho 514 : entre nosotros la introdujo la Ley 66 de 1945, que autorizó al juez para
proceder a nombre del deudor a la “suscripción de un instrumento o a la constitución de una
obligación” debidos por el deudor renuente 515 . Esa posibilidad fue conservada en el art. 501
c. p. c., que con análoga impropiedad en la expresión habla de “suscribir una escritura o
cualquier otro documento”, con la prevención de que, cuando el acto en cuestión implique
la transferencia o la constitución de derechos reales sobre bienes sujetos a registro, es
menester la acreditación de su propiedad actual por parte del deudor y el embargo previo de
ellos. Allí, en verdad, la obligación no es de realizar el mero acto material de “suscribir” un
documento, público o privado, sino de celebrar un determinado negocio jurídico, que bien
puede requerir o no una solemnidad documental, o simplemente documentarse, y que
igualmente podría ser un contrato real (que se celebra mediante la tradición de la cosa: art.
1500 c. c.): piénsese en la obligación de constituir una prenda ordinaria, o en algo más
sencillo y frecuente, como sería la obligación de “suscribir” y “entregar” títulos valores
(art. 625 c. co.). A lo que cabe agregar otra anotación clarificadora: propiamente hablando,
lo que sustituye al deudor o a la actuación del deudor (su otorgamiento o celebración del
negocio o acto jurídico), no es el juez, sino la providencia que este profiere y que produce
efectos contra el deudor una vez en firme (art. 503 c. de p. c.) 516 . La presencia del juez es
del todo irrelevante, y bien podría sostenerse que lo que importa es la incorporación al

517documento respectivo de copia de aquella decisión . Hablar de que el juez es el
representante legal del tradente en las ventas forzadas que se hacen en pública subasta” (art.
741 [3] c. c.) o que “obra en nombre del deudor” al suscribir un documento, sobre todo si se
trata de escritura pública en la que debe protocolizarse la sentencia (art. 501 c. de p. c.),

518muestra un exceso de personalismo

115. ejecución coactiva de la obligación de hacer

La redacción del art. 1610 c. c. ha dado lugar a discusión acerca de si, ante el

513 A propósito de promesa unilateral de venta (opción), la cas. francesa de 15 de diciembre de 1993 denegó la pretensión del
acreedor de la obligación de hacer, de declarar la nulidad del contrato de venta celebrado por el deudor con un tercero,
impeditivo del suyo, y consecuencialmente de realizar la venta forzada, y solamente le concedió la indemnización a cargo de
ambos demandados. Y en 1997 , delaHOdQ"^^ GH an~QV^^^ 3uD^^ObeDficiaGRno podía pXHndHOino H
nulidad del contrato, acompañada de perjuicios, y no la ejecución in natura , que habría significado la sustitución del
beneficiario al WcUo dUmalGH en D ventaHitiHQa”O^^^ YHe"e mLWfe L ^Dce ^^0^^W^UMnRy GHonPato 3ue
celebró debe ser anulado. Sin embargo, para que esta sanción opere, es necesario probar que el tercero sabía, no solamente la
existencia del pacto, sino más aún, la intención del beneficiario de prevalerse de él. De lo contrario, el beneficiario no podría
p~HQGRU^^^^QR^^^Qde PQonDaparte”11 BELLIVIER et SEFTON -FREEN . Force obligatoire et exécution du contrat en
droits français et anglais , cit., n.' 2 y nota 3, p. 92.

514 En el common law se la ha admitido excepcionalmente: T REITEL . The Law of Contract, cit., p. 912.
515 Cfr. cas. de 9 de marzo de 1967, sin publicar; SNG de 28 de noviembre de 1961, XCVI , 760 y s.
516 Versus cas. de 16 de marzo de 1953, LXXIV , 396 : “EntoWRQcHVl mFmo cHOioMn 3ue FU^W^^Uivil FRQ 11 TXHI] H

voluntad del deudor cuyos bienes se rematan, o venden por ministerio de la justicia en el acto jurídico de la correspondiente
tradición (inc. 3.' art. 741 c. c.) con la ficción jurídica de que el juez lleva la representación legal [ ... ] así también el legislador
ha podido ordenar al juez que reemplace al deudor cuya obligación solamente es emitir un documento público o privado,
cuando aquel pretende negarse D esRVpecRVamRtU

517 MESSINEO . Contratto preliminare , en EdD ., X, 1962, n.' 9.
518 El art. 2392 codice civile LdGLuLGa cO exactFuQlaHndFWLWXG^^O^^^^^^GR^HelGHr uVWDraR”, y tamLéQla

manera como el acreedor alcanza su satisfaU^^Qsp1ífiFIRUobtenerDna RnWcQ 3ue prQuzcVHQWHQsLel coXHto
nRceMOdE.



incumplimiento de la obligación de hacer por el deudor de ella emanada de contrato de
prestaciones correlativas, se mantiene para el acreedor la opción general entre
cumplimiento y resolución prevenida en el art. 1546 c. c. o si, por el contrario, en tal evento
solamente se le abre el espectro de aquella norma 519 . La conclusión más plausible es la de
que, sin poderse estimar cancelada aquella alternativa, que mantiene su entidad propia 520 , el
ordenamiento lo que hizo fue agilizar y facilitar la satisfacción del acreedor directamente
por medio de la aestimatio pecunia, pero sin establecer excepción a la regla general del

521citado art. 1546 .
El código de procedimiento civil previene la posibilidad de que el acreedor estime bajo
juramento el valor de los perjuicios moratorios (cfr. art. 1610 c. c. principio), en cantidad
mensual, a cargo del deudor incumplido (moroso), no sólo los correspondientes al tiempo
corrido hasta la presentación de la demanda, sino también aquellos que calcula habrá de
recibir en lo sucesivo hasta su satisfacción, in natura o en el subrogado pecuniario (art. 493
[2] c. de p. c.). Esa apreciación es susceptible, como las restantes en el proceso ejecutivo,
de objeción de parte del deudor y de fijación definitiva por el juez (art. 506 c. de p. c.), y en
toda forma está sometida a las reglas propias del resarcimiento (arts. 1613 y ss. c. c.), o sea
que no se le atribuye el mérito de apremio en sí, y no se ha planteado doctrinaria o
jurisprudencialmente la posibilidad de tomar este expediente a manera de multas o
astreintes522 para conminar al deudor y lograr con su magnitud doblegar su ánimo reacio,
aun cuando para ello una iniciativa pretoriana bien podría tomar pie en la expresión: “Que
se apremie al deudor para la ejecución del hecho convenido”, correspondiente a la primera

523de las pretensiones alternativas del deudor previstas en el art. 1610 c. c. .

116. penas pecuniarias y otros apremios

La coacción, proyectada en sanciones económicas (multas), se abrió camino en otros
ordenamientos524 . Sus caracteres son: es un mecanismo de coacción pa-trimonial, procede

519 Cfr. al respecto cas. de 13 de julio de 1907, XVIII , 116 y s.; 30 de abril de 1920, XXVII , 22; 17 de marzo de 193 1, XXXVIII ,
563 y s.; 10 de febrero de 1932, XXXIX , 469 y ss.; 29 de febrero de 1936, XLIII , 343 y s.; 23 de septiembre de 1938, XLVII ,
244 y s.; 24 de marzo de 1958, LXXXVII , 473; 2 de junio de 1958, LXXXVIII , 39; SNG de 28 de noviembre de 1961, XCVI , 759
y s.

520 ^3I]Ula íDI]le mismHde LVI]bligaciones de este linaje, acaece que, constituido en mora el deudor, cuando el acreedor
pretenda, no la resolución del contrato que generó la obligación a su favor, sino la ejecución forzada de esta, podrá demandar
a elección suya y junto con la indemnización de la mora, cualquiera de las tres cosas que le permite el apuntado artículo [ ... ]
De manera que no puede darse al art. 1610 aludido la inteligencia [ ... ] que en alguna ocasión lejana propició la Corte al
afirmar que, tratándose del incumplimiento de obligaciones de hacer, no se podía aplicar el art. 1546, sino el 1610, que por
estatuir regla especial privaba sobre aquel. El verdadero entendimiento que debe dispensarse a esos preceptos es el de que
aun el acreedor de obligación de hacer, acogiéndose a lo dipuesto en el art. 1546 [ ... ] puede demandar, ora la resolución del
cI]nQWI] DWR deXHI]^WH^^ LHinODsfecEO I]rDelLumpLmVDI] LVHmisma”: ^^UDe 20 de junio de 1972, CXLII , 239.

521 Cfr. cas. de 30 de abril de 1920, XXVII, 22; 17 de marzo de 1931, XXXVIII, 563 y s.; 14 de agosto de 1951, LXX, 61; 3 de
noviembre de 1977, CLV, 320 a 339 , a CI]rte, &I]UW mayI]rRn11sH ^^^^^^ L U^^^Q^^^V LVanMiI]VXI]r “aLQW, UeUHy
pXamPte~^^H^^^ qW U^U^^^ L^

522 ^Lastreinte es una condena pecuniaria pronunciada por el juez, que tiene por finalidad vencer la resistencia de un deudor
UcUDOanteUDQWlI] a ejecOOHnDU^^R LDdeHMHtiXWDMAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale ,
cit., n.' 940, p. 1027.

523 Cfr. cas. de 29 de febrero de 1936, XLIII , 344; 11 de mayo de 1942, LIV , 46 y 47.
524 (Q FraDQ, “Dte WI]c~entI] R H^^^ LLHQWRadI]HIuyUHvenQmHte pI]WI]sOLbuGRs, y fue UHdadI]QI]r lPHQW 5

de julio de 1972, ahora reemplazada por la Ley 650 de 9 de julio de 1991 ”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations ,
Théorie générale, cit., n.' 940, p. 1028 . ^11 ^ specific performance se considera un remedio extremo en razón de las sanciones
que le son anejas: en caso de desobediencia a la orden de specific performance, el deudor está obligado a pagar una multa
(que va al Estado y no al acreedor), cuando no es objeto de un constreñimiento material. La dureza del remedio, comprobada
por la presencia excepcional de sanciones, explica sin duda la reticencia de los jueces DI] I]^^^RI]MF. BELLIVIER et R.
SEFTON-FREEN . Force obligatoire et exécution du contrat en droits français et anglais , cit., n.' 7 y nota 18, p. 96.



525contra alguien que rehusa ejecutar una decisión judicial, y consiste en una amenaza . A
diferencia de la cláusula penal, que es una esti-pulación negocial accesoria a una relación
obligatoria, para el caso de incumplimiento, con función conminatoria, a la vez que de
estimación antelada de perjuicios, en cuantía fija preestablecida, la “multa” es una amenaza
con fina-lidad y función intimidatoria, de fuente exclusivamente judicial, aplicable en la
hipótesis de desobediencia de una orden o condena pronunciada en proceso, que derivará en
un menoscabo patrimonial del renuente, susceptible de agravación en la medida de su
resistencia, y cuya cuantía se mide en atención a las facultades del deudor, a sus
posibilidades de resistencia, y no al compás del perjuicio padecido por el acreedor, con lo
cual se resalta el juego y la articulación de conceptos y funciones: no sanciona o amenaza
con sancionar el incumplimiento de una obligación, sino el desacato a la providencia
judicial526. Y puede ir a parar a manos del acreedor, concurrentemente con la
indemnización de perjuicios 527 . En nuestro derecho, dicho mecanismo ha sido extraño al
funcionamiento del derecho privado 528 .

Tema de gran alcance, cada vez mayor, en la misma medida del crecimiento numérico,
económico y de la complejidad de las prestaciones de hacer, es el de la proyección de las
exigencias del comportamiento del deudor y, consiguientemente, el del criterio de
valoración de su desempeño, es decir, el de cómo ha de entenderse en abstracto y, sobre
todo, en concreto el “cumplimiento exacto”, particularmente cuando la actividad prevenida
es una prestación profesional, de la índole que sea, o está a cargo de una empresa, toda vez
que aquella implica “una diligentia diligentis , medida con arreglo a unos estándares
sociales de pericia y de profesionalidad” 529 , y en esta se encarece por la doctrina “una regla
de imputación del incumplimiento moldeada sobre el concepto objetivo de riesgo, que se
contrapone al principio de la culpa” 530 .
Recientemente se introdujo en Colombia la figura del “amparo”, con el nombre de “tutela”
(art. 86 C. P. de 1991), ejercitable también “contra particulares encargados de la prestación
de un servicio público o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el soli-citante se halle en estado de subordinación o de indefensión”,
para, por ese medio, obtener orden judicial de ejecución de una actividad en término breve,
cuya desatención hace incurrir al renuente en pena de arresto por desacato (arts. 27 y 52
Dcto. 2591 de 1991). Ello en forma excepcional para el evento de que se encuentren en
juego derechos fundamentales.

117. los riesgos en la obligación de hacer

En cuanto a los riesgos en las obligaciones de hacer, cabe anotar que, por regla general,

525 MAZEAUD y CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.' 941, p. 1028.
526 MALAURIE y AYNÈS . Les obligations , cit., n.' 1020, p. 605 :I“acDsoRaIaIunaI^^D ^^^^IjudicGl,IesIunIprocediGeFoIde

constreñimiento que, pese a su carácter indirecto, es muy eficaz; golpea al deudor en su parte más sensible, el bolsillo, para
LcFLWIaIejeRtaD.

527 MAZEAUD y CHABAS, loc. cit., y n.' 942 y ss., p. 942 y ss., p. 1028 y ss.
528 Se me ocurre mencionar las multas diarias aplicables a quien, vencido el término, retenga un expe-diente de proceso, hasta su

devolución, cuya cuantía se duplicará a partir del tercer día siguiente (art. 129 c 11 ^^I^^ S yIlasImultasIsu ODVsI^XI
adminQtrVorIqueIRIentregueIlosIbi Hes,IlUrosIyIpapRVIdeIlaIQReda d”I^^E 633 c. de p. c.), pero no encuentro ejemplo
legal alguno de multa-apremio por renuencia a cumplir una obligación.

529 El inciso segundo del art. 1176 codice civile^I co moIRIeI^^^^^^^IprevGU:I^^^ IUIcumpQHento IQ IlHI^^ ^^^P^^L I
inherentes al ejercicio de una actividad profesional, la diligencia debe apreciarse con relación a la naturaleza de la actividad
ejeUidaW

530 L. MENGONI . Le obbligazioni, en , ^FL^TXD^^^I [lQ^L ^ [GHO [ , vol. 1, cit., p. 241.



cuando el hecho debido se hace imposible sin que el deudor haya incurrido en mora y se
trata de una imposibilidad verdadera y definitiva, la obligación se extingue. Dentro de los
modos de extinción de las obligaciones se encuentra la “pérdida de la cosa debida” (cfr. art.
1234 code civil fr. ; 1625 [7.º] y 1729 y ss. c. c.), expresión que corresponde al ya anotado
privilegio de la obligación de dar-entregar sobre las demás categorías en la regulación legal
de la materia; sin embargo, ello no significa que el advenimiento de un obstáculo insalvable
para la ejecución de las demás prestaciones carezca de relevancia. Por el contrario, el
fenómeno de la “imposibilidad sobrevenida” sin culpa del deudor o por causa no imputable
a él tiene efectos extintivos en general. A este propósito es preciso distinguir entre la
imposibilidad absoluta u objetiva y la individual o subjetiva y tener en cuenta si el hacer es
fungible, ilimitada o limitadamente, o personalísimo, como también entre la imposibilidad
transitoria y la definitiva, análogamente a las precisiones indispensables en materia de
géneros y especies en las obligaciones de entregar y, por lo mismo, entre liberación del
deudor de obligación y responsabilidad, y la mera excusa de su retardo o de su inejecución,
o sea su exoneración del resarcimiento. Téngase, entonces, presente que “todos los
contratos de construcción de una obra se resuelven por la muerte del artífice o empresario”
(art. 2062 c. c.) y que el mandato termina por la muerte, la quiebra o la interdicción del
mandatario (arts. 2189 [5 a 7] c. c. y 1285 c. co.), sin perjuicio de la liquidación y
remuneración de lo ejecutado hasta entonces.

118. imposibilidad transitoria

Tratándose de una imposibilidad transitoria es menester prevenir la hipótesis de
“posibilidad sobrevenida de la prestación”, fenómeno cuya atención exige tener presentes la
oportunidad en que se presentaron la imposibilidad y posibilidad posterior, frente al
término para la ejecución de la prestación, el interés del acreedor, si que también las
condiciones del deudor, a fin de concluir si acarrea o no la “resurrección” de la

531obligación

119. ejecución imperfecta

Por último, cabe anotar que en las obligaciones de hacer el incumplimiento puede
manifestarse en términos de ejecución imperfecta (art. 1614  in fine c. c.), cuando quiera que
el trabajo realizado no haya sido el adecuado o la obra no se ajuste a los términos del
modelo trazado en el título, con las características correspondientes a las exigencias
técnicas y profesionales del desempeño del operario, y este en el estado actual del tráfico
jurídico es uno de los temas más complejos y sensibles 532 . Respecto de la prueba, se ha
dicho que “[l]a ejecución defectuosa o imperfecta jamás constituye una negación o
afirmación indefinida, sino un hecho positivo, concreto y, por lo tanto, susceptible de
prueba [...] Probada por el actor la ejecución defecutosa de la obligación, la culpa del

531 Cfr. BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.º 27 1, p. 542 y s.

532 Baste volver la mirada al sinnúmero de prestaciones de diseño de construcciones o de maquinaria, de estudio de suelos, de
cálculo de resistencia, de asistencia técnica o profesional, de consejería especializada, de auditoría y revisoría fiscal, para
traer algunos ejemplos, y en la controversia entre las partes a propósito de la ejecución cabal o perfecta del trabajo. Por lo
demás, ya el art. 1613 cc. previene la figura en cuesti^n al disponer que “[l]a indemnizaci^n de perjuicio corresponde al
daño emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligación, o de haberse cumplido imperfectamente ,
o de haberse retardado el cumplimiento”.



deudor demandado se presume, por estar así dispuesto mediante el inciso tercero del art.
1604 c. c.” 533 .

120. obligación del hecho de un tercero

Al tenor de la norma del art. 1507 c. c., “[s]iempre que uno de los contratantes se
compromete a que por una tercera persona [...] ha de hacerse o no alguna cosa, esta tercera
persona no contraerá obligación alguna, sino en virtud de su ratificación, y si ella no
ratifica, el otro contratante tendrá acción de perjuicios contra el que hizo la promesa”. Se
habla entonces de estipulación por otro de promesa del hecho de un tercero, de promesse de
porte-fort534 . Se trata, sin más, de que una de las partes de un contrato promete a la otra,
gratuita o remuneradamente, que un tercero hará o no hará (o dará o entregará) algo 535 .

Nada importa si el promitente procede así en razón de acuerdo previo con el tercero, o toma
el albur; lo básico es que le asegura al promisario un resultado: una prestación determinada
de tercero, ajeno a la relación obligatoria. Lo que se promete, pues, no es interceder ante él,
como tampoco realizar “buenos oficios”, sino aquella prestación. Téngase en cuenta,
también, en aras de precisión conceptual, que el contratante se obliga directamente al hecho
de un tercero, y no garantiza una obligación ajena (del tercero). Es deudor de la prestación
del tercero, y no codeudor de este, por lo mismo que el tercero no asume obligación alguna.
Tampoco se obliga a ejecutar la prestación del tercero, sino a que este la ejecutará. En fin,
esta figura es distinta de la consistente en que el tercero se obliga a que otra u otras
personas de su entorno lo auxiliarán o cola-borarán con él 536 . De ahí el giro de prevenir la
“ratificación” del tercero, que, por lo demás, corresponde a la tradición hostil a cualquiera
eficacia del contrato más allá de las partes y sus causahabientes.
Por las razones y con los fines que sean, el promitente se obliga, no a un hecho propio, sino
a uno ajeno, sin que por ello el tercero resulte vinculado: él permanece por completo libre

537de ejecutar o no la prestación . Si lo hace, el promitente habrá satisfecho su compromiso;
de lo contrario, no habrá cumplido (hecho objetivo) y habrá de pagar el subrogado
pecuniario y la indemnización (por lo general una multa), a menos que demuestre que la
prestación del tercero se hizo imposible por causa no imputable a él.
Dicha obligación, que es de hacer, no es ejecutable in natura , por lo mismo que la
prestación última corre de cuenta de un tercero que no está obligado a ejecutarla.

XIII. obligaciones de no hacer

121. obligaciones de no hacer *

533 Cas. de 20 de junio de 1977, sin publicar.
534 , Porte-fort , derivado de se porter fort , es decir, de representar a alguno en calidad de mandatario verbal. Mandatario, el que

declara obrar en un act) ) c)nvF ) Yn)QbR de uQtePer), aunHe s Q^^W^^^FH ^^ p)rDXr t)”H^^ FERNÁNDEZ CUESTA .
Diccionario de las lenguas española y francesa , t. II , Barcelona, 1886, p. 403.

535 Cfr. MALAURIE et AYNÈS . Droit civil, Les obligations , cit., n.' 683, p. 405. Cfr. cas. de 21 de marzo de 1949,  LXV , 626; cas.
de 31 de mayo de 1960, XCII , 1130.

536 Cfr. BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.' 66 y s., p. 114 y ss.
537 Los ejemplos son múltiples y variados: X le promete a Y que A le venderá, le dará en arriendo, le prestará este o aquel

servicio, se abstendrá de tal acto.

* Cfr. M. A. E SGUQUIZA. La configuración jurídica de las obligaciones negativas, Barcelona, 1990; L. CO -VIELLO JR.
/I^)^^^ ^^J )L Qgat Q,UD^)^ ^ 1931, rist., Camerino, 1978; J. MELICH -ORSINI . La ejecución forzosa en especie de las
obligaciones de hacer y no hacer, en Estudios de derecho civil, I , Caracas, 1974



Prestación negativa, deber de abstención: aquí el interés del acreedor consiste en que una
determinada situación permanezca inalterada, y en que el deudor está obligado a no ejecutar
durante el tiempo señalado y en un determinado territorio o en forma geográficamente
absoluta una actividad propia, de suyo lícita y para él libre, de cuyo ejercicio prescinde o ha
de prescindir en esos términos en obsequio del acreedor. Dejar de “emprender una actividad
corporal o intelectual”, “algo determinado que de otra manera sería normal y lícito
hacer”538 .
Buena parte de las reflexiones formuladas a propósito de las obligaciones de hacer son
pertinentes aquí, en torno de las de no hacer: ante todo, que el deudor por ese medio ve
restringido su radio de acción, su iniciativa, su libertad, y que por ese motivo es ineludible
el juzgamiento, tanto de la legitimidad del interés del acreedor, como de la justificación de
las limitaciones de la conducta del deudor desde el punto de vista de la economía, la
política y la moral, y no sólo con criterio técnico; habiendo de agregarse que la necesidad
de abstención no puede ser indefinida, sino que, por el contrario, por razones onto-lógicas,
ha de circunscribirse a un lapso de tiempo determinado, tiempo que, por lo demás, el
ordenamiento en ciertos casos limita por motivos de interés común y de protección a
sectores o categorías débiles de la población, a los que considera necesario tutelar más
intensamente (cfr. arts. 44 c. s. t. y 976 c. co., derogado por el art. 33 de la Ley 256 de
1996).

122. obligaciones negativas y deberes generales de abstención

Las obligaciones negativas son deberes distintos de los generales de abstención que
corresponden a los derechos absolutos, como son los de la personalidad y los reales, y ha de

539diferenciárseles de estos con toda claridad
Cada miembro social está compelido a comportarse de manera de no causar quebranto a su
prójimo, y dentro de esa prevención está, obviamente, el deber de abstenerse de cometer
actos lesivos de los derechos absolutos ajenos; actos indeterminados, cuya sanción civil
consiste en la obligación de restablecimiento del estado precedente ( restitutio in integrum ),
en cuanto ello sea posible, y de indemnizar los perjuicios de toda índole que haya
causado 540 ; lo cual presupone la presencia de los distintos elementos del respectivo
supuesto normativo, ante todo, los factores de culpabilidad (art. 2341 c. c.) o peligrosidad
(art. 2356 c. c.) de la conducta nociva. Entre el titular del derecho absoluto lesionado,
víctima y pretendido acreedor en fuerza del daño, y el demandado, supuesto deudor de la
restitución o del resarcimiento, no había nexo alguno que estableciera un débito y un

538 ESSER. Schuldrecht, cit., p. 22 . ^11 ^^ D^^D^V^ H un aQo de no emprDdW una Htividad HrpUH o iTelecXal (acDtud

neMtiW)”: WOLFF . Lehrbuch des Schuldrechts , cit., p. 17. Cfr. C H. AUBRY et RAU. Cours de droit civil français , 5.a ed.,
Paris, 1887, t. 4, n.º 259, p. 59; B ETTI . Teoria generale delle obbligazioni , cit., I , p. 20.

539 ^0 compoRUWnto impWRo a los dVás miembrR so UM MenH M derecho UR no consKR en un C agere ^^ R una
conducta positiva, sino siempre y solamente en deberes negativos de abstención, que no son más que especificaciones de
aquel deber genérico de respeto de la esfera jurídica ajena que incumbe a todos los coasociados por las exigencias
HemPHQs de H convivenOD: BETTI .  Teoria generale delle obbligazioni , cit., I , p. 14. En las obligaciones de no hacer,
^>W^ DO^^D^^ W Q^ por conRguVVe, la RU^^^^R^^ del ma~ento geneVl W V peMMr, o s0 del C neminem
laedere^ o de G conducta RigiX Wr las leyL DnerRU”: ESSER. Schuldrecht , loc. cit. Cfr. MAZEAUD . Traité de la
responsabilité, cit., 1, n.os 103 y 103-10; B ARASSI . Teoria generale delle obbligazioni , 1, cit.: Ancora il credito e il
Q^PL^H^U^^^RH, p. 335 y ss.

540 Cfr. GIORGIANNI . 7XtelU dD ^R^HOR^FUXtelUWR^UH^ , cit., p. 854 y 856.



crédito, ni al demandado se le puede censurar incumplimiento de obligación alguna. Su
conducta de estorbo, obstaculización, conculcación en general del derecho ajeno, no es acto
contrario a obligación; se le podrá calificar de ilícita, y frente a ella le compete a la víctima
impetrar la protección administrativa, policiva y jurisdiccional a que haya lugar: cesación
del ataque, restablecimiento de la situación primigenia, seguridad de que no habrá
reincidencia (cfr., p. ej., arts. 4.º Dcto. 1260 de 1970; 946 y ss. y 986 y ss. c. c.; 568, 581 y
609 c. co.; 429 c. de p. c.).
En cambio, cuando se piensa en la obligación de no hacer, necesariamente se ha de
individualizar el acto, el comportamiento que en razón de ella, fundamentalmente derivada
de negocio jurídico (pero también de una sentencia judicial o providencia administrativa),
le resulta prohibido en adelante al deudor, y se han de precisar el tiempo y el ámbito
territorial de dicha prohibición 541 . Decisivo para la distinción en referencia es tener presente
que la obligación negativa versa sobre un acto lícito y libérrimo del obligado, en tanto que
el deber general de abstención se predica de actos de suyo incorrectos y, en todo caso,
lesivos de los derechos absolutos de los demás (o asimilados a tales en su tratamiento) 542 .
Por lo cual, no cabría imaginar una obligación negativa consistente en la abstención de
cometer uno de aquellos actos.

123. obligaciones negativas y deberes de abstención frente a derecho real

En ciertas circunstancias se aprecia alguna proximidad entre las obligaciones de no hacer y
el deber de abstención frente a un derecho real ajeno. Es lo que da a entender ante todo la
pasividad exigida al propietario del predio sirviente indispensable para el ejercicio cabal del
derecho por parte del titular del predio dominante y en las relaciones de vecindad. No hay
duda ninguna de que entonces hay deberes de abstención y de que estos, a diferencia de los
que pesan sobre “los demás”, es decir, sobre todos los que no sean titulares del derecho
absoluto en cuestión, recaen sobre una persona o varias personas determinadas en función
de una posición específica frente a un derecho real: el titular del dominio o del derecho de
usufructo del predio sirviente o del predio contiguo. Deber que no es común a todos ni
relativo a toda clase de actos potencialmente dañinos, sino singulararizado frente a quienes
se hallan en esa relación jurídica y a los actos correspondientes a esta.
Con todo, observando atentamente las cosas, allí no hay sino una diferencia de grado o de
distancia entre la actitud debida por todo no titular del derecho real frente al titular de este y
la que es exigible del propietario del predio sirviente o vecino, excluido de la cosa propia
en la medida en que está gravada con la servidumbre o la carga de vecindad, sobre quienes
pesa por parejo “el deber social primario de respeto y de conservación de la esfera jurídica
ajena” 543 . En fin, la obligación de no hacer es siempre de resultado 544 .

541 ^Q e1 derechoUea1 , e1 dUeDO ^ ^^H^^^^^He TfierGaIIodE yWHQsLumenta1 , a UH dHUe e1 Ditu1 aRpRda obtener de 1 a
cosa, sin impedimentos, las utilidades que le están reservadas. En cambio, en la obligación negativa, la abstención es debida
V1 amenHQWHno oUarXQdeuRr sDULminaGsXGoURVyeG1 WjeU cQDa1 Re1 derechQV TRIMARCHI . Istituzioni di
diritto privato , n.º 67, p. 119.

542 ^^^ 1 O^^^^^UHM non facere que es contenido de un derecho de crédito se tiene una expectativa del acreedor respecto de
un comportamiento de cooperación del obligado, por lo cual es precisamente ese comportamiento, y nada más que él, el
término que corresponde al interés del acreedor. En la obligación negativa el acento de la relación jurídica recae, como
siempre, sobre el vínculo del deudor, en el sentido de que la abstención de una actividad, de otra manera lícita y libre, es el
términoRorre1 aUvo qDWaY po Tb1 Ha acreedor e1 Lsp1 Hgue no pFUHaG de unOacGRVd LMXH BETTI . Teoria
generale delle obbligazioni , cit., 1, p. 20. Cfr. GIORGIANNI . 7XIlU OIl EIRIO^ORI IUHIlUWRIU^I^ , loc. cit.  3UHDOH'

543 ^^1 prURtLHWe1 ULdio sirviente se encuentra en una posición particular respecto de la cosa gravada con la servidumbre,



124. el tiempo en la obligación negativa

Poniendo de presente que en el título se ha de determinar a partir de qué momento y hasta
cuando está obligado el deudor a abstenerse de la conducta en cuestión, se advierte que la
obligación negativa está referida al tiempo de manera diferente de como lo están las
obligaciones positivas: estas, aun en el supuesto de que impliquen varias prestaciones o una
sucesión de ellas, como en los casos de venta de cosas futuras por cuotas, arrendamiento,
sociedad, contrato de trabajo suministro, agencia, donde es indispensable establecer el
término o sentar las bases para la fijación del término de duración de las entregas o de las
actividades, de todas maneras tienen un dies a quo , cuándo o a partir de cuándo habrá de
ejecutarse la prestación, que de esa forma es susceptible de incumplimiento por mora o
retardo. Es más, la primera manifestación del incumplimiento en las obligaciones positivas
suele ser la mora, independientemente de si se limita a ella o si por la actitud del deudor o
las circunstancias sobrevenidas o por el desinteresamiento del acreedor, el simple retardo
deviene incumplimiento definitivo, total o parcial; de ahí la dificultad, a veces, de precisar
los alcances de la mora en cuanto a indemnización y de distinguir las repercusiones de la
mora de las del incumplimiento definitivo. La obligación de no hacer, por el contrario, se
cumple o se incumple a secas: todo acto comisivo implica de suyo incumplimiento, solo
que este puede ser único o reiterado. Lo que no es concebible es la mora (art. 1615 c. c.),
como tampoco la posibilidad de cumplimiento tardío 545 . Así, la indemnización de perjuicios
y la pena se deben acá en cuanto hay incumplimiento, o sea ejecución del hecho
prohibido546 .

125. prueba del incumplimiento

En materia de obligaciones de no hacer, por razones de orden lógico, como también de
índole práctica, no es al deudor a quien corresponde la carga de la prueba de su
cumplimiento: no es dable pensar en la demostración de un hecho indefinido, aquí negativo
(art. 177 [2] c. de p. c.), y por lo mismo, es al acreedor a quien concierne demostrar el
incumplimiento del deudor, poniendo de presente, con medio apropiado, la infracción en
que incurrió el deudor, o más propiamente, los rastros dejados por esta (arts. 494 y 490 c.
de p. c.)547 . Piénsese ante todo en la inspección judicial, pero con mayor amplitud en
confesión y en fotografías, grabaciones, documentos que den fe de la comisión del hecho

posición que lo coloca en condiciones de poder, de hecho, oponer obstáculos al ejercicio de la servidumbre: bien podría no
tolerar, de hecho, la actitud ajena sobre su fundo; podría, por tanto, no abstenerse, de hecho, de la actividad de la que debe
prescindir; pero todo esto se explica, no por el aspecto de una obligación y de la correspondiente prestación, sino teniendo
presente el deber primario social de rHpSo W de ^^^^H^^^^^^ de UYsMeL QrídiH ajena” BETTI . Teoria generale delle
obbligazioni, I , p. 19. Cfr. también, p. 1 8. Cfr. B ARASSI . Teoria generale delle obbligazioni , 1, p. 80 y s.

544 LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1, cit., n.' 68, p. 67 y s.
545 “VWDobliRcOneDimpQeVal deudQHna DO^^G^X miUtrXQDdeudVWHabsLene, 11 ejeQWUoVo He sGH ha

prohibido hacer, la obligación se está cumpliendo; si, al contrario, el deudor viola la prohibición, ya no puede tratarse de
moU, 1111 VeQ^M^^ GH^ dQ cDUL;Ql peHOciFeQWaDWo ^^^^^HOarS, pNsMuera deHugW la D^VD^^^^ >1]mor@  11 1
CLARO SOLAR. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado , cit., t. 11, n.' 1228, p. 732. Cfr. art. 1222 codice civile .

546 Cfr. cas. de 10 de marzo de 1936, XLIII , 564 y s.

547 ^O aDeUoHquRha probadoKDexiURcDGRlaO^^^^^^~HpuedDexigHleODdeudorLaDrueba de suRumplimiHto, pueLo
que se trata de un hecho negativo. Es al acreedor a quien le incumbe, por el contrario, establecer el hecho de la
^RQW^DY^Q COLIN et CAPITANT . Traité de droit civil, cit., II , n.' 132, p. 99. Cfr. A. ROCHA. De la prueba en derecho ,
Bogotá, ed. 1967, p. 83 y ss.; H. D EVIS ECHANDÍA . Tratado de derecho procesal civil , V, Bogotá, 1967, p. 289 y ss. Cfr. cas.
de 21 de marzo de 1977, CLV, 83 a 90.



prohibido y de los rastros dejados por la infracción.

126. tutela del acreedor de obligación negativa

Frente a una amenaza, una perturbación, o una lesión de un derecho absoluto, que puede
provenir de cualquier prójimo, es ineludible pensar en la tutela apropiada, que va desde
conjurar el riesgo (piénsese en el “daño evitable” 548 ) hasta otorgar el subrogado pecuniario
del interés lesionado (por lo general se habla genéricamente de “indemnización de
perjuicios”), pasando por la restitución de las cosas al status quo ante , a cargo y expensas
del agresor, identificado como quien cometió los actos lesivos, que bien pueden estar
sancionados policiva o administrativamente. Al paso que en materia de obligaciones
negativas la abstención corre exclusivamente a cargo del deudor y mira a la satisfacción de
un interés específico del acreedor, al que en principio ha de atenderse in natura o con un
sucedáneo, y en últimas con el subrogado pecuniario 549 . Con todo, se echa de menos, más
que los mecanismos mismos de prevención y evitación, la conciencia de que las

550obligaciones tienen un valor considerable y merecen ser tuteladas adecuadamente
Delante de la contravención, si el acto prohibido es susceptible de repetición, lo primero
que cabe pensar en tutela del derecho del acreedor es impedir que haya reincidencia:
procurar que la violación no continúe o no se repita 551 ; sin embargo, el ordenamiento no
provee expresamente a ello, lo cual no implica que el acreedor carezca de protección en tal
sentido o que el juez no pueda conminar al deudor a dicho propósito. En lo que hace a los
deberes generales de convivencia, en especial el ordenamiento de policía tiende a conjurar
el peligro y asegurar que no se presentará nuevamente la transgresión, por medio de
cauciones o multas en las que incurrirá el infractor, eventualmente conver-tibles en arresto
y, en últimas, impidiendo físicamente la reincidencia. No acontece otro tanto en materia de
obligaciones de no hacer, delante de cuya violación el código civil (art. 1612), al ocuparse
del interés del acreedor, lo atiende pensando en el regreso de las cosas al estado precedente
o en su satisfacción por un medio sucedáneo, complementado todo ello con la
indemnización de perjuicios, o directamente proyectado en el resarcimiento (o mejor en el
equi-valente pecuniario de la prestación y los perjuicios). Lo cual mueve a pensar en la
importancia de la exceptio non adimpleti contractus en los contratos de pres-taciones
correlativas (art. 1609 c. c.), así como en la que tiene la previsión específica de la
reincidencia con la introducción de cláusulas penales conminatorias a título de “pena
privada”, y en el alcance que tendría erigir legal o jurisprudencialmente multas
(astreintes) 552 .

548 Cfr. C. ROSELLO. Il danno evitabile: la misura della responsabilità tra diligenza ed efficenza, Padova, 1990.
549 Cfr. BETTI . Teoria generale delle obbligazioni , I , cit., p. 108 y ss.; y 13 3.
550 En el common law se tiene el instrumento de la injuction ^I^^^IdemNMdNdoIMoIpuede IrRistiXeINIuMNI“RdeMIdeI^U^^M^^IIM 1̂1I

simplemente alegando que la observancia del contrato es incómoda para él y que la violación le causa al demandante apenas
un perjuicio reducido o no le causa ninguno. Esta regla solamente se aplica a las órdenes prohibitivas que restringen
violaciones futuras del demandado. Cuando la violación corresponde del todo al pasado, el demandante puede buscar una
mandatory injunction , que ordene deshacer lo hecho con violación del contrato, que está sujeta a un examen del equilibrio de
coMYeMieMciNQIqueIpuedeIlHYNrINIsuIrechNzoIYNMdoIelI^X^^ UIqKIsRriríNIDIdemNM dNdoIteMieMdoIqueIrestNXNrIlN
posición inicial sobrepasa grandemente la YeMtNjNIqueId er iYNríNIdeIelUIYIdemNMdNMte” :I TREITEL . The Law of. Contract , cit.,
p. 919.

551 FUEYO LANERI . Derecho civil, De las obligaciones, II , cit., n.' 623, p. 210, hace mención del derecho del acreedor de
^EON^^IIMIdeIhNcerIiMcumpRdN,ILI“pNrNSzNr”IlNI^^M^^NY^M^^IIM^IcoMIelILemploIdeIpNrNHzNrIlNI^^MP^ORIIM^ 	MUDOL]D]

552 Cfr. G. GORLA . Il contratto [trad. esp. de J. FERRÁNDIZ V., Barcelona, 1959, t. 1], p. 288 y ss.; DEMOGUE. Traité des
obligations en général, cit., t. 6, n.' 145, p. 151 \Is^ “ordeMNrImedidas hacia el futuro, a condición de que sean de simple



127. ejecución específica de la obligación negativa

La prestación negativa consiste en no hacer o no adelantar determinada acti-vidad: labor u
obra, frente a la cual, según las circunstancias, el acreedor está expuesto a la infracción, una
o múltiple, que se puede proyectar, según el caso, en resultados susceptibles de destrucción,
o que no la admiten de por sí naturalmente, o atendiendo el costo individual o social de la
obra, en comparación con el interés legítimo del acreedor y la posibilidad de satisfacerlo
con un sucedáneo. Así, teniendo presente que toda obligación, en últimas, puede resolverse
en responsabilidad pecuniaria del deudor, a la vez que la primacía lógico-jurídica de la
ejecución específica de la prestación, la destrucción de la obra prohibida, el borrar los
rastros que la infracción haya dejado, en una palabra, el deshacimiento por acción del
mismo deudor dentro del tiempo prudencialmente concedido por el juez al efecto, o por un
tercero contratado a propósito o por el propio acreedor, sin duda implicaría una satisfacción
in natura, a la que se añadiría la obligación de resarcimiento. Y todo se reduciría a
prestación pecuniaria en el evento de que la destrucción no fuera factible o no fuera
equitativa o aconsejable, según la prudencia judicial 553 .
Relativamente a la contravención en sí, es preciso examinar la posibilidad, tanto física
como político-económica, de deshacer el entuerto: si los rastros dejados por la infracción
son por su misma naturaleza destruibles o, por el contrario, no permiten su desaparición
física (se puede derribar el muro, pero no se puede desandar, como tampoco borrar la
divulgación realizada o el concierto ejecutado), o si, admitiéndola, no habría
proporcionalidad entre el estrago que la destrucción traería para el deudor (¿o para el bien
público?) 554, comparativamente con el interés del acreedor en tornar a la situación
precedente. La redacción del precepto (art. 1612 c. c.) es afortunada: “Pudiendo destruirse
la cosa hecha, y siendo su destrucción necesaria para el objeto que se tuvo en mira al
tiempo de celebrar el contrato, será el deudor obligado a ella”, pero “[s]i dicho objeto puede
obtenerse cumplidamente por otros medios, en este caso será oído el deudor que se allane a
prestarlos”. De modo que, no siendo factible físicamente la eliminación de los rastros de la
infracción, el deudor deberá pagar su equivalente pecuniario, y de no serlo
“funcionalmente”, se abre la posibilidad de alternativas de satisfacción del acreedor,
sugeridas por el deudor, realizadas a sus expensas, y dejando siempre en pie la indemnidad
del acreedor, que implica la satisfacción de su interés y el resarcimiento de los daños
padecidos (cfr. arts. 1143 y 1144 code civil fr. ; 2933 codice civile)555 .

ejecución de la obligación y no precauciones que agraven la situa- ciyn del deudor”.
553 Cfr. DEMOGUE. Traité des obligations en général , cit., t. 6, p. 155 : “Al juez compete el último análisis. Esta concepción es

preferible a la de los autores que ven en el derecho del acreedor una especie de derecho rectilíneo cuyo ejercicio depende
exclusivamente de él”.

554 El art. 2933 codice civile previene: “Ejecución forzada de las obligaciones de no hacer . Si no se ha cumplido una obligación
de no hacer, el titular del derecho puede obtener que se destruya, a expensas del obligado, lo que se haya hecho en violación
de la obligación. No se podrá ordenar la destrucción de la cosa y el titular del derecho sólo podrá alcanzar el resarcimiento de
los daños, si la de strucciyn de la cosa perjudicaría a la economía nacional”.

555 El code civil fr. previene la destrucción de la obra prohibida por el deudor mismo, constreñido por el acreedor, o por este o
por un tercero, a expensas del obligado, quien, además, habrá de indemnizar los daños correspondientes, en principio, sin
otro límite que el de la misma posibilidad física de desha-cer lo hecho en contravención (arts. 1143 y 1144). Las atenuaciones
de ese rigor son de origen jurisprudencial. Cfr. D EMOGUE . Traité des obligaciones en général , t. 6, cit., n.' 245, p. 152; A.
COLIN et H. CAPITANT . Cours eléméntaire de droit civil francais , 10.a ed., Paris, 1953, t. 2, p. 116, nota 1 . “La Corte de
casación estima que el tribunal tiene un poder discrecional para ordenar la destrucción, o limitarse a una condena pecuniaria,
según las circunstancias”: CARBONNIER. Théorie des obligations , cit., n.' 226, p. 550. El precepto colombiano se muestra
adecuadamente cuidadoso de los intereses contrapuestos y atento a los principios de equidad y lealtad entre las partes, a la



128. la obligación de no hacer que se convierte en de hacer

De ser deshacible el hecho, el deudor será prevenido para que, en el término señalado
prudencialmente a propósito por el juez, proceda a deshacerlo, a sus expensas, y a pagar los
perjuicios producidos por la mera infracción, para lo cual han de seguirse las reglas
trazadas normativamente a propósito de las o-bligaciones de hacer: por ello se dice que “la
obligación negativa incumplida se convierte en obligación de hacer (o mejor, de deshacer)”
(arts. 1612 y 1610 c. c.; 502, 500, 495 y 504 c. de p. c.), con las salvedades examinadas
atrás. La posibilidad de satisfacer el interés del acreedor destruyendo la obra vedada y la
necesidad de cotejar la importancia de las posiciones enfrentadas, en sí y en su
consideración social, son notas características del tratamiento de las obligaciones negativas.

129. imposibilidad sobrevenida

Por último en lo que hace a los riesgos de la prestación, ha de señalarse que la
imposibilidad sobrevenida tiene efectos liberatorios, como es natural, siempre que se haya
presentado sin culpa del deudor, lo que hace pensar, ante todo, en el advenimiento de una
orden administrativa de ejecutar el acto prohibido, o en que en el entretanto el pacto de la

556abstención de que se trata, a la sazón lícito, sea prohibido legalmente . Cabe imaginar
otros eventos, como el constreñimiento del deudor por un tercero, o un engaño de parte del
acreedor, así resulten harto forzados.

130. desarrollo actual de las obligaciones negativas

Mientras que antaño los ejemplos de obligaciones negativas se reducían a la de no levantar
el muro de determinada altura y la de no transitar por un predio, en la actualidad los
ejemplos de ellas abundan y su realce es manifiesto: es que dichas obligaciones han
adquirido importancia e interés grandes en todo sentido y cobrado valor económico
enorme. Valga citar los casos de la obligación de no enajenar a extraños la cuota o el interés
en una sociedad de personas, la de no abrir un establecimiento comercial en determinado
sector, en aras de la tranquilidad de los residentes en él o de la conservación de la clientela
de uno vecino; la de no sembrar, en razón del mantenimiento de los niveles de producción
en un mercado común; la de no revelar patentes, know how o la situación o las actitudes de
una empresa en determinados aspectos (deber de confidencialidad); la de no imprimir más
de cierto número de ejemplares de una obra o de no reproducir una creación artística o un
diseño; la de no utilizar un nombre, una marca o una patente; y, en términos más populares:
la obligación de exclusividad a cargo de un jugador de fútbol o de un presentador de
programas de televisión o de radio, o de una modelo; o la de la exclusividad a cargo de un
investigador científico, un agente comercial o un empresario.

vez que permite tener presente el interés social.
556 ^OFdGdRrFnRFp RdráFexRnGUs eFHnRFprRbDdRFaFsuFtLnR,Fq ueFRF^RQG0 ^^ D 0^FprR0 WRFUFuna cauXFextOñaFaFR^FWeFn o le

esFiMpPaXW:FCOLIN et CAPITANT , loc. cit. ^$^^FenFQFcHRFdeFDsFR^^^H^RO^FnegRi0 asFnRFpuedenFdejQHFdeFteYrFenF
cXntaFlasFd ODMinaciRWsFUenQFFFdeudRrcRMRFQ^M^^ RsFdi G^M^G^R^^R^FdeFsuFreHRnsaHQWR:F MICCIO . Delle
obbligazioni in generale, Torino, 1957, p. 184. Cfr. BETTI . Teoria generale delle obbligazioni , cit., I , p. 112 y ss. El código
civil de Brasil de 2001, art. 250, previene expresamente la imposibilidad sobrevenida de la obligación de no hacer, sin culpa
del deudor, como casual de extinción de aquella.



La prestación negativa es, en principio, indivisible: no puede fraccionarse ni cumplirse por
partes. En lo que tiene que ver con la naturaleza del acto de ejecución de la prestación, ha
de resaltarse que la abstención no es una conducta para la cual se demande capacidad o
poder de disposición de parte del deudor, y no da lugar a la satisfacción del acreedor por un
tercero o por conducto de un representante, para no hablar de la improcedencia del pago por
consignación o de la compensación, y de la inercia como elemento del supuesto de hecho

557de la prescripción

XIV. obligaciones de medios y de resultado

13 1. obligaciones de medios y obligaciones de resultado *

Examinando la conducta exigible del deudor y la manera como puede estar regu-lada se
planteó de tiempo atrás, por la doctrina francesa, una clasificación complementaria de las
prestaciones de dar, hacer y no hacer y, por ende, de las obligaciones, en de medios o
general de prudencia y diligencia, y de resultado o determinadas 558 , y se la continúa

559empleando insistentemente, aunque cada día con menores entusiasmo y rigidez .
Posteriormente se le agregaron dos especies complementarias: obligaciones de garantía y
obligaciones de seguridad.

557 Cfr. BIANCA . L^^E0l ^D^El , cit., n.' 70, p. 122 y s.
* Cfr. DEMOGUE . Traité des obligations en général, V y VI , Paris, 193 1; H. et L. MAZEAUD et A. TUNC. Traité théorique et

pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, Paris, 1932; G. 'J^^MICO . /I1 ^ UR[J^1^QVDE^OLepto” e la
GL^[JW^[J^ L1 ^H^^^1U^[J^ R^ ^^^^De~^^^1^^^ , Napoli, 2000; A. ROCHA. De la prueba en derecho, De la prueba de
la culpa, Bogotá, 1949; P. E SMEIN . /IR^O^1^D[J et la responsabilité contractuelles, en Le droit privé français au milieu du
XXe siècle, Études offerts à Georges Ripert, t. II , Paris, 1950; BETTI . Teoria generale delle obbligazioni, cit., I ; I. MOSCO .
X^^W^E^O^W1 ^^^[J^^1 DYYH^1^W[J^ 11 ^E^OM^E^W1^^^[J^ dRMW1^L , essame critico), en EdD ., XX, Milano,
1970, p. 409 y ss.; V. DE LORENZI . Obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato, en Novissimo Digesto It., p. 3 9 7 y ss.;
P. JOURDAIN. Principes de la responsabilité civile, Paris, 1992; F. V ALLEJO . La responsabilidad civil médica, Revista
Academia Colombiana de Jurisprudencia, n.os 300 y 301, 1993; J. S UESCÚN -MELO . La prueba en la responsabilidad
contractual (La presunción de culpa y los medios para desvirtuarla), en Derecho privado, Estudios de derecho civil y
comercial contemporáneo, Bogotá, 1996; A. TUNC. La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence,
J. C. P., I , Paris, 1945 , 1hD1 e[J ^1^^[J^Q^^^DeO^QV ^^^[J^Wu[Jc^1p^ 1991, p. 135 y ss.; J. TAMAYO -JARAMILLO . De la
responsabilidad civil, I , Teoría general de la responsabilidad, Responsabilidad contractual, Bogotá, 1999; C. B LOCH.
/IR^O^1^D[J ^^[JQ1^^^^QWeD^^WX^^O1^H^ 2002 ; J. BELLISSENT . &^[JQM^R^[JXW1[J1^^^^ dol1 ^^D[J^V^[J des ^ bligations
de moyens et des obligations de résultat, Paris, 2001.

558 Cfr. DEMOGUE . Traité des obligations en général, cit., V, cap. XIX ; H. MAZEAUD . Essai de classification des obligations:
obligations contractuelles et extarcontractuelles; obligations déterminées et obligation générale de prudence et diligence,
Revue trimestrielle de droit civil, Paris, 1936; H. y L. M AZEAUD et A. TUNC. Traité théorique et pratique de la responsabilité

559
 civile délictuelle et contractuelle, I , 4.a ed., Paris, 1950, n.' 669 y ss.

$11dGU ^^^^ ^U^^ ve[Jg1[J est1YH1[J^^^Q^ ^[J^W^V pri[JcDQ mUmo de l1 V^^ [J^^^[J e[JtU oFig1cR[JesLe medGHy
obligaciones de resultado ha sido discutido; la controversia ha perdido la vivacidad que conservaba hace una cincuentena de
años. La distinción ha sido más o menos aceptada por todo el mundo, y todo o casi todo el mundo acepta que no significa
gr1[JQ^ 1 y que 1p e[J1Htie[JeH[JD1lorW^^1^H^^ XQ MALAURIE y AYNÈS . Obligations , cit., n.' 823, p. 479. PH. LE

TOURNEAU. La responsabilité civile , 3.a ed., Paris, 1982, n.os 1255, 1287, 1289, 1292, al referirse a esta distinción,
“im1gi[J1d1Gor 'JR^^^^^1[Jot1 que ^^^RuDútT”, perWe P^ p1pWs0reduce 1Uetermi[J1Wobre quié[J pes1V1 c1U1 de
l1Drueb1 e[JE1soHQ^[JF^VR^[J^H“fLr1 MHlD, [JoVU[JM[JfluH 1Bu[Jo”, ^[J^ e[Jtr1ñ1 u[J1Qespo[Js1bRid1d WetD1, porque,
si bien es cierto que el deudor, en la obligación de resultado, responde en los casos dudosos, la culpa siempre está
subyacente: consiste en no haber ejecutado aquello a que se obligó voluntariamente, a menos que un caso de fuerza mayor se
ORI1y1DmpedidoH CH. ATIAS . Philosophie du droit, Paris, 1987, citado por B ELLISENT . &^^^^WuL^^ ^ ^^l ^l ^^j El dEl ll

distinction des obligations de moyens et des obligatons de résultat , nota 46, p. 17 , h1 K1 1 ^^^^^^I^ U^ ^^^L^^^[J^^^
pU[JcQiUeRV1sHuyo 1lc1[Jce 1dquierDu[JD1ráHer DGTXLHUH11 el surgimie[JW,H1 ^^^W^^[J y 11 eR1do 1ctu10d l1
distinción, cfr. B ELLISENT . &^^^^WuL^^ ^ Ll ^l ^^j El dEl ll ^^j 0^V7^^ dElj ^^D^l G^^j d e moyens et des obligatons de résultat , (

cit., y G. VINEY et P. JOURDAIN. Les conditions de la responsabilité , 2.a ed., en Traité de droit civil , sous la direction de J.
GHESTIN, Paris, 1998, n.' 522 y ss., p. 441 y ss.



Siendo el carácter distintivo de la relación obligatoria el deber de pres-tación, resulta
fundamental determinar qué es lo que el deudor debe y, por consiguiente, qué es lo que el
acreedor puede esperar y exigir de él. Esta reflexión, repetida varias veces, pone de
manifiesto la importancia de ver cómo el desenvolvimiento natural —o, dijérase, ideal— de la
obligación consiste en la ejecución exacta de la prestación, que a una determina la
satisfacción del acreedor y la liberación del deudor. Por lo mismo, cuando el acreedor no ha
sido satisfecho (o, para comenzar, sostiene que no lo ha sido), y siendo sabido que esa
insatisfacción puede deberse —y por lo general así ocurre— a incumplimiento del deudor,
importa dilucidar varias cuestiones concurrentes y complementarias: en qué consiste el
incumplimiento, cómo debe o puede probarse, a quién le incumbe probar.

132. no cumplimiento e incumplimiento

De nuevo, la insatisfacción del acreedor no equivale a incumplimiento, y menos es
sinónima de él560 . La contraposición entre no cumplimiento e incumplimiento no es un
juego de palabras o un simple preciosismo verbal; es la clave de la responsabilidad por
incumplimiento de obligación (la llamada responsabilidad contractual) 56 . La articulación
entre el interés del acreedor y el deber del deudor ha de indicar a la postre, luego de una
especie de superposición de plantillas, si la conducta de este se ajustó al patrón resultante
del contenido ampliado o integrado de la relación obligatoria, y en caso negativo, qué ha de
esclarecerse, cuáles son los elementos del supuesto de hecho de la figura concreta de su
exoneración, cómo es el juego de las cargas probatorias y, en últimas, sobre qué bases
podrá el deudor liberarse o ser declarado libre de débito y responsabilidad 562 .
En materia de obligaciones sobresalen varios problemas conceptuales y prácticos, a partir
de la necesidad de que quien se pretende acreedor demuestre su condición de tal, o sea la
existencia de la obligación a su favor, ya para demandar su cumplimiento, ya para cobrar el
subrogado pecuniario de la prestación y, en ambos casos, para pretender la indemnización
de perjuicios por causa de incumplimiento del deudor: qué debe probarse: el
incumplimiento o el cumplimiento; a quién le corresponde la carga de la prueba, de aquel o
de este; y si el deudor responde por el mero hecho de la inejecución de la prestación o
solamente de la inejecución culposa. Temas estos de verdadera trascendencia, cuya
complejidad aumenta al comparar su tratamiento y sus efectos en materia contractual con lo
que acontece en el terreno de los llamados delitos y culpas, responsabilidad
extracontractual o, mejor, por encuentro social ocasional563 .

560 Cfr. F. HINESTROSA. Notas sobre la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones, en Externado, Revista de la

561
 Universidad, 3, Bogotá, 1984, n.' 4, p. 48 y s. ID . en Libro de homenaje a Alberto J. Bueres, Buenos Aires, 200 1.
 LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1, III , cit., n.' 53, p. 49 y ^ se mVH7a favo7aWUa laM^^6^7^ -lización de la

GL^6W^6^ e6t7e obHgaWo6es R medDFyRe 7esultaH a toG RVe de oHigUR6XOWDGe i6dem6Ra7, de comSe6sa7 H
enriquecimiento injusto, a las obligaciones reales.

562 ^D^ 7egM sobre la responsabilidad, enderezadas a encontrar el justo punto de equilibrio entre interés del acreedor e interés
del deudor, vienen a ser expresadas a veces también con fórmulas distintas, creadas por la doctrina y no contempladas por las
normas [ ... ] Las reglas sobre la respon-sabilidad vienen a ser, por así decirlo, enmascaradas como criterios de definición de la
^EO^^D6LSQdisti6gueGS^V^We6t7XHs OiSos ‟  deM^ ^^^^^^6^ las de medios y las de resultado [...] Lo que se quiere decir es
que en las llamadas obligaciones de medios el deudor responde por la ausencia de resultado con base en el criterio de la culpa
(se libera si prueba haber desplegado la actividad correspondiente con diligencia ordinaria); mientras que en las llamadas
obligaciones de resultado el criterio de la responsabilidad es más severo: para liberarse no le basta probar haber obrado con la

563
 GLOLMQ17LDORUMOPPO . Istituzioni di dirittoprivato , cit., p. 309 y s.

Cfr. DEMOGUE . Traité des obligations en général , V, cit., cap. XIX . Cfr. cas. de 11 de mayo de 1970,  CXXXIV, 124.



Nunca se insistirá lo bastante acerca de la diferencia de situaciones en que se encuentra
cada cual al ordenar su conducta: actividades y abstenciones, según que haya de atender a
su relación con el prójimo en general, sea en el comportamiento ordinario, sea en
situaciones excepcionales, o por el contrario, haya de desempeñarse como deudor y, por lo
mismo, debiendo realizar actos comisivos u omisivos determinados en favor de

564determinada persona

133. supuestos de la responsabilidad

Todo mundo está parejamente expuesto a causar daño a otro, como también a recibirlo de
quien sea, y el problema, tanto jurídico como político, consiste en determinar en qué
condiciones o sobre la base de qué presupuestos la víctima puede trasladar a otra u otras
personas, en todo o en parte, las consecuencias de su infortunio. Las dos clases de
responsabilidad: la derivada del incumplimiento de una obligación y la surgida por el daño
ocasionado en un encuentro social ocasional, tienen muchos puntos en común, como
también de diferencia, que no pueden ignorarse ni soslayarse. En lo que aquí interesa, es
claro que cuando entre víctima y demandado no había de por medio ninguna relación
obligacional cuyo incumplimiento haya causado precisamente el daño objeto de la
contención, la ley o la jurisprudencia dispondrán si es menester la presencia de una
“causalidad dolosa o culposa”, o si basta que “un riesgo haya causado el daño” 565 , y
proveen a la apreciación de la conducta concreta dentro del marco de circunstancias en que
se sucedió, para concluir si fue causa del insuceso y si el autor ha de asumir íntegras o
parcialmente las consecuencias de él, por esa sola circunstancia, o en razón de la
reprochabilidad de su comportamiento.
Cosa distinta ocurre cuando el debate gira en derredor del incumplimiento o el
cumplimiento parcial o defectuoso de una obligación, cualquiera que haya sido la fuente de
ella, por lo mismo que entre las partes había una relación que le imponía al deudor un
determinado patrón de conducta, proveniente en forma directa del título, pero que se
precisa y completa con las disposiciones supletorias, tanto de ley como de costumbre y de
equidad (arts. 1603 c. c. y 871 c. co.). El contenido cabal de la obligación a que está o
estaba ligado el deudor es algo que deriva naturalmente de la clase de relación y de la
índole de la pres-tación, y el juego de la carga probatoria es, así mismo, algo que desciende
espontáneamente de la naturaleza de las cosas y del sentido común y la equidad (¿de lo
razonable y equitativo?) 566 .

¿Qué se entiende por incumplimiento? La respuesta inmediata es: insatisfacción del
acreedor por “violación de los deberes” que específicamente pesan sobre el deudor en
fuerza del contenido singular de la relación obligatoria. Y, recordando que al deudor le

567incumbe obrar con diligencia , en esa dirección lo primero en que cabe pensar ante la

564 Cfr. cas. de 15 de diciembre de 1938, XLVII, 495.
565 '+abLndGRde poneHde ReHUe Ge la creación de un riesgo de daño no constituye siempre una imprudencia culpable [...]

Para que se pueda hablar de culpa es menester que el riesgo rebase la medida que se considera socialmente justificada y
tolerable, la que no depende sólo de la probabilidad del evento dañoso, sino también de la gravedad del daño que de allí
podría resultar [ ... ] La probabilidad y la gravedad del daño (gravedad del riesgo) son confrontadas luego con la utilidad
VcF7De7 t ^Hde WLSRI] GHII FRQGX~1111 a\or 7Xuti7WL,Qanto 11 a\QWs e DeRo p O11 itiXW O TRIMARCHI .
Istituzioni di diritto privato , 9.ª ed., Milano, 199 1, n.º 85, p. 143.

566 ROCHA . De la prueba en derecho , cit., p. 339 \ s^ ' 11uienXLHa7 corVWte D 7a 11 aUra H11 W7as GHs han ocDQH D de7
deudor, pendiente del cumplimiento que debe dar. El curso de los sucesos, el eslabón de los hechos, el deudor los sabe,
qXdGQ7eRoHantRUé7 7aDruWa 11 ás p0ib7e”

567 '^7 dGdXGR princiQo, nULQ7ibSaRino con 7VH^^ O^E U 7a ^^^Q^^^^^RQ11 ODa. E7 hShFdeQo GH^ ^^7^^ oUe no



568frustración es que esta se dio por su culpa , que, valga advertirlo, no es igual que decir
que por su hecho569 . “El deudor normalmente ha de responder por dolo y negligencia . En el
derecho de obligaciones el principio de culpabilidad constituye la regla” 570 . Otra cosa es
que, según las orientaciones que se han ido decantando a lo largo del tiempo y conforme a
los criterios éticos y políticos sucesivamente imperantes, el derecho haga responsable al
deudor en determinadas circunstancias, así no haya cometido falta alguna: principio de
causalidad, teoría del riesgo 571 . Entonces, ¿si el incumplimiento se asimila a violación de
obligación, principal o complementaria, o equivale a ella, en los eventos en que el
ordenamiento lleva la responsabilidad del deudor hasta el casus o, inclusive, lo hace (o el
deudor se hace) responsable de determinados acontecimientos, podrá decirse que este
incurrió en incumplimiento o que violó algún deber, porque no se alcanzó el resultado
prevenido?572 .

En fin, ha de resaltarse acá la diferencia que obra entre el tema de la carga de la prueba y el
punto de los medios de exoneración a la mano del deudor, trascendental, dada su conexidad
y la inclinación a confundirlas y, así, a generar interferencias. Si, en razón de la
conveniencia y facilidad de administrar y suministrar la prueba, más que de la naturaleza de
la prestación, al deudor le incumbe probar que empleó la diligencia y el cuidado congruos,
y en oportunidades, que no pudo ejecutar la prestación a causa de obstáculo ajeno a él e
insuperable, es cosa distinta de en qué circunstancias y por qué razones, a veces le basta
aquella prueba, en tanto que en otras le es menester su aportación. El ejemplo del operador
de servicios de salud es sobremanera diciente al respecto: en caso de queja del paciente
relativa a la calidad de los servicios recibidos, médico, laboratorista, anestesista, enfermero,
terapeuta, etc., de suyo han de demostrar que emplearon la diligencia (atención, pericia,

573técnica, instrumental; cuidados, que no curación) esperable y exigible , lo cual no
significa que su obligación se torne de resultado, como tampoco impide que, en
determinados casos, se les llame a responder de quebrantos padecidos por la contraparte,

ejecutarla en el momento convenido, constituye lo que se denomina culpa contractual. El deudor incurso en culpa, no
solamente puede ser constreñido a ejecutar la prestación que debe, si ello es posible, sino que, además, incurre en una
responsabilidad, es decir, que debe indemnizar al acreedor todo el perjuicio resultante de su culpa”: L. -J. DE LA

MORANDIÈRE . Précis de droit civil, II , 6.a ed., Paris, 1939, n.' 94, p. 49.

568 “En materia de incumplimiento la culpa se mide por la prestaciyn debida; y la misma entidad de la diligencia puede variar en
más o en menos en función de la fuente y el objeto de la obligaciyn”: S COGNAMILIO . Responsabilità civile , cit., n.' 2, p. 379.

569 VISINTINI . Trattato breve della responsabilità civile , cit., p. 14 y s, agrega: “[E]l incumplimiento no se identifica sylo con la
violación de la diligencia media, porque también consiste en la violación de deberes para el caso funcionales a la ejecución
de la prestación debida. De ahí que aun cuando la culpa en el incumplimiento se presente como una regla (al menos así se le
entiende por la mayoría de los intérpretes) que acoge el concepto de culpa = negligencia y de culpa = impericia, esta noción
no abarca todas las hipytesi de violaciyn de obligaciones contractuales”. Cfr. Ob . cit., nota 29 y p. 79 : “la nociyn de
incumplimiento se muestra más amplia respecto del ámbito de las violaciones de obligaciones contractuales y, por tanto, no
se superpone al concepto de „culpa contractual ‟ , ni se identifica con él”.  11 LIQLLIVHLILGHQWLILFDLIFRQ[IpO'E

570 MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales, I , cit., p. 148.
571 Para OSPINA FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.' 168, p. 117 , “la responsabilidad que se traduce en

indemnización de perjuicios, supone necesariamente el dolo o la culpa cometidos por el deudor, en forma tal que, faltando
ambos elementos morales de la imputabilidad, este no es responsable. Por ello el art. 1604 de nuestro código civil contempla
[ ... ] dos medios distintos de exoneración: la prueba de la diligencia debida o la del caso fortuito que también desvirtúa la
presunción de culpa consagrada por e l citado texto legal”.

572 Cfr. R. URIBE HOLGUÍN . Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones y contratos , Bogotá, 1970, p. 11 y 29 y ss.
573 Acá, por lo mismo que se trata de juzgar acerca de la calidad de la ejecución (el art. 1613 c. c. previene el supuesto de

ejecución imperfecta), la discusión ya no gira en torno de la carga misma de la prueba, pues al profesional, como a cualquier
otro deudor, no sólo le es exigible emplear la diligentia debida, sino, además, probar que la empleó. O sea que el centro del
debate es el contenido mismo, concreto o singular de la prestación: cuál calidad ; el problema no es, pues, de incumbencia y
suficiencia de la prueba (TUNC. La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence , cit., n.' 16), sino del
objeto específico de esta.



pese a su comportamiento adecuado (contaminación con oportunidad de exámenes de
laboratorio, o fiascos en cirugía plástica, hipótesis trajinadas por la jurisprudencia francesa).
Dentro del tema de obligaciones de resultado y de medios, e inclusive de las de garantía, a
la vera de la diferencia entre el ordenamiento nacional y los modelos francés e italiano, ha
de hacerse la distinción entre incumplimiento y responsabilidad, sobre la base de que,
siendo elemental el aserto de que el deudor incumplido responde, en oportunidades el
deudor responde, por su propia estipulación o por mandamiento legal, sin haber violado
regla o canon alguno, o dicho más redondamente, sin haber incumplido, porque se trata de
hipótesis de responsabilidad estricta u objetiva, plena o parcial. Siendo entendido que la
expresión “incumplimiento” envuelve de suyo un juicio de reproche, pero no agota los
supuestos de hecho de la responsabilidad.

134. inejecución de la prestación

Debiendo cada cual comportarse con miramiento por los demás, haciendo todo aquello que
pueda evitarles quebranto y, sobre todo, dejando de hacer lo que se lo pueda ocasionar, las
relaciones, cuanto más próximas, se tornan, si no más exigentes, sí más concretas; y a dicho
propósito es útil analizar las varias cons-tantes que se presentan en las distintas clases de
obligaciones y los tejidos que en ellas se forman, en el ánimo de facilitar su comprensión y
su tratamiento. Sobre la base de un postulado lógico: “para que haya responsabilidad
contractual, el daño debe resultar de la inejecución del contrato [ rectius, de la pres-

, ,574tación]	 . Otra cosa es determinar si para que haya responsabilidad basta la sola
inejecución, o si es menester, además, que dicha inejecución sea imputable al deudor o, más
todavía, que la inejecución, fuera de ser imputable al deudor, ha de ser producto de dolo o

575culpa suyos . Y también otra es determinar cuándo se considera que la inejecución es
imputable al deudor, o más propiamente, dentro de lo que por lo general plantea la doctrina,
cuándo el deudor ha de responder de ella, con superposición de los conceptos de

576imputación del efecto y reproche de la conducta

135. normatividad comparada

El code civil français previene: art. 1147: “El deudor será condenado al pago de daños y
perjuicios, sea en razón de la inejecución de la obligación, sea en razón del retardo en
ejecutarla, siempre que no justifique que la inejecución provino de una causa extraña que

574 H. et L. MAZEAUD et A. TUNC. Traité théorique et pratique de la responsabilité civil délictuelle et contractuelle , I , 5.a ed.,
Paris, 1957, p. 18 1. Con la nota de que la reflexión ha de generalizarse de modo de indicar como requisito de responsabilidad
cRcFta la ^^^^^^D^^^^ de la WX^L^^^^ ^^^ OD^^^E^^ de un QntrW se presu He que es por cuHa del deudQ, y el We
demanda la resolución de él no está obligado a dar la prueba de aquella, a menos que aparezca claramente que el demandado
no esH en HoH o que U HpReba la fueRa o el caso IIODto”: ^^U D 23 de agosto de 1916, XXV , 434.  11 IIFDVII IIGHII

575 ^D ^GL^W^ enLe las dQ ^UH^^O i Hplica una dLSeWe VLV^^^P^^ eFre aXeDor y dHdH, del riesgo por la ausencia
de realización del resultado . 11 el pH Her caL el riesgo iRu HO al acrVdor, en el sEundo, pesa sobre G Uudor”: F. I
GALGANO . Diritto privato , 7.ª ed., Padova, 1992, p. 183. Cfr. VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità civile , cit., p. 17
y nota 30 . ^El incumplimiento se dice culpable, cuando la falta de satisfacción del acreedor depende del hecho de que el
deudG tUo W Y Hporta HieRo RUiWo del Qe ^^^ G y Wdo WRr G la ^ ^^H^^ coErya”: TRIMARCHI . Istituzio-ni di
diritto privato , n.º 247, p. 345.

576 ^0 incu HpP HOnP, el cu Hpli HHnto tXdS, Lco HplWo o WDaGo de la Q^RP^O WRda, proQH de Wdinario dOos al
acreedor. [ ... ] El deudor deberá resarcir estos daños, pero sólo si el incumplimiento se debió a una causa de la cual él debe
UHonRrDe ahí el prDK Ha de los cRErios de rGponsRVidad coWHUuRV TRIMARCHI . Istituzioni di diritto privato,  n.º
243, p. 341.



no puede serle imputada, a más de que no hubo mala fe alguna de su parte” 577 ; art. 1137:
“La obligación de velar por la conservación de la cosa [...] somete a quien está encargado
de ella a proveer todos los cuidados de un buen padre de familia”. El codice civile italiano
prevé análogamente: art. 1177: “La obligación de entregar una cosa determinada incluye la
de custodiarla hasta la entrega”; art. 1218: “El deudor que no ejecuta exactamente la
prestación debida será condenado al resarcimiento del daño, si no prueba que el
incumplimiento o el retardo ha sido determinado por imposibilidad de la prestación
derivada de causa no imputable a él” 578 . Prevenciones y actitudes distintas de las del BGB : §
275. I . “El deudor quedará libre de la obligación a la prestación en cuanto esta se haga
imposible a consecuencia de alguna circunstancia sobrevenida con posterioridad a la
constitución de la relación obligatoria, y de la que no tenga que responder”; § 280: “Cuando
quiera que la prestación se haga imposible a consecuencia de una circunstancia de la que
tiene que responder, el deudor habrá de indemnizarle al acreedor los perjuicios causados
por su incumplimiento”. Y sobre todo de las del código civil de BELLO : el chileno, el
colombiano: art. 1604: “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
que por su naturaleza sólo son útiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos
que se hacen para beneficio recíproco de las partes; y de la levísima en los contratos en que
el deudor es el único que reporta beneficio. El deudor no es responsable del caso fortuito, a
menos que se haya constituido en mora [...] o que el caso fortuito haya sobrevenido por su
culpa”; art. 1605: “La obligación de dar contiene la de entregar la cosa; y si esta es una
especie o cuerpo cierto, contiene, además la de conservarla hasta la entrega...”; art. 1606:
“La obligación de conservar la cosa exige que se emplee en su custodia el debido cuidado”;
art. 1604 [3]: “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la
prueba del caso fortuito al que lo alega”; art. 1729: “Cuando el cuerpo cierto que se debe
perece [...] se extingue la obligación...”; art. 1730: “Siempre que la cosa perece en poder del
deudor, se presume que ha sido por hecho o por culpa suya”; art. 173 1: “Si el cuerpo cierto
perece por culpa [...] del deudor, la obligación de este subsiste pero varía de objeto; el
deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor...”; art. 1733: “El deudor
es obligado a probar el caso fortuito que alega”.

136. diferencias

El realce de estas normas y su transcripción obedecen a la necesidad de señalar la
diferencia de los regímenes en cuanto al alcance de la responsabilidad del deudor en los
ordenamientos comparados y al sistema probatorio, en general y, especialmente, en lo que
tiene que ver con la obligación de entregar cuerpo cierto. Bien se percibe que no es lo
mismo disponer que se tendrá al deudor como incumplido y se le obligará pagar el valor de
la prestación y a indemnizar perjuicios, a menos que demuestre que la inejecución se debió
a causa extraña a él, que prever que el deudor se libera, tanto cuando la inejecución fue
consecuencia de casus sobrevenido sin culpa suya, como cuando simplemente demuestra
que obró con la diligencia debida en razón de la naturaleza de la prestación, del comodum

577 En DOMAT . Les loix civiles dans leur ordre naturel , cit., livre I , sect. III , IV , se lee: “En todas las convenciones, el segundo
efecto de los compromisos es el de que quien falta a aquello que convino, o está en mora, sea que no pueda o que no lo quiera
ejecutar, será obligado a indemnizar daños y perjuicios al otro, según la naturaleza de la convención, la calidad de la
inejecuci^n o del retardo, y las circunstancias”.  MV11FLUFXQV~11LDVII

578 Análogamente, el art. 513 c. c. argentino.



obligationis y de las estipulaciones del contrato (art. 1604 c. c.). En efecto, en la primera
hipótesis, que es la que corresponde a los preceptos francés e italiano, el deudor que no
ejecutó la prestación no tiene otra defensa que la prueba de la causa extraña inculpable; al
paso que en la segunda, que es la que corresponde a la normatividad nacional, le es igual
acudir a la causa extraña, por cierto difícil de identificar y de comprobar, que defenderse
sobre la sola base de su inocencia: no haber incurrido en culpa, haber obrado con la
diligencia debida. Y esta diferencia va más allá del juego de presunciones y cargas

579probatorias, como quiera que se proyecta inmediatamente sobre las vías de defensa
“La obligación que puede pesar sobre un deudor no es siempre de igual naturaleza. Puede
ser una obligación de resultado o una obligación de medio”. Así inicia R. D EMOGUE su
planteamiento relativo a la proximidad de las responsabilidades en general y especialmente
en materia probatoria. Y, más adelante, ha-ciendo pie en los arts. 1148 y 1302 code civil fr.
(cfr. arts. 1729 y ss. c. c.), agrega: “Conviene retomar aquí la distinción de las obligaciones
en de medios y de resultado. Si el deudor promete un resultado: devolver un objeto prestado
o depo-sitado, es responsable si el resultado no se alcanza, salvo que pruebe la fuerza
mayor [...] Pero, el deudor puede no haber prometido más que un medio [...] Y si quiero
obtener una indemnización, habré de probar que él debía tomar precauciones que no tomó
[...] 	 ”580Pero él podrá probar que no las pudo tomar. . .
Obligaciones de medios y obligaciones de resultado 581 ; la distinción es lógica y
seductora 582 : de todas maneras el comportamiento del deudor ha de ser honesto y leal,

583conforme a la fides como patrón de conducta , cuyas particularidades y rigores o
temperamentos ajustan la ley y el juzgador, ante todo, según la utilitas contrahendi ; lo que
no se opone a sugerir categorías según la intensidad y la proyección del deber, partiendo del

584reconocimiento de la existencia de este .

579 ^^D fuLr[JD mDy PDRstituyLQnD cDWD L^^^L^DF^^D FLXD rLsponsDbHiFDF RnDDctuDl, como tDmVéRFL lDELspoGDbGiFDF

580
 delictiva. No se confunde coQLDODLIDXVHQFLDEMALAU%~AYNÈS . Droit civil , Les obligations , cit., n.' 827, p. 485.

DEMOGUE. Traité des obligations en général, V, cit., n.' 1237.
581 Escuetamente, BIANCA . 1REE^O^^^RIL , cit., n.' 39, p. 71 , FLGribL DsLlD F^^D^^^^^O“Ob ligaciones de medios son aquellas en

las que el deudor está obligado a desplegar una actividad, con prescindencia de la obtención de determinada finalidad;
obligaciones de resultado son, en cambio, aquellas en las que el deudor está obligado a alcanzar una determinada finalidad,
prLHVFiLnFLFLQnD LspLcíficD DctiviFDF instrumLntDl”

582 “VtDD^D^^O^DV^^LL DsiLntD LVlD si>VLntL ^^^^^HD^^ODD vLcLXLl FLuFH LFRobU>DFDDLLDli[JDr un hLcF FLtLHinD Fo;
la obligación está precisada estrictamente; el deudor debe alcanzar un resultado. A veces, por el contrario, el deudor
solamente está obligado a comportarse con diligencia, a conducirse con prudencia para tratar de lograr el resultado apetecido
[ ... ] El interés práctico de la distinción es capital en lo que respecta a la prueba. Al acreedor de una obligación determinada le
basta establecer que no se obtuvo el resultado: con ello, él demuestra que el deudor no ejecutó su obligación; para liberarse,
el deudor deberá probar, entonces, que la inejecución proviene de una causa extraña a él [ ... ] Si la obligación que pesa sobre
el deudor es solamente la de conducirse con prudencia y diligencia, será necesario un examen de la conducta de él; en efecto,
cuando el resultado esperado no se consigue, el acreedor, para demostrar que no ha sido ejecutada la obligación, tiene que
probar que el deudor no se comportó con la prudencia y la diligencia a que estaba obligado, culpa en el sentido clásico; la
prueba de una imprudencia o negligencia del deudor es de cargo del acreedor [ ... ] Así, en las obligaciones determinadas, al
acreedor le basta probar que el resultado no se alcanzó, y es al deudor a quien le incumbe demostrar una causa extraña;
[mientras que] en las obligaciones de prudencia y diligencia, el acreedor tiene que aportar la prueba difícil de una negligencia
RFL HD impruFLnciD FLGFLuFoD: G LO^^ MAZEAUD , J. MAZEAUD  et F. CHABAS . Leçons de droit civil, t. II, vol. 1, Les

583
 obligations, théorie générale, 9.a ed., Paris, 1998, n.' 21.

Valga advertir que el art. 1137 code civil fr. prLHLnL LQFLb Lr FL “DportDr loGcuiFDFos FL MUu Ln pDFrL FL fDmGiD Ln lD
^R^L^^D^^^DFL lD cosD”, OD 11 cuDl sL hD rLsDltDFo qu L Xs rLF DcHrLKrL chD[JDVn LWDtLRo FL lD utilitas o del comodum
obligationis y la consiguiente teoría de los tres grados de culpa, considerada por B IGOT DE PREMENEU IPiV 11in>LnHsD quL
—WLpDrD lD FL^L^^^^D^^^HFLl contLQFFFL lD ^^^^>D^^^RQlD D^^L^^D^^^GFL lD DnFuctD FLl FLuFor, pDrD DFDtDr LsL DitL rio
general: el de la culpa levis in abstracto , remitido a la prudente administración del juez, generalizado posteriormente a todas
las obligaciones. Cfr. DE LA MORANDIÈRE . Précis de droit civil, II, cit., n.' 95 y ss., p. 49 y ss.; VISINTINI . Tratatto breve

584
 della responsabilità civile , cit., p. 10 y nota 19, p. 15 y s.; 116 y ss.
 %L>—n LstDVLoDD WHhDy obli>DcionLs (l lDmDFDs FL mLFioRQFL conFu0D) Ln lDVqu L no sL FLbL un rLsu ltDFo, sRo Ll

despliegue de una actividad productiva; o (también se dice) obligaciones cuyo objeto es sólo una conducta calificada por un



Cuando la obligación consiste en la entrega de un cuerpo cierto, el deudor ha de vigilar,
guardar, custodiar, conservar, emplear cautela, prudencia y esmero tales como para que el
derecho se transmita o constituya o la cosa llegue incólume a su destinatario; y
posiblemente esa actitud no es más exigente que la que le incumbe al deudor de hacer: una
obra o un trabajo, o al de una obligación negativa. Lo que el acreedor espera del deudor y
puede exigirle es la colaboración determinada prevenida en el título y, a la inversa, es ese
servicio, consistente en una determinada transformación del mundo exterior o en su
mantenimiento, lo que el deudor debe y aquello por lo cual responde. Con todo, el contraste
entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado prácticamente reduce su interés a
las obligaciones de hacer, quizá para diferenciar los regímenes de la opera y el opus,
trabajo y obra, como quiera que el dar-entregar y el no hacer tienen siempre una concreción
plena, concordante con el interés específico del acreedor 585 .
Ciertamente hay oportunidades en las que el deber del deudor consiste solamente 586 en ser
diligente, advertido, cuidadoso, entendido, y emplear los medios idóneos, conforme a las
circunstancias, para alcanzar un determinado resultado útil para el acreedor y que este
apetece, pero sin asegurarlo, o sea que no responde por el mero hecho de la ausencia de

587aquel, sino en razón de una conducta deficiente . Una y otra parte son conscientes de la
situación, ambas prevén el resultado, saben que este es de suyo aleatorio, y le asignan al
deudor la tarea de propiciarlo con una conducta idónea. Hay una contingencia, valga
repetirlo, “y se ve que el alea del resultado constituye normalmente el criterio de la
distinci^n” 588 . Esto quiere decir que el deudor no asume responsabilidad por el mero hecho
de que el objetivo no se logre, por lo mismo que su obtención no es riesgo suyo;
responderá, apenas, en el evento de que el fracaso sea imputable a su incuria, negligencia,

589imprudencia, impericia, deficiencia . Otra cosa es si se presume o no su culpa, o dicho de

cierto grado de conveniencia o utilidad en orden a un fin cuya realización no está comprendida dentro del contenido de la
obligación [ ... ] Categoría a la que se contrapone netamente la de las llamadas obligaciones de resultado o de mero resultado,
entendiéndose por tales aquellas en las que no se debe el despliegue de una actividad, sino un resultado, un opus, o como
también se dice, aquellas en las cuales el resultado consiste en una realización final en la que desemboca el propósito
^^^^^ E]^^ del GHedoD: MOSCO . Impossibilità sopravvenuta , cit., p. 410.

585 Según BIANCA . 1REE^O^^^RI^ , cit., n.' 65, p. 114 : 'D]Lc]l EOte Qe podrá co EpRt]r la ^^^Q]^D^^]^^ de laQ obl]gQ]oneQ de
resultado como obligaciones de hacer, en cuanto en ellas falta una actividad a la que el deudor esté específicamente obligado.
En efecto la plenitud de un comportamiento para obtener el resultado debido no sirve para liberar al deudor ni para considerar
cumplida la obligación: la obligación se habrá cu  Epl]do Q^^^ yando el reQGRdo Qe ^ UQ]^^]O6]n e EbaHo, no puede
perderse de vista que es el deudor quien está obligado y que es su desempeño ( facere) el que habrá de satisfacer al acreedor,
al margen de si la finalidad de la relación obligatoria se obtiene con el concurso de otro u otros sujetos o por la mediación de
estos. O sea que sí es de hacer esa obligación.

586 Así, MAZEAUD et TUNC . Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 5.a ed., cit., n.'
103-4.

587 '^6@ conQ]dQa [GHnD Q] que b]en lejoQ @ co EHo ELHQe prMRVr al HreedP U PQuWHoel dDdor contXUual Qe D(
compromete solamente a hacer lo necesario para que ese resultado pueda ser obtenido. Por tanto, su responsabilidad no puede
ser deducida sino en cuanto no puso por obra los medios necesarios para alcanzar el resultado previsto por las partes. En
otros términos, la culpa del deudor es una condición de la responsabilidad contractual, culpa consistente en no haber hecho lo
que le era posibl e para Qat]QfVD al aVDdor” LARROUMET .  Droit civil , Les obligations , 1, III, cit., n.' 52, p. 49.

588 MAZEAUD et TUNC . Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 5.a ed., cit., n.' 103-4.
589 'PoQ]bE EePe no Qe ha insistido suficientemente en que, en el fondo, toda obligación contractual tiene por objeto una cierta

diligencia del deudor, con la sola excepción de la obligación, muy excepcional, de dar, en el sentido latino de la palabra, es
decir, de transferir la propiedad de un bien (y no solamente de entregarlo) y, si se quiere, de la obligación de no hacer [ ... ]
Pero, el acreedor contrata ciertamente para obtener un determinado resultado, y no con el deseo de imponerle una diligencia a
su deudor. Las partes, naturalmente, hacen de ese resultado el objeto directo de su obligación [ ... ] Dado que la diligencia del
deudor normalmente alcanza su fin, la técnica jurídica no se opone a que el resultado sea colocado como objeto directo de la
obligación [ ... ] Así, en cierta forma artificialmente, por una contracción verbal justificada por la sicología de las partes y una
^RQV^^]X técn]ca, Qe puLe ^^^] He la EaHr GHe U aQ Hl]gac]oneQ t]ene por oWHo G^ r Q^D^^^ ^ o EáQ
cRc]Qa EDtH Qon ^^^ reQRQdo ‟  ^^ .] [Pero en otras oportunidades] Siendo natural que una diligencia normal no conduzca al



manera más conforme a los términos de nuestra ley: que ha de tenerse presente que “[l]a
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; [y] la prueba del
caso fortuito al que lo alega” (arts. 1604 [3] y 1733 [1] c. c.). Las dos partes, empeñadas en
sacar adelante su respectiva causa, pondrán todo su conato en demostrar los supuestos de
hecho de las normas que invocan y les favorecen (art. 177 [1] c. de p. c.): el deudor, su
inocencia, o sea que se comportó como era de esperar de él y le era exigible, o incluso, por
encima de ese nivel; el acreedor, el error de conducta del obligado. Teniendo presente que
la propia individualización de la prestación como de resultado o como de medios, que se
dice depender de la naturaleza del objeto, no es absoluta, ni tan objetiva 590 , es así mismo
distinta la calificación que la ley o la jurisprudencia le den a la obligación surgida de una
determinada figura contractual, y que por ese conducto una obligación tradicionalmente
tenida como de medios o de prudencia y diligencia pase a ser tenida como de resultado, o —
lo que sería más exacto— que se le dé a una obligación ciertamente de medios el tratamiento
probatorio (presunciones y cargas) propio de las de resultado, especialmente en razón de las
condiciones de inferioridad probatoria de la víctima y en el ánimo de cubrir más
intensamente su indemnidad. Es el caso de algunas prestaciones médicas, quirúrgicas o
paramédicas, de que son ejemplo los exámenes clínicos, las transfusiones, la anestesia, la
cirugía plástica, si que también las obligaciones de proveedor, fa-bricante, distribuidor,
frente al consumidor a propósito de la calidad y sanidad del producto, respecto de las cuales
la tendencia es a considerar que el profesional o quien interviene en el proceso industrial y

591comercial asumen una obligación de garantía
En otras ocasiones el deudor se compromete a obtener el resultado prevenido en favor del
acreedor: la transferencia del dominio o la constitución del derecho real, el mantenimiento
de la situación actual, el opus convenido. Aquí, a diferencia de lo que sucede en las
obligaciones indeterminadas, en las que “la diligencia constituye el solo objeto de la
obligación”, el deudor responde por el resultado, y su responsabilidad va hasta el elemento
extraño (casus)592 . Ejemplo apropiado sería el del contrato de construcción de una fábrica

resultado deseado, no es posible identificar las dos nociones: es preciso volver a la realidad de las cosas y resignarse a hacer
de la diligencia en sí misma el objeto de la obligación. El deudor se obliga a emplear los medios que están a su alcance para
llegar a un resultado que permanece externo al contrato. El objeto de la obligación es diferente [ ... ] Así se ve el criterio de la
distinción: es el carácter aleatorio, o el carácter poco menos que cierto del resultado querido por el acreedor. La obligación
tiene por objeto este resultado cuando se puede presumir que la diligencia del deudor lo alcanzará; en el caso contrario, tiene
por objeto la diligencia misma [ ... ] La diferencia entre las dos categorías de obligaciones resulta de las circunstancias, y no,
HIprVncVpVC,IdeIuRIdVfGHcVaIdeIgrGCICIdeIVntensVdadIdeIlaIC^^V^^^V^^^^IHI TUNC . La distinction des obligations de résultat
et des obligations de diligence , JCP , 1945, citado por M AZEAUD et CHABAS . Leçons de droit civil, II , 1, Obligations , théorie
générale, cit., p. 18 y s.; y en M AZEAUD et TUNC . Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et

contractuelle, 5.a ed., cit., n.' 103-3.

590 ^>/@I^^^V^V^OV^^IdependeIdeIlaIvCluntHIdeIHsIpaDesIyIlOICblVgDVCnGIsCnI^^^ImedVCs ‟ ICI^VIresuOadC ‟ ,IpCrI^C^^F^RV^^Iy
nCIpCrInaturQezW:IMOUSSERON . Technique contractuelle, Paris, 1999, n.' 737, citado por BELLISSENT . Contribution à
Of^fQD^01 e0la distinction des obligations de moyens et des obligatons de résultat , cit., nota 3 3, p. 15.

591 Cfr. cas. de 15 de julio de 193 8, XLVII, 73; 25 de noviembre de 193 8, XLVII, 413 y s.; 5 de marzo de 1940, XLIX , 115 y s.; 3
de noviembre de 1977, CLV, 320 a 339; 12 de septiembre de 1985, CLXXX, 407 a 426; 26 de noviembre de 1986, CLXXXIV ,
358 y s.; 30 de enero de 2001, no publicada. Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia de 24 de octubre de 1990, CXXI ,
257 a 304; 16 de marzo de 1992, CXXVI , 478 a 493; 30 de julio de 1992, CXXVIII , 238 a 252; 13 de agosto de 1992, CXXVIII ,
333 a 345; 24 de agosto de 1992, CXXVIII , 380 a 395.

592 ^+^^IsVtuacVCDsIenIlasIcuaHsIel IdeVCrIXDICblVgadCIaIlaIH^GRV^^ delIda11CIEOVdCIpCrIelIacreDCr,IHIDaDCIesteIn C
haya obtenido satisfacción. Más precisamente, cuando el acreedor no ha obtenido lo debido por el deudor, ha de admitirse el
principio de la responsabilidad, sin que sea necesario que el acreedor pruebe que el deudor no puso en ejecución los medios
necesarios para satisfacerlo. En otros términos, la prueba de una culpa del deudor no es condición necesaria de la
responsabilidad. En cuanto no se obtiene el resultado prometido, el deudor debe ser condenado a reparar el daño sufrido por
el acreedor [ ... ] [E]l simple hecho de la no satisfacción del acreedor permite presumir que la inejecución de la obligación se
originó en la actividad del deudor. Sin embargo, esta presunción no es irrefragable y el deudor escapará a la puesta en juego



“llave en mano”, figura mediante la cual el dueño se asegura la entrega de la obra
terminada, lista para entrar en funcionamiento. Esto, como se infiere de las explicaciones y
argumentación precedentes, dentro de la regulación de los sistemas francés e italiano.
De conformidad con este enfoque, se distingue entre el interés del acreedor y la necesidad
del deudor, según que la obligación de este le imponga obtener un resultado cierto, o
apenas propiciarlo con una conducta apropiada 593 . En otras palabras, se procura analizar la
función práctico-social en términos de la aspiración cierta del acreedor, cuya satisfacción es

594exigible por él a su deudor , con miras a puntualizar si ella consiste en un determinado
cambio de su situación o en la conservación de esta, producto del vínculo concreto
mensurable dentro de un juicio descriptivo o de realidad, o si, siendo entendido que al
resultado no se llega sino mediante el empleo de medios, técnicas o artes idóneos, es
únicamente una conducta idónea, encaminada a ese objetivo, pero sin abarcarlo 595 . El
trabajador se compromete a aportar su habilidad, su experiencia, su ciencia, pero no
garantiza el resultado de su energía 596 ; el artífice se compromete a realizar una obra y
asegura su ejecución como resultado en sí.

137. cargas probatorias

Sin duda la clasificación que se estudia es bastante descriptiva y ha contribuido a agilizar el
tratamiento de uno de los problemas mencionados: el de las cargas probatorias, aun cuando
su alcance no se reduce a él. Valga repetir que al acreedor, frente al deudor renuente o
incumplido, cualquiera que sea la pretensión que tenga en mente, le es indispensable

597demostrar la existencia de la obligación , como lo recalca el art. 1757 [1] c. c.: “Incumbe
probar las obligaciones a quien las alega” 598 . De ahí en adelante surgen dificultades y,
concretamente, estas: ¿al acreedor que probó la existencia de la obligación la basta esgrimir
su pretensión afirmando no haber sido satisfecho, o tiene que comprobar la no ejecución de
la prestación y, más todavía, la culpabilidad del deudor? 599 . En verdad no es admisible una

de su responsabilidad (se exonera), si prueba una causa extraña, es decir, que la inejecución de la obligación es imputable a
un heKoFxRañHaWUy frRteDl c0[1nadUpodWHcDO LARROUMET . Droit civil , Les obligations , 1, III , cit., n.º 52, p. 48.

593 Es interesante, a la vez que diciente, el ejemplo jurisprudencial que trae B IANCA . / REE^O^^^RI^ , cit., n.º 39, p. 72, de la
empresa fotográfica que cedió a una empresa periodística el derecho de reproducir y publicar una fotografía con el deber de
mencionar el nombre de la cedente. Publicada en unos casos citándolo y en otros sin mención de la fuente, la jurisdicción
consideró que la publicación con tal nota implicaba una obligación de resultado que sólo se había conseguido en mínima
parte.

594 Y3aUDetGmWHUnLuDmedHQlaTbpgación de una de las partes es una obligación de medios o de resultado, se tendrá[n] en
cuenta, entre otros factores, los siguientes: a) La manera como la obligación se expresa en el contrato; b) El precio y demás
elementos del contrato; c) El nivel de riesgo normalmente involucrado en la obtención del resultado esperado; d) El influjo

595
 GHLIODVLIKDELOLGDGHV LIGHII ODIIRWUDIISDUWHIIHQII C5.5 Principios deUNIDROIT , cit.REOTJDFLyQ'11IID

YDI1caDWHa, de ^^^^ GH11 H[WUDULyQ11 GamWas oD0acion es de medios o de actividad (cfr. la prestación del
profesional) no debe conducir a engaño. Como justamente lo ha anotado G IORGIANNI , puede variar sólo la relación o la
proporción entre el componente del comportamiento y la del bien o de la utilidad. En las llamadas obligaciones de medios es
H0ropURomportamieRUWDsLHQWqueGoOtituX,MnWrmiHs oTXHos,R^VWdWXlHad ‟  Hra eWderechQhVOnEMIn
contraste, la deuda pecuniaria muestra en grado máximo la prevalencia del bien-dinero sobre el acto o comportamiento del
deudGR $1 DI MAJO . La responsabilità contrattuale, Torino, 1997, p. 20.

596 Y2E^^^^^D^^ de ^^^H^^^R^D^ qU Y^^^^Q^^^ TXeberO sL unaH^^WH^^GdEmeM yVoUe XQDadoE DEMOGUE . Traité
des obligations en général , cit., VI, n.º 13 1.

597 Y$1 más dGHaño esxecesariosiemp~UaRque VLHPSUHII 11 tUR Da ^^^X^^^^^0ue0o D sidoGROWhQ y que
meGLun Xxo caHR entDXVDOtimQWUo yHlVWo”: DEMOGUE . Traité des obligations en général , cit., V, n.º 1237.

598 Cfr. cas. de 25 de noviembre de 1938, XLVII, 411.
599 Cfr. SUESCÚN -MELO . La prueba en responsabilidad contractual , cit., p. 394 y ss. Cas. de 3 de noviembre de 1977, CLV, 320

a 339.



respuesta única y absoluta600, como ya se observó al tratar una por una las obligaciones de
dar, entregar, hacer y no hacer. Y aquí es donde parece útil la clasificación que ahora se
estudia: si al deudor le corresponde alcanzar el resultado, ponerlo a disposición del
acreedor, por razones tanto lógicas como prácticas, es a él a quien le incumbe demostrar
que así ha ocurrido o que si no sucedió fue por una causa extraña a él, o simplemente a
pesar de haber empleado la diligencia y el cuidado debidos específicamente, según el
contenido de la relación obligatoria. La disposición final del art. 1757 [1] c. c.: “incumbe
probar la extinción de las obligaciones a quien la alega”, como también la regla general
sobre carga probatoria del art. 177 [1] c. de p. c.: incumbe probar el pago, o la
imposibilidad sobrevenida, o la diligencia debida (arts. 1604 [3] y 1733 c. c.) a quien
pretende que se le apliquen las normas relativas a la extinción de la obligación,
singularizada para el caso. Sin embargo, delante de una obligación de no hacer, los mismos
principios fuerzan una actitud diferente: no es exigible al deudor la prueba de una negación
indefinida, por lo que el acreedor ha de demostrar el hecho positivo de la infracción (art.
177 [2] c. de p. c.), sea para pedir su destrucción, sea para reclamar el equivalente
pecuniario, y en ambos casos, la indemnización de perjuicios (art. 494 c. de p. c.). En tanto
que si la obligación es de solas prudencia y diligencia (medios), por esmeradas que hayan
de ser estas, en principio, no sería lógico partir del supuesto del incumplimiento del deudor
por el solo aserto del acreedor o por el mero hecho de que no se logró el resultado
apetecido, sino que para que el deudor sea responsable por incumplimiento ha de aparecer

601probada su culpa, lo cual da lugar a un juego alternativo de cargas probatorias
Distinto ello de lo comentado a propósito, en el tema de las defensas aducibles por el
deudor para justificar el no cumplimiento o la no ejecución de la obligación. Partiendo del
supuesto de que no se obtuvo el resultado señalado en el título, puede presumirse que tal
insuceso es imputable al deudor: el art. 1730 c. c. así lo previene a propósito del
perecimiento de la cosa en poder de aquel, actitud que es dable extender a los demás casos
de obligaciones de resultado. Con todo, ello no significa, como suele afirmarse, que la
única salida que le cabe al deudor es la prueba del caso de fuerza mayor o fortuito, a mi
juicio, confundiendo las obligaciones de resultado con las llamadas obligaciones de

602garantía . Valga repetir que, en oportunidades, la responsabilidad del deudor va hasta la

600 Cfr. SUESCÚN -MELO . La prueba en responsabilidad contractual , cit., p. 394 y ss. Cas. de 3 de noviembre de 1977, CLV, 320
a 339.

601 Sin embargo, en cas. de 20 de junio de 1977 , sin puilicar, E 11 FD se ^^^D^^& ~do: H^^ la ^i^X^F^^ de ULos o de
resultado, de dar o hacer o no hacer, genérica o específica, la culpa del deudor siempre se presume de la inejecución o falta
de pago, como sin lugar a duda está dispueso por el inciso tercero del art. 1604 c^ ^^ en el cual no se hacX dOtiQionV”.
La Asamblea plenaria de la Corte de casación francesa en varias sentencias de 1 .º de diciembre de 1995 decretó la
cDuXdL Dl Oma “QuOn dDe unilaHQl, Gce HjuXo”, al WHUr que la LáHula cM aVWR a la cual el preGo en Ts
contratos de ejecución puede ser determinado unilateralmente por una parte, no afecta la validez del contrato marco, y agregó
que la ausencia de precio determinado o determinable en la convención marco no comporta su nulidad ni la de las ventas de
HM^^^XPor consigUente, eVas XcHiones “acogV el prinGRo de la QH^^^^^^^^^ unilaHOl del precio”. REusive en los
cR~ de ^V^^^H^ a HS^ Todo, ^^ reserva del ^i^ ^^^ Rnsistente en que Y detGm0ar el pVRo, la pRQe no tWH en
cuenta suficientemente el inter s leOHmo L R coHrapaXe, en úWmD, qU ^^^ le pQmita W deu dor un funcionamiento 1

nRmal O su HtiVXd”, cW Y^G^^ de 11 FRQ11 o Q Lspon Giilidad dO auLr del aiusH I ^ MAZEAUD . La mati re du
contrat, en Pes ^^^^^E1EI^ ^^^EI^^^EI^^Q W^^^^^^ ^ ^OV^^ OD ^^^^^^E1J O^ O^^^EI ^^HE1  en des contrats , Paris, Dalloz, 2003 , p.
9 7 y notas 4 3 a 4 8 , con cita de TH. REVET . La determination unilat UD Oe l ^H^EI O^^^ le ^^^EI^^EI, en P^^^^^^EI^^^^^^^^ eEI
le droit des obligations, Paris, Economica, 19 9 9 .

602 En estos pasajes de jurisprudencia se puede observar la ambigüedad d e posRVs X rDpecto: “ 11 omo S cuWa prov&R R no
obrar con la diligencia o cuidado que la ley gradúa según la naturaleza del contrato, resulta que al deudor para exonerarse de
responsabilidad, no le basta probar el caso fortuito, sino también que empleó la diligencia y cuidado debido para hacer
posible la ejecución de la obligación. Esta consiste en realizar el resultado convenido mientras no se haga imposible, y en
poner diligentemente los medios para que la imposibilidad no se presente. Si el resultado era realizable y no se realizó, o si



culpa y no se extiende al casus . Como ocurre en el ejemplo paradigmático del art. 2005 [4]
c. c.: “En cuanto a los daños y pérdidas sobrevenidos durante su goce [de la cosa
arrendada], deberá probar [el arrendatario] que no sobrevinieron por su culpa, ni por culpa
de sus huéspedes, dependientes o subarrendatarios, y a falta de esta prueba será
responsable” 603 . Los Principios del derecho europeo de los contratos , elaborados por la
comisión presidida por O. LANDO (1995-1997), previenen al respecto: Art. 6:104. “Cuando
en el contrato no se ha fijado el precio o el modo de determinarlo, se entiende que las partes
convinieron un precio razonable”. Art. 6:105: “Cuando el precio u otra cláusula del
contrato debe ser determinado por una parte y la determinación de la parte es
manifiestamente inicua, no obstante cualquiera previsión en contrario, se adoptará en
sustitución un precio equitativo o una cláusula alternativa”.

138. alcance de la clasificación

Por otra parte, es oportuno anotar que acá, como suele ocurrir con muchos de los conceptos
y las clasificaciones en materia jurídica, los “operadores” han solido tomarlos, más que al
pie de la letra, a manera de dogmas, asumiendo posiciones absolutas, con sectarismo
inaceptable y malsano 604 . A lo que se agrega la perseverancia, que a veces parecería
deliberada, en el juego de palabras y la confusión de conceptos en cuanto a diligencia y
caso fortuito, relación de causalidad y juicio de reproche, incumplimiento y cumplimiento
defectuoso o improp io 605 , si que también en sostener que en toda clase de responsabilidad

606la culpa es conditio sine que non , por lo cual se llega a forzar su presencia legalmente

cR cierLHUWnciGpudo HQFsDqueXGRciHYiWosUle, elTeHoVHresponsHU”^^^de 7 de junio de 1951, LXIX , 688.
WDdGR ^^^D^^R^Os DFesQtadoO aHOdoHVXeWoGr,On HgunD UHs,GRUl ta de ejecución o de pago; al deudor
no le queda entonces otro recurso sino probar su inculpabilidad, o sea el caso fortuito o culpa del propio acreedor. En otros
casos, basta que el acreedor niegue la ejecución o pago; el deudor dispone entonces de dos recursos: probar el pago, o que no
L^^^X^ eLculH poFXnsecuenRU deFRQVI-1FXHQ17LD^^ G de 27 de noviembre de 1952, LXXIII , 728 . ^^Wulpa se presVe
a cargo del deudor por el hecho del incumplimiento de las obligaciones que tiene a su cargo. Ello implica que esa presunción,
de tipo legal, exonera al acreedor de la carga de su prueba, siendo el deudor quien debe demostar el caso fortuito o en
geQHUDa presOcia dURaHausaDxtraH XuDoluDX que H[WUDxD 11 D^^ V^^^^^ReXQWDGa”TX^^ d e 12 de julio de  G
1955, LXXX , 688. URIBE HOLGUÍN. Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones y contratos , cit., p. 95 y ss., llega a
sostener que la única defensa o salida que tiene el deudor demandado por incumplimiento, sea de obligación de resultado, sea
de obligación de medios, es la prueba de la fuerza mayor.

603 A este propósito es fundamental la jurisprudencia sentada en cas. de 30 de noviembre de 1935,  XLIII , 178 \11 V “InspiráVoLU
en la célebre distinción propuesta por Demogue entre las obligaciones de medio y las de resultado [ ... ] la doctrina más
reciente, en un grande esfuerzo para esclarecer todos estos puntos de la responsabilidad contractual, ha presentado una muy
interesante teoría sobre la diferencia entre la prueba de la ausencia de culpa y la prueba del caso fortuito, y sobre el criterio
que debe adoptarse para distinguir los casos en que basta la primera de las expresadas pruebas de aquellos en que es
necesaria la segunda [ ... ] Hay diferencia entre la prueba del caso fortuito o fuerza mayor o causa extraña, y la prueba de la
ausencia de culpa o de la conducta diligente. ± En los casos en que, como en el presente, permanece desconocida la causa del
daño, no es necesaria la prueba del caso fortuito, de la fuerza mayor o de la causa extraña, sino que puede ser suficiente la
prueba de la ausencia de culpa o de la conducta diligente. ± En el caso del art. 1732 del código de Napoleón (que es tanto
como decir en la hipótesis de nuestro art. 2005), lo que se exige no es la prueba del caso fortuito [ ... ] sino la prueba de la
ausencia de culpa [ ... ] y por ende aun cuando la causa del daño permanezca ignorada, siempre le será posible al arrendatario
eximirse de responsabilidad, si [ ... ] comprueba su conducta diligente o, mejor dicho, si se establece su Ds~dLDulpaH”

604 Sin duda la presencia de regulae o definitiones es cómoda y facilita el trabajo jurídico; sin embargo, su proclividad a la
generalización absoluta, incompatible con la función propia del derecho, exige estar en guardia y señalar el riesgo de acoger
los brocárdicos o máximas al pie de la letra (ya lo advirtió Javoleno: Omnis definitio [regula ] in iure civile periculosa est).

605 Al respecto cfr. la posición de URIBE -HOLGUÍN . El incendio de cosa arrendada , en Cincuenta breves ensayos sobre
obligaciones y contratos , cit., quien sostiene (p. 8 y s^ que ^^XlHmadDOOeDiDGDulpDXVH^^^^^^ GHxiFeOe D^ H"V
menosV^ XHa VHendDcomo W^^^^^^DsinRPcuaFnQhay cyo forLQo” que ^XD0ncQdio que ocDVRin RlpaXL
arrendDWDes Rso impreDVRa que nHeLWRe DsistX”, y qR ^^^V seRVBeOH^^U^^VnVWnUmente quXH deud@
pruebe su inculpabi-lidad o que demuestre el caso fortuito, porque sabía bien que no se trata de dos pruebas distintas, sino de
una sola y únQUdmDible”

606 Cas. de 11 de mayo de 1970, CXXXIV , 124 y s. Así, al parecer VALENCIA ZEA. Derecho civil, III, De las obligaciones, cit., p.
327 : ^^^ deuGHqG no11cumHe Q ^^FX^^O o VcumpEOarDameQe, compromeX suOespWDUGdadHi hWobr ado con



innecesaria, “presumiéndola”  iuris et de iure , o fingiéndola, y en todo caso, exorcizando
607cualquier mención del riesgo

En lo que atañe a clasificación de las obligaciones por su objeto, siendo evidente que la
bipartición de ellas en positivas y negativas, con la bifurcación de las primeras en de dar-
entregar y hacer, es fundamental e insustituible, ello no se opone a tener en cuenta otros
criterios, complementarios, que atienden más directa o concretamente determinados
aspectos. Así, la clasificación de obligaciones de medios o diligencia y de resultado o

608determinadas, ampliada a las de garantía y de seguridad , útil en cuanto permite un
enfoque más centrado en la función de la relación jurídica, en lo que ella ofrece al acreedor
y exige del deudor y, en últimas, en el juego de las cargas probatorias 609 : “su interés
prácticamente se limita a una inversión de la carga de la prueba, y bien se sabe que esta
cuestión tiene generalmente menos importancia en la práctica de lo que representa en

,610teoría'	 Sin que dicha consideración haga perder de vista las particularidades de cada
611ordenamiento y sus proyecciones doctrinarias , como tampoco la fluidez y la ductilidad

de su desarrollo procesal y probatorio 612 , y sobre todo, la diferenciación indispensable entre

culpa”. Sin embargo, adelante expresa: “en lo que se relaciona con el cydigo civil y con las legislaciones modernas, la culpa
del deudor se realiza automáticamente por el simple hecho de no cumplir su obligación [ ... ] Resulta, pues, que el deudor no
es responsable del incumplimiento cuando se debe a una imposibilidad absoluta [...] pero en los demás casos responde del
incumplimiento”.

607 Cfr. cas. de 8 de mayo de 1969, CXXX, 105; cas. de 11 de mayo de 1970, CXXXIV , 125.
608 Cfr. E. BETTI . Teoria generale delle obbligazioni , I , cit., p. 39 y ss.
609 En esa materia, también ha de evitarse una c oncepci yn rígida de “carga de a prueba”tomada formal y abso lutistamente:

“actor incumbit probatio ”, “reus in excipiendo fit actor ”, “ incumbe probar el factum normativo a quien quiere ampararse en
la norma respectiva”. Tales reglas, como todas, son aproximaciones, cuántas veces “recomendaciones”, detrás de lacuales
está la reflexión simple de que el sentido de la decisión judicial depende de lo que aparezca probado, al margen de si quien
aportó la prueba fue el demandante o el demandado, o de si mediaba una presunción legal o un indicio. El sentido genuino,
actual, de la “carga probatoria” es el de una carga dpresteza, dilgencia, conducencia, oportunidadsaga cidad, que pesa
sobre el litigante, que lo lleva a anticiparse, a estar alerta, a probar, replicar, duplicar, triplicar, concordemente con su anhelo

610
 de sacar su causa avante y su deber de lealtad: carga dinámica. Cfr. cas. de 30 de enero de 2001, exp. 5507, sin publicar.

611 T
UNC . La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence, cit., n.º 26, p. 144.

Para el caso es útil, a la vez que indispensable, insistir en la comparación entre las normas de los arts. 1137, 1147 y 1302
code civil fr. y 1176 [ 1 ] y 12 18 codice civile, por una parte, y las de los arts. 1604, 1606 y 1729 y ss. c. c., por otra, y tomar
nota de la discusiyn y las discrepancias en la doctrina y la jurisprudencia, no solamente sobre el aspecto “técnico” de si de be
probarse el cumplimiento o el incumplimiento y en qué circunstancias, sino sobre la cuestión sustancial, a veces confundida
con aquel o subsumida en él, de qué es lo que hay que probar: culpa, o diligencia y en qué grado, o causa extraña, o una
determinada.

612 Ver la presentación de la doctrina colombiana que hace S UESCÚN-MELO . Derecho privado , cit., I , p. 504 y ss. Según P ÉREZ-

VIVES . Teoría general de las obligaciones , 1, II , Bogotá, 195 1, n.os 148 y s, “el incumplimiento de una obligaciyn específica111
hace al deudor incurso en culpa contractual; esta resulta automáticamente de la inejecución, y el juzgador no tiene por qué
apreciar la conducta del deudor. En cambio, cuando se trate de una obligación general de prudencia y diligencia (obligación
de medio) [ ... ] debe el juez investigar la conducta del deudor y ver si aparece de ella [ ... ] que dicho deudor hubiera incurrido
en el tipo de culpa correspondiente, por no haber empleado la diligencia y cuidado a que estaba obligado [ ... ] Cuando se pide
el cumplimiento de una obligación [ ... ] es de cargo del deudor probar su extinción [ ... ] Cuando se trate, no ya de exigir el
cumplimiento de la obligación, sino la indemnización por incumplimiento, el principio varía. Corresponde al acreedor
suministrar la prueba de que la obligación fue incumplida [ ... ] Lo dicho es apenas una consecuencia del carácter de fuente de
la obligación que tiene la culpa [?]; como tal, hay que probarla para que surja el deber de indemnizar [ ... ] El deudor de una
obligación específica cuyo incumplimiento se demuestre, no puede liberarse sino probando que tal incumplimiento se debió a
una causa extraña a él [ ... ] Cuando el deudor está obligado en forma determinada, el incumplimiento implica culpa de su
parte, la cual sólo puede destruirse demostrando que tal incumplimiento no le es imputable, porque proviene de una causa
extraña [!]”. En finpara él, la primera frase del inciso tercero del art 1604 c. c. corresponde a las obligaciones de medio y la
segunda a las de resultado. V ALENCIA-ZEA. Derecho civil, III , De las obligaciones , 9.ª ed., cit., §§ 130 y s., tras de acoger la
diferenciaciyn entre “infracciyn negativa del derecho de crédito”, en el caso de inejecuciyn, e “infracciyn pos tiva” ID ., en el
caso de “mal cumplimiento” o “cumplimiento defectuoso”, afirma que la cla ificaciyn incurre en “un ilygico planteamiento
del problema”, porque 11“una cosa es no cumplir, y otra diferente cumplir ma ”, y porque “toda obligaciyn debe satisfacerPl
resultado mediante el empleo de medios, [y] no existen obligaciones de simples medios, ni obligaciones de meros
resultados”. Para OSPINA-FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , 6.ª ed., cit., n.º 168, la clasificación no es de
recibo, porque tiende a “sustituir la responsabilidad subjetiva , por la germana de la responsabilidad objetiva”. Y según
TAMAYO-JARAMILLO. De la responsabilidad civil, I , cit., n.º 298 : “aun en las obligaciones de medio existe un mín mo



la carga de la prueba, ora del incumplimiento, ora del cumplimiento de la obligación, y las
vías de exoneración a disposición del deudor, según el caso: diligencia y cuidado, causa
extraña, sólo determinada o determinadas causas extrañas 613 . En fin de cuentas, mientras
que en Francia esas categorías han tendido, o mejor, tendieron a significar una división de

614fondo de las relaciones obligatorias , en otros (¿los demás?) países tienen carácter relativo
615y su alcance es el de “un criterio de clasificación de las prestaciones” , y sin que en

muchos casos hayan de contraponerse en forma de dilema, como quiera que sobre el deudor
pesa siempre el deber de diligencia , la que corresponda, fuera de que hay hipótesis de
obligaciones “mixtas”, de las que ha sido ejemplo protuberante la del deudor de tradición
de cuerpo cierto: la obligación de dar contiene la de entregar y esta, a su turno, la de
conservarlo hasta la entrega (art. 1605 c. c.) 616 .
La materia de las obligaciones de medios y resultado cobró importancia y repercusiones
mayores, y por supuesto, conflictividad, al proyectarse sobre lo relacionado con las
obligaciones del profesional, particularmente del médico, y su consiguiente

617responsabilidad , y la jurisprudencia de ambas jurisdicciones, la civil y la administrativa,
la ha desarrollado ampliamente. Tema este que habrá de estudiarse al tratar la materia de la

618responsabilidad

resultado, cual es el de realizar la conducta con la cual el deudor pretende lograr el beneficio mediato buscado por el acreedor
[ ... ] Por tanto, la filosofía de la obligación de medio solo es aplicable cuando el deudor cumplió materialmente, en principio,
O ^^^^HVWL Q UR^^O queHVWDía oQig a lo”;XH lo Hal, DE34D^^RnOWWK leDaWPi gaciones de medio aparece
cRQo la RG lez QLW lose leWspoWabG la lHontHctUl porRumplEiOtG lefectuoQ lUDlWcDnes coUraí laP.

613 Al respecto es útil traer a colación este pasaje de R OCHA . De la prueba en derecho , cit., p. 340 y s., que pone de presente la
pUximi la l y G ^^^O^^^V^^^ lUSRVoncepQs:GH lOcausa lRQnHmpRmiento permanece lXcDoci la, quLQ lecSOueLl
deudor no ha sabido explicar su conducta. Y entonces no está demostrada siquiera la simple ausencia de culpa. Entonces cabe
hacer una concesión: supongamos que el deudor ha demostrado la ausencia de culpa, el caso fortuito y que ±esta es la
hipótesis± el caso fortuito no tiene causa conocida, no puede entonces achacarse ni a culpa ni a inculpa del deudor. ¿Qué
hacer entonces? [ ... ] Si la causa del caso fortuito permanece desconocida, debe eliminarse toda hipótesis posible de culpa, ser
muy exigente en el estudio y análisis de la conducta del deudor y llegar a la conclusión presuntiva de que el caso fortuito
ocurrió por causa precisa. Sólo así es dable exigir a su vez al acreedor la prueba de que el caso fortuito ocurrió por culpa del
deudor. Pero mejor será eliminar estos dos extremos tan sutiles y decir francamente que el deudor siempre debe demostrar la
causa precisa a que se lH^^GHELy1] OD 11 acaUiHento lel casDfDtuFo”&^QW . cit., p. 334 y 336. Cfr. cas. de 30 de
noviembre de 1935, XLIII , 180 y ss.

614 BELLISSENT . &RQWUL^XW^R^^^^ lOlP l^D^^^VH leH^^OD^^G^ lW^Q^WLR les ^HV^^^E lLTDWI at, Paris, MGG1 ,
cit.

615 BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.' 39 y s., p. 72 y ss.

616 La clasificación fue recibida por la Corte Suprema de Justicia en cas. de 30 de noviembre de 1935, XLIII , 176 y ss., a la que
se sumó pronto la cas. de 31 de mayo de 1938, XLVI , 571 y s.

617 Cfr. PÉREZ-VIVES . Teoría general de las obligaciones, 2, cit., p. 673 y ss.; F. V ALLEJO . La responsabilidad civil médica, en
Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, n.os 300 y 301, 1993; C. H OLGUÍN HOLGUÍN . Responsabilidad
médica, en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, n.os 302 y 303, 1993-1994; S UESCÚN-MELO . Derecho
privado, cit., I , La prueba en responsabilidad contractual, 2.1, p. 513 y ss.; J. T AMAYO-JARAMILLO . De la responsabilidad
civil, t. I , Bogotá, 1999, n.' 381, 401 y ss.; Association Henri Capitant. Rapports, Journées panamiennes, marzo de 1999: P H.
LE TOURNEAU. La responsabilité des professionels du droit membres des professions libérales; L ARROUMET . Le fait
generateur de la responsabilité medical en droit français; Rapport luxembourgeois, La responsabilité medical; E. H ULST . La
responsabilité medical aux Pays-Bas; A. D E VITA et G. ALPA. La responsabilité medicale; J. M. CARRILLO-BALLESTEROS .
La responsabilidad médica; P. DESLAURIERS . La responsabilité medicale, Rapport canadien; G. T EPEDINO. La responsabilité
^^ lUD lH^ G^^^V^^^^^HS^U^^^^^M LEWASKIEWICZ et M. SAFJIAN . La responsabilité medicale, Rapport polonais; O.
GUILLOUD et CH. RAPIN . Rapport suisse; W ANSWEELT . Rapport belge; A. LEVASSEUR. La responsabilité des professionel du
droit, Rapport canadien; P. G. MONATERI . Rapport italien; WOJNIKCJA . Rapport polonais; M. U. S ALERNO . Rapport
argentien; A. WALD . Rapport brasilien; WESSNER. Rapport suisse; C. MEEWIS . Rapport du Pays-Bas; Rapport
luxembourgeois.

618 Sin embargo, no puede omitirse la referencia a la cas. de 30 de enero de 2001, exp. 5507, no publicada, en la que la Corte,
WU lVa lGHir lGYHa la ^^^^ “HatH lWUDsponsaXH la l leUDWé licos pODa ^^HV^R^ lDELvLG pro fesional, desde
hace algún tiempo, la Corte ha venido predicando que esta es una responsabilidad que se deduce mediando la demostración
le cuFa, in lepen lQGemHQ lH~aHQWH^^ GH l ^^H^ ^^^ t ^U WaQausa contQGuPQ ^^W^UM^^^W^^Q
reproFaDUVHhSeUsoKDi loUinmoVW lameGR eLQ^R le 14 de octubre de 1959, XCI , 762 ,fflc~principLQeneral, que



139. obligación de suma de dinero y obligación de valor

Las obligaciones de valor, como se anotó atrás, en fin de cuentas no son originalmente de
dinero; en ellas este indica el equivalente de un valor que no se determina previamente, sino
a la hora del pago. Tales los ejemplos de la obligación resarcitoria de perjuicios, de la de
pagar frutos o mejoras, de la de pagar el subrogado pecuniario de una prestación de otra
índole o de un bien que no se puede restituir o reintegrar; en esa razón, y siendo en últimas
dinero lo que se ha de pagar, procede el justiprecio del interés en juego, en dicha
oportunidad, lo cual, a tiempo que sustrae la prestación a las oscilaciones del poder
adquisitivo de la moneda, para seguridad de ambas partes, auspicia una determinación de la

619cuantía más ajustada al resultado del juego de los demás factores que confluyen a fijarla .

XV. obligaciones de garantía

140. obligaciones de garantía

A la vera de las obligaciones de medios y de resultado, quizá como una variedad más
intensa de estas últimas, se encuentran las llamadas obligaciones de garantía , denominadas
obligaciones de seguridad en el derecho francés y en doctrina y jurisprudencia
nacionales 620 . En ellas, el deudor no asume simplemente un resultado determinado, sino
que garantiza su obtención, por disposición legal o negocial, de manera que responde por la
ausencia de dicho resultado, aun la derivada de un caso de fuerza mayor o fortuito 621 . O, sin
más, asume determinados riesgos 622 . Ampliación que se aprecia, sobre todo en la

a la responsabilidad extracontractual del médico era aplicable el art. 2356 c. c. por tratarse de acti- Y^G^^DpeVgr oHO,DvuRV D
a la doctrina sentada en cas. de 5 de marzo de 1940, XLIX , 117 y ss., que descarta toda presunción de culpa en la
UsponRbVdadDOL^^^G^^H^WDdDD HQWo,DsoWeDlaDbaseDHD^^^^DsiDbienD“ciVR HeHeDODactoD HéHcoDyDquirXHcoD Huchas D
veces comporta riesgo, al contrario de lo que sucede con la mayoría de las conductas que la jurisprudencia ha signado como
actividades peligrosas en consideración al potencial de riesgo que generan y al estado de indefensión en que se colocan los
asociados, tiene fundamentos éticos, científicos y de solidaridad que lo justifican y lo proponen ontológica y razonablemente
necesario para el bienestar del paciente, lo cual impone el análisis del caso concreto en toda su dimensión y dentro de las
circunstancias singulares. Con relación a la responsabilidad contractual [ ... ] pasa revista a la jurisprudencia, recuerda haber
ad HiLWDqueD„puedeDh aberDcGHDenDqueDUD HédicoDVu HeDunaD^H^^ HO^DdeDrURadoX HoDlaD^^^^^^ R^O^DDiLrQca Den D L

unaD^^^^^^H^DdeDynes eHticoQ,DleDcenVWDalDMKuTlDDDhafflrDcQUdeMoDqWD^VDpruUaDdeDla DXHencODyDcuUado D
Lcu HbeDHDqDDhaDdebidoDe HplGIrE ‟ ,D^^DtrasDdeD HenUOarDlaD^^^^ ^^^WU^^DdeDobligaHonesDdeD HediODyDdeDrDVLdo,DeFi Ha D
qXD^ ^^ DfuRa HeQGDePáDenDid0 tificarDelDc HtenidoDyDaWn ce del contrato de prestación de servicios médicos celebrado en
concreto porque es este contrato específico el que va a indicar los deberes jurídicos que hubo de asumir el médico, y por
contera el comportamiento de la carga de la prueba en torno a los elementos que configuran su responsabilidad y
pDUWar HenDDdeDlaDcWpa ‟ pHaDODerarDlaDtesisDdeD 1940 ,DdeDqMD^^^DesDpoQMeDHWnDreMsDUHlutasDpWqueDlaD^^^O^^^Dde D
hBhoDyDdeDdGHhoDvaUa,DaKDco HoDUD^^^^^^^V^^DdeDPDcuOaDdelD HédicL,DyDconcluirDdiGnMDqueDH^DtUnoDaDeseDpaWn Ha D
axiológico debe operar el principio de la carga de la prueba, visto con un sentido dinámico, socializante y moralizador, esto
es, distribuyéndola entre las partes para demandar de cada una los hechos que está en posibilidad de demostrar y constituyen
fundamento de sus alegaciones [ ... ] porque, el médico no será responsable de la culpa o falta que se le imputan, sino cuando
HVsDDyanDsDoDdeter HiGntesDHlDpeUPcQDcQWdV”.

619 ^DDdeHaDdeDvaGr,DenDDDqueDco ncH rne a la restitución de un bien por medio de su equivalente, tiene la ventaja de permitir la
determinación del monto de la obligación de pagar una suma de dinero tomando en cuenta las variaciones del valor del bien,
que pueden depender, tanto de los precio sDdelD Hercado,DF HoDdeDlasDPRacGnes HoVtaYD”:DLARROUMET . Droit civil ,
Obligations, 1ere., cit., n.' 64, p. 62.

620 Cfr. cas. de 25 de noviembre de 1938, XLVII, 411 y s .

621 Cfr. ROCHA . De la prueba en derecho , cit., p. 341 y s. PÉREZ-VIVES . Teoría general de las obligaciones , 1, II , cit., p. 24 1,
nota 2 ^Dafir HaDqueD^^^^DdeDeXQDoblGHionVDdeDresuRadoDesDlaDlla HaVD^^^^^^^^H^DdeDWguGRd”Dque vaD^^ 0^^DenDcGrtos DIR
contratos [ ... ] En virtud de esa obligación, la parte a cuyo cargo pesa, se obliga a que ningún accidente le sobrevenga a la
RW”.D^^^^ enDelD His HoDsentido,DID . Teoría general de las obligaciones , 2, Bogotá, 195 1, n.' 347 y ss.

622 ^^^DlaD^^^^^E0^DdeDgyantíaDelDdeuUrDpWdeDserDobligHoDaDinde HXHrDalDaVeedor,DnoDsoD HenteDcuandoDnoDha  cometido  11



jurisprudencia francesa empeñada en cubrir a la víctima de infortunios ocurridos en
conexión con el desenvolvimiento de un contrato y cuyo derecho a reparación podría
esfumarse al no caer en el ámbito extracontractual y tampoco corresponder estrictamente a
inejecución de prestación contractual. Allá se habla de obligaciones de seguridad 623 .
Desarrollo y consecuencias análagos a los de los Schutzpflichten de la doctrina alemana 624

625y, más latamente, de las “obligaciones implícitas”
La explicación es de la mayor sencillez. La disciplina de las relaciones obligacionales no
sólo varía según la índole de la prestación, sino, y más, las negociales, de conformidad con
la naturaleza del acto dispositivo y la consideración social del mismo, fuera de que está
llamada a cambiar al compás de los sucesivos sentimientos y apreciaciones de las
respectivas comunidades. Así se explica, por ejemplo, que desde el derecho antiguo la
responsabilidad del deudor por la cosa en poder suyo o por la actividad debida haya variado
de una categoría a otra de contrato 626 : praestare custodiam, culpam praestare, praestare
talem diligentiam [...1 dolo praestare , responsabilidad por casus minores, o hasta por
damnum fatale. Muy al contrario del empeño de someter realidad y ordenamiento a reglas
universales y fijas, que pueden ser cómodas, pero que contradicen la naturaleza y la función
del derecho.

627Es oportuno evocar el receptum nautarum, cauponum, stabulariorum  , y así resaltar la
génesis de la responsabilidad del posadero y de los administradores de establecimientos
semejantes por los daños infligidos a los efectos personales a ellos confiados (arts. 2266 y
2272 c. c.) y del hurto de los efectos que el huésped o cliente conserva a su alrededor, aun
cometido por personas extrañas (arts. 2267 c. c.) 628 ; que “el transportador sólo podrá
exonerarse [...1 de su respon-sabilidad [...1 mediante la prueba de la fuerza mayor, siempre
que esta no se deba a culpa suya, de vicio propio o inherente a la cosa transportada, o de

culpa alguna, sino incluso cuando el daño resulta de un caso fortuito. Ella implica, pues, la obligación de reparar un daño
sobrevenido por fuerza mayor o por el hecho de un tercero. Por tanto, va mucho más allá de la obligación, en cuanto no
simplemente se invierte la carga de la prueba, sino que la propia extensión de la obligación queda afectada. La garantía será
HVFo F HenosFa Hpli a,FsegúnFqu eFVFdeudor hayaFa H HidoFtodGFlosFcaDsFfortuitosFoFsRa HenteFaVunosFdeFelloV:FPH. LE

TOURNEAU . La responsabilité civile, 3.a ed., Paris, 19 82, n.' 3 92.
623 En efecto, delante de accidentes personales ocurridos con ocasión u oportunidad de la ejecución de un contrato, que causan

daños a la persona de uno de los contratantes, y en razón de las dificultades y conflictos relacionados con las cargas
pUbatDWsFyFlDF He diosFdeF^^^^GL^)^FdGFde HaRaH,FelFdyech oFH0césF^^t)FporFGROFlaFfiguraFdeFlaFK^^^^^^^)^Fde F
VguXUdGF^^^^FforWrFQFc ontrato”F^^^^FperoFRF“WcDWoloFhablar”,FdicHnRF“VterpKtFFla MMtadFdeFlasFpartes”FenFm F
sentido de consi-derar que su propósito fue el de garantizar la incolumidad de la persona, a fin de aplicar a los hechos el
Ugi HenFdeFreHonsRVidadFcontractualFdGtr oFdQFcUceptoFdeF^^^GH^^)^FRte r Hi0daFdeFseguWad”,F comenzando con el
contrato de transporte (desde 191 1), con extensión a los de trabajo y de enseñanza o práctica de deportes y juegos, y a la
seguridad de los bienes, particularmente en las relaciones entre profesionales y sus clientes. Cfr. por todos M AZEAUD et

TUNC. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle , 5.a ed., cit., n.' 151 y ss.; G.
VINEY. Traité de droit civil, dir. J. GHESTIN , Les obligations , La responsabilité: conditions , 2.a ed., Paris, 1998, n.' 499 a
501-1; ID . Traité de droit civil, dir. J. GHESTIN . Introduction à la responsabilité , 2.a ed., Paris, 1995, n.' 168-B y 185 y s.; P.
JOURDAIN . Les principes de la responsabilité civile , Paris, 1992, p. 50 y ss.

624 Sobre la analogía entre los Schutzpflichten y las obligations de securité , cfr. VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità
civile, cit., p. 84 y ss. y nota 14.

625 YDV obligaLonFFRntractu FesFpuUenFWrFDOesasFoFi HpGHta s.FLasFob HgaUHesFi HplRit LFdi HananF^^^F^^FLaFnatu REzaFy F
finalidad del contrato; b. Las prácticas establecidas entre las partes, y los usos; c. La buena fe y la lealtad contractual; d. El
VntidoFco Hún”:Farts.F5.1 y 2 Principios UNIDROIT, cit.

626 Cfr. GAI . Institutiones , 3, 204 y 207.
627 D. 4, 9. Cfr. V. ARANGIO-RUIZ. Responsabilità contrattuale in diritto romano, Napoli, reimpr. 1958; M. L ÓPEZ-AMOR .

Receptum nautarum, cauponum, stabulariorum, en Derecho romano de obligaciones, Home-naje al prof. José Luis Murga
Gener, Madrid, 1994.

628 ^6^FtrataFDFeDntosFqueFYede n considerarse en sí mismos evitables, aun cuando en las circunstancias concretas no resulten
talD”:FFERRINI . Diritto romano, cit., p. 105.



culpa imputable exclusivamente al pasajero, al remitente o al destinatario” (art. 992 c. co.);
que “el transportador responderá de todos los daños que sobrevengan al pasajero [...] salvo:
1. Cuando los daños ocurran por obra exclusiva de terceras personas; 2. Cuando ocurran
por fuerza mayor [...] 3. Cuando ocurran por culpa exclusiva del pasajero o lesiones
orgánicas o enfermedad anteriores” (art. 1003 c. co. ) 629 ; y que el transportador aéreo
responde por muerte o heridas del pasajero, a menos que el accidente ocurra por obra
exclusiva de terceros o por culpa exclusiva de la víctima (art. 1880 c. co.), con lo cual se
pone de presente que hoy asume los llamados “riesgos del aire” ( periculum)630 . En fin,
tener presente la responsabilidad objetiva del fabricante, que ampara al consumidor.

XVI. obligaciones de seguridad

141. obligaciones y prestaciones de seguridad

Por último, el cuadro de posibilidades de contenido de la relación jurídica obligacional se
amplía hasta comprender las denominadas prestaciones de seguridad631 , donde el interés
del acreedor y su satisfacción no consisten en una utilidad específica y tangible: resultado,
garantía o medios, dar-entregar, hacer o no hacer, sino en un deber de seguridad: la
tranquilidad delante de ciertos riesgos, por el hecho de estar cubiertas en todo o parte sus
consecuencias nocivas 632 . Esta prestación hace recordar una de las acepciones del praestare
del derecho romano 633 : garantizar, infundir confianza, dar respaldo, respecto de otra
obligación condicional o eventual 634 . Y de ella son ejemplos antiguos la garantía de la
evicción y de las perturbaciones posesorias y de los vicios ocultos, por parte del vendedor;
la garantía de la existencia del crédito y, eventualmente, de la solvencia del deudor, por
parte del acreedor cedente; y con reconocimiento reciente, la seguridad o tranquilidad del
asegurado, como corresponde a la asunción del riesgo por parte de la aseguradora (arts.

629 Cfr. cas. de 17 de octubre de 1983, CLXXII , 206 y s..
630 No obstante los términos inequívocos del art. 1003 c. co., la Corte sostuvo que allí lo que media es una presunción de

cXp Lbilid LdId1lItr LnspoH LdorId1Ip1Von Ls,Ipu1sInoIs1Ih LId1s1U LRIf1^Icrit1rioIético d1Il L Iculp LIDm oIHnd Lm1nGId1 l L I
r1spons Lbilid Ld”:I^ LGId1I11 de junio de 1974, CXLVIII , 13 8.

631 Valga, de entrada, hacer la siguiente precisión terminológica: la doctrina francesa (cfr. por todos H. et L. M AZEAUD et A.
TUNC. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle , 5.a ed., Paris, 1957, n.' 103-8),
identifican yIc Llific LnIcDoIf^Ri^ L^i^^Id1Ig Lr LnL LQIl LIqu1I LquícoWD1I LIl LIdoctrin LIit Lli Ln L,Is1Id1nomin LI^^^i^ L^i^^Id1
s1gurid Ld,IoIs1 LI Lqu1ll LIqu1 IfincuH1I LIun LIp1Hon LId1Iind1mniz LrI LIQr LIs1gúnIl LsIr1gl LsIl1g Ll1sIoIHnv1nciU Ll1s,IunId LD I
que, desde su punto de vista tiene una causa fortuita; es, sin más, la obligación de reparar un daño sobrevenido por caso
fRUitoI^^^^IElIg Lr Lnt1Icub r1IunIc LsoIQWuito XIri1sgo”,IyIs1ñ Ll LnIc omoI1j1mWRIs uyosIl L ^Li^ L^i^^Id1lI L 1H^ L^^^Id1 I
pagar la indemnización como consecuencia de la realización del riesgo por él garantizado y la del vendedor de sanear la
1^i^^i^^IyIlosIvi ciRIocuYos.IYI1nIRIqu1Ih Lc1I LIsuI1^^^i^ L^ i^^Io ^X^i^i^ L^i^^^I Lnot LnIX1 conI1L LIf^1Itr Lt LId1Ilogr LrIW L
racionalización de las relaciones entre los contratantes en la forma que parece más deseable, o simplemente la más práctica,
1nI1l int1résId1I LmbosIo IiHlu D,I LIv1c1s,I1nI1lIint1rRIg1n1r L YIFbr1Il LIH^i^1 ^i LId1Il LI1^^^1^i^^ Ifoblig Lcion1s Id1 I
g Lr LDí L”,I^D B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 19, nota 35. Cfr. P ÉREZ VIVES. Teoría general de las
obligaciones , 2.ª parte, cit., n.' 348 y s., p. 656 y ss.

632 fQI1st LsIr1l Lcion1sIoDig LRri LsIl LI1xp1L Ltiv LId1lI Lcr11dorI1stáIdirigid LI LIun LIDilid LdIqu1InoIs1Ipu1d1I^^^V^i^I ni en una
conducta controlable con un patrón de diligencia, ni en el resultado útil de un desempeño [ ... ] La utilidad consiste en una
garantía, en una seguridad, que desde el momento de la celebración del contrato le da el asegurador al asegurado, en el
sentido de que al verificarse el evento temido por este, el asegurador le pagará una indemnización o, en general, una
compensación que lo mantenga indemne, al menos parcialmente del quebranto que sufre [ ... ] La utilidad para el asegurado
consiste cabalmente en quedar relevado del ansia que le produce la incertidumbre acerca de su propio porvenir, en estar
lib1r LdoId1Il LsIpr1ocO Lcion1sIH1It LlIiD1LidumV1 l1Ig1n1r LI LlId1 s Ll1nt LUoIoIp Lr Lliz LrIsu 1HOituId1Iinici Ltiv L”: ^^I BETTI .

633
 Teoria generale delle obbligazioni , I , cit., p. 41 y ss. Cfr. cas. de 21 de mayo de 1968, CXXIV , 173 y s.

Cfr. R. CARDILLI . /IR^^^i^ L^i^^1IdiIf^^ L1L L^1^I1Il LI^1WD^ L^i^i^^I^^^D L^^^ L^1IinI^i^i^^^Irom Lno^i^ L -no, 1995.
634 RESCIGNO . Obbligazioni , nozione, cit. n.' 55 ,Ih LK LId1IfoEig Lcion1sId1Ig Lr LnG LIoId1Iind1Wid LdR



1893 y ss., 1914 y ss. y 1965 c. c.; 1054 y 1070 c. co.) 635 . Categoría esta, por cierto pasada
por alto o poco tenida en cuenta en la exposición y en la disciplina del derecho de
obligaciones 636 .

XVII. obligaciones de ejecución instantánea, escalonada y sucesiva

142. obligaciones de ejecución instantánea y de ejecución sucesiva

Una de las clasificaciones de las obligaciones que ha venido adquiriendo mayor
importancia, tanto teórica como práctica, es aquella que las distingue en de ejecución
instantánea y de ejecución sucesiva, fundándose en la naturaleza de la prestación, a la vez
en la manera como el título previene la forma y la oportunidad en que ha de ejecutarse, en
atención a los intereses de acreedor y deudor. Por lo general, habida cuenta de la
proximidad entre la disciplina de la obligación y la del contrato, que, como se advirtió atrás,
ha conducido en oportunidades a asimilar las figuras y los regímenes, se trata de la
ejecución instantánea o sucesiva, como algo circunscrito a los contratos. Acá se le
considera, lo que es lógico, como algo propio de la obligación en general y no exclusivo de
la contractual, si bien teniendo en cuenta que el interés que despierta y la frecuencia con
que ocurre tratarla son mayores en materia de contratos.
“La obligación puede ser de prestación instantánea, o de prestaciones renovadas o, en fin,
de prestaciones continuadas”.
Instantánea, por excelencia es aquella en que, siendo el objeto unitario o tomándosele como
tal, se ha de ejecutar en una sola oportunidad y un solo acto. Sirvan los ejemplos de la
entrega (dación, entrega, restitución) de un cuerpo cierto, la de pago del precio en la venta
de contado, la del flete de un transporte, como también la de celebrar un contrato, e incluso,
la de una abstención unitaria: no participar en determinado evento. Pero también se
considera instantánea la prestación que consista en varios actos que han de ejecutarse en un
tiempo limitado y breve, como sería el ejemplo de la obligación de hacer la tradición ( dare
rem) en la venta mercantil de bienes inmuebles, que implica “además de la inscripción del
título en la correspondiente oficina de registro de instrumentos públicos, la entrega material
de la cosa” (art. 922 [1] c. co.). En fin, son igualmente de prestación instantánea aquellas
obligaciones genéricas cuya ejecución las partes acuerdan fraccionar en varias cuotas o
contados, sucesivos, iguales o de diferente magnitud, con periodicidad (renovadas o
escalonadas): la venta con precio a plazos o con entrega sucesiva de las mercancías, la
entrega o restitución de un fundo por potreros, la construcción de un edificio dividida en
etapas: excavación, cimentación, obra negra, acabados; el mutuo con restitución en varios
contados.

143. prestación continuada

635 Cas. de 21 de mayo de 1968, CXXIV , 168 y ss.; BETTI . Teoria generale delle obbligazione , I , cit., p. 4; A. DONATI . Trattato di
diritto delle assicurazione private , vol. II, Milano, 1954, n.º 256; F. H INESTROSA . La prestación de seguridad en el contrato
de seguro , en Liber amicorum para H. TAPIAS ROCHA, Bogotá, en prensa.

636 ^>^@RGUDsarHQueDUVspeTXno DReríUpVerseWRlaQR ^G^^^^^Ut^ aunRGnUVoLIKpueODegaGH utiUaV"gada
al acreedor con la asunción por parte del deudor (garante) del riesgo que corre el primero. A lo más se podría tener presente
el compromiso de una prestación puramente virtual y destinada a actualizarse sólo en la hipótesis de que el evento temido por
el acreedor acaezcD B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 19.



Continuada o de ejecución sucesiva es aquella prestación consistente en varios actos, un
conjunto o serie de actos, homogéneos, que no han de ser ejecutados, ni pueden serlo,
unitariamente, sino diseminados en el tiempo, y que, por lo mismo, están llamados a
prolongarse indefinidamente o a proyectarse en un determinado período ( qui tempus
successivum habent). Así se tienen: la generalidad de las obligaciones negativas: cláusula
de exclusividad por determinado tiempo, y las derivadas de los contratos de arrendamiento,
de trabajo, de agencia comercial, de suministro, de seguro, de provisión de energía eléctrica
o de agua, todas de tracto sucesivo por su propia naturaleza.

144. terminación del contrato

Ahora bien, si se trata de prestaciones sucesivas, al rompe se advierte que, en razón de los
hechos cumplidos y de la no deshacibilidad de ellos, se presenta una consolidación de las
situaciones creadas, indestructibles: no es posible la restitución quo ante, por la formación
de un estado de facto que impide aquella retroactividad y hace que los efectos de la medida
ablativa sólo se den hacia el futuro ( ex nunc), amén de que de todos modos las restituciones
tendrían que ser mutuas: pensando en los ejemplos del arrendamiento y del contrato de
trabajo puede observarse que el goce de la cosa no es retrotraíble, como tampoco lo son la
fuerza y energía desplegadas, cuya paga sería definitiva o, en su caso, debe cubrirse. Es esta
la figura denominada “resiliación” por la doctrina francesa (“se resilia hacia el futuro”, en
razón de la “imposibilidad práctica de restituir las prestaciones”) y que el art. 870 c. co.

637llama “terminación”, genéricamente “disolución”, contrapuesta a la “resolución”

145. las restituciones en las obligaciones instantáneas y en las continuadas

La contraposición entre la ejecución instantánea y el tracto sucesivo se mani-fiesta en
distintos aspectos. Quizá el más estudiado e importante de ellos es el relativo a las
restituciones y prestaciones mutuas a consecuencia de la declaración de nulidad del negocio
jurídico, del decreto de resolución por incumplimiento del contrato de prestaciones
correlativas, o del advenimiento de una condición resolutoria. La nulidad judicialmente
pronunciada da derecho a las partes a ser restituidas al estado en que se encontrarían si no
se hubiese celebrado el acto o contrato (art. 1746 c. c.); “cumplida la condición resolutoria
deberá restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal condición” (art. 1544 c. c.). Nulidad y
resolución, por principio, tienen efecto retroactivo, operan ex tunc, como corresponde a la

638exigencia y al empeño de que desaparezcan las huellas del respectivo acto o contrato

146. prestaciones escalonadas y de ejecución sucesiva

Los linderos entre las prestaciones escalonadas y las de ejecución sucesiva no son, en
verdad, nítidos; es un riesgo fácil y frecuente confundir o asimilar las dos figuras, para las
cuales puede observarse algún trato común. El art. 1651 c. c. prevé que “si la obligación es

637 6oESH^^ ^SD^^^UH OS LsFonQatos OS S^S^^^^^^ QcSUvaWyVa poHbiliOaO OS vuSQ OSXas VsYW pasaODI] SOiVtS
indemnizaciones pecuniarias, con acopio de doctrina y jurisprudencia francesas, cfr M.-E. P ANCRAZI -TIAN. La protection
judiciaire du lien contractuel, Aix-en-Provence, 1996, n.º 347 y ss. Cfr. SNG de 4 de junio de 1952, LXXII , 713; cas. de 5 de
octubre de 1963, CIII -CV , 185; 16 de noviembre de 1976, sin publicar.

638 Sobre los efectos de la terminación de tales contratos por mutuo disentimiento, cfr. cas. de 5 de octubre de 1963, CIII -CV ,
185.



de pagar a plazos, se entenderá dividido el pago en partes iguales; a menos que en el
contrato se haya determinado la parte o cuota que haya de pagarse a cada plazo”, y el art.
1652 agrega: “cuando concurran entre unos mismos acreedor y deudor diferentes deudas,
cada una de ellas podrá ser satisfecha separadamente; y por consiguiente, el deudor de
muchos años de una pensión, renta o canon, podrá obligar al acreedor a recibir el pago de
un año, aunque no le pague al mismo tiempo los otros”. El art. 962 c. co. disciplina la
cláusula de “aceleración del pago” disponiendo que sólo podrá cobrarse el saldo del precio

639de la venta por mora en la cancelación de cuotas , cuando “la falta de pago exceda en su
conjunto de la octava parte del precio total de la cosa” 640 , de modo que el caso contrario
“sólo dará lugar al cobro de la cuota o cuotas insolutas, conservando el comprador el
beneficio del término con respecto a las cuotas sucesivas”. Lo importante es diferenciar
entre la prestación única, aunque fraccionada en cuotas o partes pagaderas sucesiva o
escalonadamente, y las varias prestaciones sucesivas, autónomas o independientes, así

641tengan una fuente única , a fin de puntualizar el radio de acción de la retroactividad de la
ineficacia en general y su circunscripción al futuro en las prestaciones de tracto sucesivo.
Compárense los casos de la venta a plazos o del mutuo que ha de restituirse paulatinamente,
con los del arrendamiento o la provisión de fluido eléctrico; allá las cuotas son parte de un
todo, al paso que acá son unidades hasta cierto punto independientes, cuya periodicidad y
cuantía pueden ser determinadas inclusive por la capacidad productiva del proveedor o las
necesidades del consumidor o por los precios del mercado, y que corresponden a un trecho
recorrido, como retribución del goce o del consumo irreversibles del respectivo bien
durante él642 , lo que explica la figura denominada de la “tácita reconducción” o renovación
del contrato porque se sigue ejecutando tal cual luego de expirado el plazo (cfr. art. 2014
[3] c. c.).

XVIII. recapitulación

147. ejecución de la prestación*

La relación obligatoria gira en derredor de la prestación, ella es su pivote. Hacia la
prestación se dirige el interés del acreedor, la prestación es lo que debe el deudor.
Prestación que es una colaboración determinada: la sola conducta, o esta y algo más, que se
proyecta en un bien. La ejecución exacta de la pres-tación es el destino regular, normal, de
la relación obligatoria, que en consecuencia se extingue por haber realizado su función, con
la consiguiente liberación del deudor.
148. exactitud de la prestación

639 El precepto emplea toscamente el anglicismo “instalamentos” (“ instalment : cada uno de los pagos, usualmente iguales, de
algo”)para ind car el fraccionamiento del precio en “cuotas” o “contados”, igual que lo hizo luego e inciso cuarto de  1
numeral 302 del art. 1.º del Decreto 2282 de 1982 al disponer que si el pago de la obligación garantizada hipotecaria o
prendariamente se hub iere pactado en “diversos instalamentos” (¿varias cuotas?)en la demanda se podrá pedir el valor de
todos ellos.

640 Así en el art. 1525 codice civile .
641 El art. 1383 code civil de Québec  (1991 ) precisa la diferenciac iyn así: “El contrato de ejecuciyn ins -tantánea es aquel en el

que la naturaleza de las cosas no se opone a que las obligaciones de las partes se ejecuten de una sola vez. El contrato de
ejecución sucesiva es aquel en el que la naturaleza de las cosas exige que las obligaciones se ejecuten en varias veces o de
una manera continuada”

642 La resolución del arrendamiento no contempla sino el precio debido por el goce futuro.

* Cfr. A. DI MAJO . La responsabilità contrattuale , Torino, 1997.



El deudor debe cumplir, y cumplimiento quiere decir, otra vez, ejecución exacta de la
prestación. La exactitud de la prestación, concepto básico en el desenvolvimiento de la

643relación obligatoria , implica el desempeño previsto por parte del deudor frente al
acreedor, lo cual, a su turno hace volver la mirada a la índole misma de la prestación, a lo
que ella acarrea en razón de su naturaleza, de las circunstancias y, por supuesto, de las
consideraciones que mutuamente se deben las partes y, en materia de obligaciones de
origen negocial, tanto de las estipulaciones particulares, como de la clase de negocio
jurídico, con acento especial en los principios de lealtad, corrección y buena fe, tomados no
sólo como pauta de interpretación, sino como material con el que se integra el contenido del
negocio, si que también el de la relación obligatoria (arts. 1603 c. c. y 871 c. co.).

149. mora e incumplimiento

En las prestaciones negativas, bien se sabe, no tiene cabida el concepto de mora. Se
cumplen o se incumplen, según que el deudor se abstenga o no de realizar la conducta
prohibida; simplemente que allá cabe la posibilidad de infracción continuada (art. 1615 c.
c.). En tanto que en las prestaciones positivas, el acto único de cumplimiento o los actos
sucesivos que componen la ejecución, se remiten necesariamente a un tiempo, que puede
ser único, señalado como el momento o el período en el que el deudor ha de realizarlos. Por
lo mismo, en lo que a ellas respecta, el fenómeno de la oportunidad de la prestación y,
consiguientemente, el del retardo en su ejecución, tiene una importancia fundamental, a
veces definitiva. Es más, la discrepancia entre el comportamiento del deudor y el programa
de la relación obligatoria comienza a manifestarse con la impuntualidad. En seguida se
despejará la incógnita de la posibilidad de ejecución tardía y, por lo mismo, si cabe esta o
definitivamente se está en presencia de una imposibilidad, cualquiera que sea su causa, que,
entendida latamente, incluye el desinteresamiento legítimo del acreedor.
No habiendo el deudor ejecutado exactamente la prestación en oportunidad y no siendo ya
posible su ejecución, emerge el concepto de imposibilidad, y se impone establecer, al
margen de la clasificación de ella, si deriva de causa y circunstancias (por completo) ajenas
o extrañas al deudor o si, por el contrario, le es imputable, noción esta que ha de precisarse
en sus contornos: ¿imputación física solamente, o también ético-política? Todo ello dentro
de una gran complejidad de conceptos y matices, en análisis, controversia, tensión,
conflicto sempiternos, permanentemente abiertos a la irrupción de nuevos puntos de vista,
pareceres.
En la esfera del derecho privado, con extensión a otros dominios, el tema de la
responsabilidad es uno de los más intrincados y apasionantes, si que también pasionales,
que acá se atiende exclusivamente en cuanto toca con el incumplimiento de la obligación y,
con más precisión, con mirada retrospectiva, en cuanto al ajuste de dos hemisferios: el
interés del acreedor y el deber del deudor, a fin de determinar la prestación y, por ende,

643 Así el art. 1218 codice civile . “Tres son las figuras de incumplimiento que, en los términos de esta disposición, adquieren
relevancia: el incumplimiento tout court, el cumplimiento inexacto y el retardo; todas obligan al deudor a resarcir los daños
causados al acreedor. Pero el deudor debe resarcir estos daños sólo hasta el límite de la posibilidad de cumplir y, si la
imposibilidad se debe a una causa impu- table a él, también más allá de este límte”: VISINTINI . Tratattto breve della
responsabilità , cit., p. 77.



concluir si al deudor le era exigible algo más de lo que hizo o, a la inversa, su proceder fue
644correcto y suficiente

Se entrelazan, mejor aún, se siguen trenzando los conceptos de imposibi-lidad, causalidad,
imputación, diligencia, cuya individualidad ha lograrse y mantenerse, a fin de poderse
desenvolver con agilidad y propiedad en el campo minado de la responsabilidad. ¿Hasta
dónde va concretamente el interés del acreedor frente a la prestación del deudor y, por lo
mismo, hasta dónde va o ha de ir la actividad del deudor a fin de satisfacerlo? ¿En caso de
inejecución de la prestación (no ejecución tempestiva, inejecución definitiva, ejecución
incompleta, inadecuada, imperfecta), qué pensar y qué presumir, ora en lo que respecta a la
razón de ser de ese vacío, ora en lo que atañe a la conducta del deudor? ¿De frente a una
imposibilidad y, por consiguiente, ante la alternativa de extinción de la relación obligatoria
y liberación del deudor, o de la perpetuatio obligationis y el deber indemnizatorio a cargo
del aquel, cómo administrar su situación, no simplemente en términos de cargas
probatorias, sino de precisión de sus vías de defensa y de los hechos y circunstancias que
deben aparecer demostrados para absolverlo de los cargos formulados por el acreedor?
Encuentro apropiado y oportuno acudir a la presentación de los modelos de la
responsabilidad que hace A. DI MAJO en su obra La responsabilità contrattuale , que
muestra, no solo las varias tendencias teóricas, sino los distintos sistemas normativos y la
combinación de tesis dentro de un mismo ordenamiento 645 .
Un primer modelo, con arreglo al cual la responsabilidad presupone la ine-jecución o la
ejecución inexacta, culposas, de la prestación. Naturalmente, el no haber obrado el deudor
con la diligentia debida: teoría de la responsabilidad por comportamiento culposo .
Un segundo modelo, que estima que la responsabilidad implica la imposibilidad de
ejecución o de ejecución satisfactoria de la prestación, debida a causa imputable al deudor:
teoría de la responsabilidad conexa con la imposibilidad imputable .
Un tercer modelo, según el cual el deudor no será responsable por la inejecución de la
prestación cuando esta se debió a acontecimientos no susceptibles de evitación por parte
suya, dentro de un comportamiento normalmente diligente: teoría de la responsabilidad
por impedimento evitable .
Un cuarto modelo, que considera que hay responsabilidad cuando quiera que no se alcanza
el resultado prevenido en el título, tomado objetivamente: teoría de la responsabilidad
garantía .

XIX. el objeto de la obligación

150. objeto del contrato, del negocio jurídico y de la obligación 646

Cual se ha indicado repetidamente, nuestro código civil, al igual que la generalidad de los
códigos civiles 647 , inclusive los más recientes 648 , contrae la disciplina de la autonomía

644 YDI1rUpVsRilVad coLG)ual FRQVa Dn ción de redistribuir los riegos y daños con base en varias consideraciones de
oportunidad y de economía, entre las cuales se encuentra la exigencia a cada contratante de infundir confianza en un
esfuerzo debitorio no inferior en intensidad y en calidad a un nivel considerado típico para el contrato en cuestión [ ... ] Lo
que se pretende del deudor, o lo que se quiere garantizar al acreedor, varía según la naturaleza de la prestación y de la
relación contractual. Así, p. ej., se exigen cautelas mayores cuando se trata de prestaciones peligrosas y cuando el bien
HpXHVWpeligO eSdOmayR importGciaP TRIMARCHI .  Istituzioni di diritto privato , n.º 247, p. 347 s.

645 DI MAJO . La responsabilità contrattuale , cit., p. 36 y ss.

646 Cfr. E. GABRIELLI . IRJJH^R del contratto , Milano, 2001.
647 Así, art. 1108 code civil fr^ enuQrPdUDo dHQWY^R^^GHconDVones @X~senRQGUaRQRvalidez H@n



privada a la del contrato, así como en numerosos aspectos reduce la regulación de las
obligaciones a las contractuales y, en varias oportunidades, confunde los elementos y los
requisitos del contrato o del negocio jurídico con los de la obligación 649 . Es que “en la
práctica la obligación que surge de negocio jurídico es la que asume obviamente una
posición de primer plano y recibe el tratamiento correspondiente”. De esto es ejemplo lo
que concierne al “objeto”, del que se ocupa a propósito de “los actos y declaraciones de
voluntad” (tít. II lib. 4.^). El art. 1502 incluye dentro de los requisitos “[p]ara que una
persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad: [...] 3.º) que recaiga sobre
un objeto lícito”, y el art. 1517 dispone lo concerniente a la existencia y posibilidad del
objeto, así: “Toda declaración de voluntad debe tener por objeto una o más cosas, que se
trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de
declaración” (así el art. 1127 code civil fr . )650 . Y el art. 1518 [3]: “Si el objeto es un hecho,
es necesario que sea física y moralmente posible. Es físicamente imposible el que es
contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes o contrario a
las buenas costumbres o al orden público” (cfr. art. 1523).

151. requisitos del objeto de la obligación

De todas maneras doctrina y jurisprudencia, aquí y allá, han concluido que el objeto de la
obligación ( id quod debetur), esto es, tanto la prestación en sí (la conducta prevenida en el
título) como, en su caso, la “cosa” que ha de ser dada o entregada 651 , ha de reunir ciertos
requisitos, señalados y precisados en sus caracteres y desenvolvimiento desde las
instituciones romanas 652 : existir, ser posible, ser lícito, estar determinado o ser

convenciyn: [...] Un objeto cierto que constituya la materia del compromiso..”, y el art. 1126 ibidem dispone: “Todo contrato
tiene por objeto una cosa que una parte se obliga a dar, o que una parte se obliga a hacer o no hacer”. 111111TXHIIXQ1)[1 SDIJWHI1

648 El código civil de Perú de 1984, en su art. 140 , preceptúa: “.. Para su validez [la del acto jurídico] se requiere: [...] 2. Objeto
física y jurídicamente posible.”, y en el art. 1403 : “La obligaciyn que es objeto del contrato debe ser lícita. La prestaciyn en
que consiste la obligaciyn y el bien que es objeto de ella deben ser posibles”. En cambio, el code civil de Québec (1991), en
su art. 1373 , dispone: “El objeto de la obligaciyn es la prestaciyn a la que el deudor está obligado para con el acreedor y que
consiste en hacer o no hacer una cosa. – La prestación debe ser posible y determinada o determi-nable; no debe estar

	

prohibida ni ser contraria al orden público”, al paso que en los arts 1412 y 1413 previene, en su orden: “El objeto del 	1(
contrato es la operación jurídica contemplada por las partes al momento de su celebración, tal como resulta del conjunto de
derechos y obligaciones que el contrato genera”, y “Es nulo el contrato cuyo objeto está prohibido o es contrario al orden
público”.

	649 LARROUMET . Droit civil, Les obligations, 1ere., cit., n.' 38 1, p. 3 18 y s, anota que, “por consiguiente, el objeto del contrato 	1:
	está constituido en realidad por el objeto de las obligaciones a que aquel da lugar”y que, si bien “algunos autores critican 	C

este método y procuran distinguir entre el objeto del contrato y el de la obligación, como quiera que el objeto de la obligación
es la prestación que debe ejecutar el deudor [ ... ] la cuestión consiste en saber cuál sería la utilidad de la noción de objeto del
contrato contemplada independientemente del objeto de la obligación engendrada por el contrato. En fin de cuentas el objeto
del contrato puede aparecer como una complicaciyn inútil. Es el objeto de la obligaciyn lo que hay que ver”: n �  383, p. 320.

650 “Si bien el cydigo, a veces, se refiere a la pres taciyn como al „objeto ‟  de la obligaciyn, tampoco deja de identificar el obj eto
como „cosa ‟ , adoptando a veces la locuciyn significativa de que la „prestaciyn que tiene por obje o cosas ‟ , en la cual, en
últimas, parece evidente la colocaciyn justa de los dos momentos que sirven para especif car la posiciyn del deudor”  VL]

	BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 17 . “No puede haber obligaciyn sin que haya alguna cosa que sea 	11
debida, y que, por lo tanto, constituya su objeto y materia. Objeto de una obligación puede ser una cosa propiamente dicha
(res) que el deudor se obliga a dar, o un hecho (factum) que el deudor se obliga a hacer o a no hacer...”: POTHIER . Traité des  KI
obligations , cit., n.' 129 y s.

	651 “Se debe tener bien presente la distinciyn entre prestaciyn y objeto de la prestaciyn [...] El objeto de la prestaciyncosa o 	0
hecho, es aquello a lo que tiende el interés del acreedor, es el bien (en sentido lato) que satisface tal interés, en tanto que la
prestación, contenido de la obligación, es el medio que (normalmente) permite la obtención del bien y, por tanto, la
realizaciyn del interés”: CICALA .  Divisi-^L^OLWj^YHELQGLY^^VL^^O^^Wj^^ , en Rivista di diritto civile , Padova, 1965, I , p.
457.

652 Cfr. G. GROSSO . Obbligazioni Contenuto e requisiti della prestazione , 3.ª ed., Torino, 1966, trad. esp., de F. H INESTROSA ,
Bogotá, 1981, 2.ª reimpr., 1991.



determinable, ser de naturaleza patrimonial o, a lo menos, apreciable en dinero. Ahora bien,
la consideración de esos requisitos ha de hacerse con alguna elasticidad y no con un
iudicium strictum : en primer término pensando en que el juez en relación con el derecho
privado, especialmente cuando se trata de obligaciones surgidas o, mejor, llamadas a surgir
de una disposición particular de intereses, está lógica y políticamente compelido a buscar la
eficacia de la figura, o sea procurar que produzca los efectos que está llamada a producir: es
el principio de la salvación del negocio (arg. ex art. 902 c. co.) y más ampliamente de la
obligación; y en segundo lugar, teniendo presente el principio del  favor debitoris (arg. ex
art. 1624 [1] c. c.); a lo menos en cuanto no reza con los mandamientos del ius cogens o de
las buenas costumbres.

XX. posibilidad de la prestación

152. posibilidad física y posibilidad jurídica

En lo que hace a la posibilidad del objeto, lo primero que se ocurre es indagar acerca de qué
se entiende por tal. Posible es la prestación susceptible de cumplimiento. Concepto que
incluye, delanteramente, la alternativa de cumplimiento -incumplimiento. Esto es, que la
prestación pueda ejecutarse y a la vez pueda no ser ejecutada, o sea que el deudor pueda
desenvolverse discrecionalmente frente a ella y al consiguiente deber. Aun cuando allí, a lo
menos en algunos aspectos y ejemplos, la cuestión no sería tanto de origen físico, sino
jurídico y, por lo mismo, no tendría propiamente que ver con la posibilidad física, sino con
la jurídica, rectius, con la licitud. En todo caso, el punto de partida es elemental: “la

653prestación es posible cuando, abstractamente, es susceptible de ejecución”
654¿Qué se entiende por objeto imposible? . Es bien conocida la máxima impossibilium nulla

obligatio est (D. 50, 17, 185). La doctrina habla de “imposibilidad física o natural”, o sea
aquella derivada de causas físicas o naturales, en contraposición a la “imposibilidad
jurídica”, que más precisamente es ilicitud, en especial en lo que respecta al ordenamiento
nacional, según el cual hay objeto ilícito en “todo lo que contraviene el derecho público de
la nación” (art. 1519 c. c.), como también “en la enajenación de: 1 . Las cosas que no están
en el comercio...” (art. 1521 c. c.), y “en todo contrato prohibido por las leyes” (art. 1523 c.
c.). Por lo demás, la “imposibilidad jurídica” no deja de ser un concepto artificioso: lo
contrario al derecho imperativo, lo prohibido por las leyes o por las buenas costumbres, que
son las expresiones corrientes, es, sin más, ilícito, y la ilicitud del objeto desemboca en
nulidad de la actuación correspondiente 655 . En tanto que la imposibilidad física del objeto
impide el nacimiento de la obligación. Consecuencias diferentes, cuyo contraste se palpa en
la dualidad: inexistencia-nulidad (cfr. arts. 898 [2] y 899 c. co.).
Es físicamente imposible la conducta sola o vertida sobre un bien que ha de darse o
entregarse, contraria a las leyes de la naturaleza, porque no se puede in rerum natura , sea la
conducta (fieri quod natura fieri non cencedit) o sea la cosa (dari non potest): ¿quién no
recuerda, en este orden, los ejemplos de coelum digito tangere , más expresivo y verosímil
que el del viaje a la luna, logrado ya hace más de treinta años?, ¿o el del transporte de una

653 BIANCA . / REE^O^^^RI^ , cit., n.º 43, p. 83.
654 Y^y ^^U^y^^^^ F imposible JesJeG11 oVgen c11ynJo 11ny ^yD^Gyt11ryl o ^11 ^JDy no QrVte q110se RerMq11e”G FERRINI

Diritto romano , cit., p. 100.

655 Cfr. cas. de 13 de mayo de 1968, CXXIV , 138.



mercancía en tiempo inferior al mínimo indispensable para el viaje, o el del hipocentauro, o
el del esclavo muerto? La imposibilidad adquiere diversidad de matices, según la clase de
la prestación, si positiva o negativa, si de dar-entregar o de hacer, algo personal del deudor
o algo al alcance de cualquiera. Así mismo, especialmente en lo que respecta al concepto
mismo y a los efectos, es importante distinguir la impossibilitas de la mera difficultas, la
imposibilidad total de la parcial, la imposibilidad inicial de la sobrevenida.

153. imposibilidad inicial y sobrevenida

Comenzando por el último punto, la diferencia es elemental: acá se trata de examinar los
requisitos del objeto para la viabilidad de la obligación al surgimiento de esta, y no de sus
vicisitudes, punto que será objeto de análisis a propósito de la extinción de la relación
obligatoria por imposibilidad posterior sobrevenida ( infra n.º 628 y ss.). Es decir, de
observar si la prestación es o era imposible cuando surgió la relación, y no si la prestación
se hizo imposible con posterioridad. Si la prestación se hace imposible, habrá que indagar
cómo, cuándo y, ante todo, por qué causa, física o jurídica, y la participación o extraneidad
del deudor en tal resultado, por cuanto el tratamiento de dicha imposibilidad varía con las
circunstancias y la índole de la prestación y de la relación jurídica, y sólo excepcionalmente
libera al deudor, siendo de recordar la regla de  culpa (o mora) perpetuatur obligatio 656 . En
tanto que si la imposibilidad es inicial, por así decirlo, congénita, su relevancia es objetiva,
dijérase que absoluta en sus efectos: impide que la obligación surja, independientemente de
su causa, si que también de si fue o no del conocimiento de ambas partes o de una de ellas.

154. oportunidad de la imposibilidad inicial

La imposibilidad del objeto se aprecia al momento de surgir la obligación, lo que quiere
decir, en principio, a la celebración del negocio jurídico, pero, si este es condicional o, en
otras palabras, si la obligación es condicional, la apreciación se hará al momento de
cumplirse la condición. Ese el ejemplo de la compraventa y en general del negocio jurídico
sobre cosa futura como tal, que se entiende celebrado bajo la condición de que esta llegue a
existir, a menos que se indique lo contrario, caso en el cual se dice que el objeto del
contrato es el alea (arts. 1869 y 1171 c. c.; 917 y 918 c. co.; 1130 [1] code civil fr . )657 . Por
lo mismo, nada importa el que la imposibilidad, presente en uno u otro momento, según el
caso, desaparezca luego (medio tempore); por tanto, da igual que la imposibi-lidad sea
definitiva o apenas transitoria, con relación a aquel momento.

155. imposibilidad total y parcial

La imposibilidad puede ser total o parcial, y si es apenas parcial, en principio, la obligación
se circunscribirá a la parte posible. Sólo que si la imposibilidad del resto resulta
incompatible con el interés del acreedor en la relación, ante todo con la finalidad por él
esperada con el contrato, el fenómeno se asimilará a la imposibilidad total, con todas sus

656 Cfr. BIANCHI , FOSSATI e VANZATTI . Perpetuatio obligationis , cit.
657 Valga este par de ejemplos para apreciar la diferencia: compraventa de la cría que está por nacer y la venta o la promesa de

compraventa de apartamento en edificio que aún está en planos: cfr. code civil fr. : lib. 3.º, tít. VI, cap. III-1: leyes 67-3, 3 de
enero de 1967; 67-547, 7 de julio de 1967, decretos 78.621 y 78.622 de 31 de mayo de 1978.



consecuencias adversas (cfr. por analogía, arts. 1543, inc. 3.º, y 1511 c. c.).

156. “impossibilitas” y “difficultas”

La imposibilidad del hecho o de la cosa ha de ser verdadera para que impida o excluya el
nacimiento de obligación; planteamiento que conduce a la contraposición entre
impossibilitas y difficultas: imposibilidad objetiva e imposibilidad subjetiva, que bien
puede sustituirse con ventaja por la nomenclatura de imposibilidad absoluta e imposibilidad
relativa, más expresiva y perspicua. “Imposibilidad absoluta es la inherente a la prestación
misma; imposibilidad relativa es la que se opone al deudor, dependiendo de las
circunstancias relativas a él”. La imposibilidad acá relevante es aquella universal, en la que
se encontraría cualquiera persona, y no singularmente aquella que apenas afecta al deudor,
sea porque este no tiene la fuerza, la destreza o la habilidad necesarias para el trabajo o la
obra de que se trata, sea porque carece de la calificación jurídica para ejecutar la
prestación 658 . “La imposibilidad subjetiva no lo excusa”.

157. conocimiento o ignorancia de la imposibilidad

Cosa diferente es el conocimiento o la ignorancia de la imposibilidad originaria por parte de
acreedor y deudor o de uno de ellos, y la responsabilidad en que puede incurrir quien la
calló. Sabido que la imposibilidad tiene relevancia objetiva y que en sus efectos
impeditivos nada tiene que hacer el comportamiento de las partes, ha de pasarse al tema de
la responsabilidad en que incurre quien falta a la lealtad-corrección que mutuamente se
deben las partes en su actua-ción prodrómica, o más propiamente, de la “tutela del acreedor
en caso de imposibilidad”, habida cuenta de su buena fe. Descartada la hipótesis de
conocimiento común de la imposibilidad, frente a la cual se habría de pensar en la ausencia
de seriedad de la disposición, viene en seguida la hipótesis del candidato a deudor que, a
sabiendas de la imposibilidad del objeto, procedió haciendo caso omiso de ella frente a un
candidato a acreedor que la ignoraba, pudiendo razonablemente ignorarla. Es elemental
anotar que, en esta eventualidad, no habiendo surgido obligación, queda descartada de
plano para el frustrado acreedor posibilidad de exigir cumplimiento de la promesa o el
equivalente pecuniario e indemnización de perjuicios. Su pretensión será la que
corresponda a los hechos, es decir, la de resarcimiento del daño efectivamente sufrido por
él a causa de la conducta incorrecta del promitente, sea simplemente por su ocultamiento,
sea por haber llegado a ocasionar la imposibilidad, para lo cual se echará mano de las
normas de responsabilidad: la precontractual, culpa in contrahendo  (art. 863 c. co.) 659 .

658 Los pasajes de VENULEIO en D. 45, 1, 137, 4 y 5: son ejemplares para apreciar la diferencia entre  impedimentum naturale y
facultas dandi : § 4 11^11^ H leDer ] YHl YeU^^^^^Y^ lar cYe[H ] eUblYHW Y[m elYaUme[te, o ] Y lejaH lRhOUD^^Y^^^Y^[
hasta que pueda entregar el dinero. Luego, ¿qué se dirá si no lo tiene en casa, ni encuentra al acreedor? Mas estas cosas se
apartan del impedimento natural y se refieren a la facultad de dar. Mas la facultad es conveniencia o inconveniencia de la
persona, no de las cosas que se prometen; y de otra suerte, si alguno hubiere prometido el esclavo Stico, preguntaremos
dónde está Stico, de modo que así no parezca que importa mucho que él lo haya de dar en Efeso o que prometa dar lo que se
halle en Efeso, estando él mismo en Roma; pues esto se refiere también a la facultad de dar, porque tanto respecto al dinero
como a Stico hay esto de común, que el prometedor no puede dar de presente. Y en general, la causa de la dificultad se
refiere a incomodidad del que promete, no a impedimento del estipulante, de suerte que no se comience a decir que tampoco
pXle lar GDue HbYereXHmKYloL[U] clavURe[oWque ] Olueño [o 0[lYRa”DM5 ^ ^11Y yo hubYeKX] tYpulalUlW[o que
no pudiera hacer, siéndole posible a otro, escribe S ABINO qXHa O^Y^^^Y^[ ] eDYzo co[ VHglKL lerechQ.

659 Cfr. DI MAJO . La responsabilità contrattuale , cit., p. 5 y ss.; A. RAVAZZONI . La Formazione del contratto, I , Milano, 1973



Si el acreedor sabía de la imposibilidad, mal podría reclamar indemnización alguna por una
frustración a él imputable. Sería un ejemplo de aplicación del discutido principio nemo
auditur propriam turpitudinem allegans , o de venire contra factum proprium 660 .
En fin, de más está decir que cuando no se trata de una verdadera imposibilidad, sino
apenas de un personae commodum incommodumque , escollo que no tiene proyección
universal, sino singular sobre el deudor 661 y, por lo mismo, no obstaculiza la plena eficacia
de la obligación, esta surge válida y eficaz, de modo que al acreedor le competen las
alternativas a que da lugar el incumplimiento del deudor, eventualmente incurso en dolo y,
en esa razón, obligado al resarcimiento hasta de todos “los perjuicios que fueron
consecuencia directa o inmediata de su incumplimiento” (art. 1616 c. c.) 662 .

158. deberes de lealtad del promitente *

A propósito de la ineptitud inicial del deudor es necesario tener presente que sobre el sujeto
que va a asumir una obligación (por negocio jurídico) pesan cargas de previsión, de lealtad,
de corrección: la mencionada exigencia de obrar de buena fe, de donde ha de concluirse que
“quien promete algo debe cerciorarse de si él puede o no ejecutar la prestación. [Y que]

663[d]icha imposibilidad subjetiva inicial no es excusable” . Y al respecto ha de agregarse
esta reflexión: se llega a afirmar que el deudor no sólo puede resultar comprometido más
intensamente, por ley, dada la clase de contrato escogido por las partes, o por cláusula del
contrato, y así garantizar el resultado de la prestación, aun si esta falla sin su culpa, lo que
muestra una asunción de la imposibilidad sobrevenida, sino que “cuando se ha
comprometido a ejecutar [y entregar] una obra sin defectos, garantiza ese resultado, aun si
los conocimientos técnicos y las posibilidades del tiemyo presente no permiten la

66construcción de la obra con las características prometidas” , o sea que no podría invocar
para su exoneración la imposibilidad sobrevenida, como tampoco alegar —y este es el punto
que aquí interesa— una imposibilidad inicial.

XXI. existencia del objeto. cosas futuras

159. existencia del objeto

El art. 1518 c. c., a propósito del objeto, comienza por prevenir: “No sólo las cosas que
existen pueden ser objeto de una declaración de voluntad, sino las que se espera que
existan”, con referencia cierta y exclusiva a las prestaciones de dar-entregar, de modo que

660 Cfr. F. NAVIA^ 1 1efHxOneLsQreVa mRimH“nemo P^L^D^ '1omeRjeDXeLWdU'1^^^+^P^^QEII , Bogotá, 1993.
661  ^D poRbLidaOsGdistingue de la aptitud del deudor para el cumplimiento, o sea de la idoneidad de su persona y de sus

medios para satisfacer al acreedor. A diferencia de la imposibilidad, la ineptitud no incide sobre la existencia de la
obligación. El deudor se compromete a ejecMar u"^^^^^XQ^ posUHV"sL obligadoLEO^^^^ \11 H^wiBIANCA .
/ REE^O^^^RI^ , cit., n.º 43, p. 83.

662 Piénsese en alguien que se compromete a una obra o un trabajo, de suyo posibles, sin tener la calificación, las destrezas, o los
medios inGspenHbVDEOfeVo,DOn HguiWque vendHcosDOeXLSQ“impHibYdQ” perFnVDl mMeQo de contraL la
obligación no contradice la existencia y validez del contrato, pero su no ejecución exacta de la prestación sí compromete su
responsabilidad.

* Cfr. D. MAZEAUD . ^^D^W ^^ ^^^VRO GDULWp^ ^^^^DW ^^QLW^^^O^^^ QR^ eH^\^^^^^G^YLVH^ F^QWU en
hommage a François Terré, Paris, 1999; L. AYNÈS . ^\^^O^^^DWdRQ^^G^^ eO^\^XWp^^ ^^ ^^ 44, Archives de philosophie
de droit, Paris, 2000,

663 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 278, p. 154.
664 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 277, p. 153.



el punto de la existencia del objeto, en verdad, solamente atañe a tales obligaciones. Ahora
bien, dado que la dación o la entrega de una cosa que no existe es algo imposible y que,
como se suele decir, repitiendo la conocida máxima latina: ad impossibilia nemo tenetur ,
no es infrecuente tratar el tema de la existencia del objeto a propósito de su posibilidad y
tomar la inexistencia del bien como una de las variedades de la imposibilidad del objeto 665 .
Con todo, es evidente que, en cuanto al requisito de eficacia de la obligación, la cuestión de
la existencia de un bien, corporal o incorporal: cosa que dari non potest, es conceptual y
prácticamente distinta de la posibilidad física de realizar una conducta, de donde se sigue la
exigencia de tratar separadamente los dos temas.

160. disposición de cosas futuras

Si la cosa está presente, no cabe duda de su existencia; luego se verá si está en el comercio
y si está determinada o es determinable. En cambio, si la cosa no existe ahora ( in rerum
natura), se plantea la cuestión de su ser futuro, de cómo se le contempló en la fuente —por
lo general en el contrato, pero también en la oferta o en el testamento—, de hasta cuándo
puede mantenerse la pendencia y, por lo demás, para la solución de puntos accesorios, el
tema de si la inexistencia del objeto era conocida o ignorada por ambas partes o si una de
ellas la sabía y la calificación moral de su silencio.
El art. 1869 c. c., dentro de la disciplina de la compraventa, trae esta norma, cuya
aplicación puede volverse universal por analogia legis : “La venta de cosas que no existen,
pero se espera que existan, se entenderá hecha bajo la condición de existir, salvo que se
exprese lo contrario, o que por la naturaleza del contrato aparezca que se compró la suerte”.
La hipótesis de disposición de bienes que en el momento no existen, pero cuya existencia se
previene, o más propiamente, con ella se cuenta, desde los ejemplos tradicionales de la cría
que está aún en vientre, la cosecha todavía no madurada y recolectada, hasta otros más
actuales, como son la obra de arte que aún no ha ejecutado o completado el pintor, el
escultor, el escritor, el músico; los minerales que están por extraerse o, inclusive, por
hallarse: el petróleo que se busca en una perforación; el descubrimiento o la invención tras
de los que anda un investigador; las mercancías que están en proceso de fabricación; el
solar o el apartamento que apenas está en planos. La gama es abundantísima y muestra la
importancia que tiene para la economía esta distinción bien antigua y por demás sencilla y
tajante 666 .
El contrato cuyo objeto es, sin más, el dar o entregar una cosa que no existe al momento de
su celebración, sea porque no ha llegado a existir o porque se destruyó, ha sido considerado
de siempre nulo (nulla venditio sine re quae veneat , D. 18, 1, 8 pr. )667 . Sólo que la
importancia y frecuencia de la disposición de cosas futuras convertida en un giro del tráfico
impuso la distinción entre la emptio rei speratae y la emptio rei spei .
Sobre la base de que la cosa no existe, y de la posibilidad de tomarla como objeto de la
obligación, la cuestión consiste en determinar de qué manera se contempló la incertidumbre
de su existencia futura, si la firmeza de la disposición y, por ende, la exigibilidad de la

665 Cfr. LARROUMET .  Droit civil, Les obligations , 1ere., cit., n.º 387, p. 322 y s.
666 '6^ tiWLHQtU deHQU DturUHuUndVUS GoGenUDe SU c elebración del contrato el derecho que es objeto de la venta no

HLV U0n en eS pUHiGoniOdeSDWUdoRni R GH011oYoQUtHGoUo”QU RUBINO . La compravendita , en el Tratatto di
diritto civile e commerciale , dir. da A. CICU e F. MESSINEO, vol. XXIII , Milano, 1962, p. 174.

667 V. ARANGIO-RUIZ. La compravendita in diritto romano , vol. I , reimpr. 2.ª ed., Napoli, 1956, p. 117, anota que esta regla se
remonta al tiempo en que solamente se practicaba la venta de contado y que se proyectó luego sobre la venta tenida como
contrato obligatorio.



obligación se subordinó a la existencia del bien en un momento determinado, por cláusula
negocial o por la naturaleza de las cosas o las circunstancias: rei speratae, con los ejemplos
iniciales del partus ancillae y la cosecha pendiente, de modo que la eficacia del contrato es
condicional, como quiera que pende de una condicio iuris : la existencia oportuna del bien,

668que es la regla o el contenido naturalia negoti . O si, por el contrario, lo que es
excepcional y exige estipulación a propósito, o una norma singular para el contrato en
cuestión, que la incertidumbre se tome como albur ( spes), caso en el cual se dice que “el
objeto de la venta no es propiamente la cosa futura, sino las probabilidades que se presentan
del si y del cuándo de la producción”, con los ejemplos de la caza y la pesca 669 . Así, el
acreedor asume los riesgos de que la cosa no llegue a existir, de que no sea completa o de
que no tenga los caracteres esperados. Los extremos de la disposición son conocidos y
están determinados, sólo que el advenimiento futuro del objeto es incierto, y se le toma así,

670simplemente como spes, es decir, como alea
En lo que hace a la proyección de la incertidumbre, por lo mismo que la hipótesis contiene
una salvedad a la regla de que la cosa ha de existir y estar presente al tiempo en que nace la
obligación, habrá que atenerse a lo estipulado en la fuente y, en su defecto, como se anotó,
a lo que resulte, dentro de la interpretación lógica y equitativa del juez, según las
circunstancias y la naturaleza misma de la prestación: tiempo natural de gestación o de
maduración, o de las gestiones, diligencias, trabajos; interés del acreedor, su finalidad y la
oportunidad que tiene en mente. Elementos de juicio que, así mismo, habrán de ser
atendidos en el evento de que, sin perder de vista la presunción del condicionamiento de la
eficacia de la disposición a la existencia oportuna del bien, haya de resolverse la duda
acerca de la manera como se asumió la futuriedad de la cosa.

XXII. licitud de la prestación *

161. licitud de la prestación

La prestación ha de ser lícita. El art. 1502 c. c. incluye dentro de los presupuestos de
validez del contrato, “3.^) Que recaiga sobre un objeto lícito”. Esto quiere decir que ha de
conformarse a las pautas fundamentales del ordenamiento, como también de las buenas
costumbres, aserto que, si bien tiene mayores relevancia y aplicación en cuanto se refiere a
las obligaciones resultantes de actos de ejercicio de la autonomía privada, también es
predicable respecto de las obligaciones surgidas de otras fuentes: piénsese en la

668 Versus, RUBINO . La compravendita, cit., p. 179 \I^^^I^^^IelIpasaHIseI^DV^IampliamenVIlaI^^^^^DIdeIqueIlaIQWaIdeIcDa I
futura es una venta bajo condición suspensiva. Pero esta posición puede hoy considerarse abandonada, y justamente porque
no puede decirse condicionado un elemento esencial del contrato, como es el objeto. En efecto, cuando luego de la venta
llega a existir el derecho vendido, la adquisición por parte del comprador, y todos los efectos definitivos de la venta, se dan
ex nunc, y no retroactivamente, como debería ocurrir si se tratara de condición. Algunos se han replegado sobre la condicio
iuris . Pero tampoco esta, por definición, puede darse sobre un elemento esencial del contrato [ ... ] Mientras el derecho
vendido no haya nacido, el contrato no está completo con todos sus elementos, por lo cual no puede producir ninguno de sus
HectosIRVniGvU”.

669 ARANGIO-RUIZ. La compravendita in diritto romano , I, cit., p. 119.
670 “ltWdamenHIdWtHtaIdeIlaIL nta de cosa futura (emptio res speratae), es la llamada emptio spei [...] Trátase de una figura

cuyo interés teórico es a todas luces desproporcionado frente a su importancia práctica, que es escasa, porque cada vez son
más raras sus aplicaciones en la vidaI^^^^^Q^^IaFual,IunaIXIcu\asIXQencGsImásIsDVdasIesIlaIgFaDVIconVaIelIHQW”: I
RUBINO . La compravendita, cit., p. 212. Cfr. así mismo, p. 213 y s.

* Cfr. G. B. FERRI. Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto , Milano, 1970; N. RONTCHEVSKY . Leffet de
l ‟obligation , Paris, 1998.



irrepetibilidad del pago de lo no debido cuando media un objeto ilícito o en el adelanto de
una gestión de negocios ilícita. Son todas éstas expresiones del empeño de la normatividad
de que las relaciones entre los distintos miembros sociales se generen, se desarrollen y
concluyan dentro de los principios y valores de la corrección, la lealtad, la buena fe.
Ahora bien, el código, al regular el objeto, como noción en principio remitida al solo
contrato (art. 1517 c. c.), muestra una tendencia a corporeizarla (así, arts. 1518 y 1521 c.
c.), y, en últimas, a referirlo a la noción de orden público (arts. 1519 y 1521 a 1523). Para
comenzar, no huelga hacer presente que ilícito es un adjetivo que sólo se predica de la
conducta. Acá podría decirse, entonces, que ilícita puede ser la prestación: el trabajo, la
obra, la abstención, o la trasferencia. Sería cómodo decir que ilícito es aquello así declarado
directamente en la norma o prohibido por ella, en cuanto sea imperativa. Empero, el sentido
de la ilicitud es más amplio, en manera alguna circunscrito a un catálogo cerrado, esto es, a
una tipicidad legal rígida. Aquella contrariedad y su consiguiente sanción represiva pueden
presentarse indirectamente y apreciarse, entonces, mirando los resultados de la conducta 671 .
De esa manera, tomando el ordenamiento, lo mismo que, en su caso, la disposición y, de
todos modos, la relación crediticia en su plenitud y funcionalmente, la sociedad por
intermedio de la jurisdicción puede y debe ejercer control activo, flexible y eficaz sobre el
intercambio de bienes y servicios, sobre todo aquel que se fundamenta en la disposición
particular de intereses, como bien se aprecia en los desarrollos recientes y se anuncia en las

,672manifestaciones de la “economía globalizada`

162. orden público *

Cuando se habla de pautas fundamentales se alude a las normas imperativas de orden
673público, inderogables por disposición particular, ius cogens . Como se anotó atrás, la ley

declara expresamente que hay objeto ilícito en algunas convenciones o disposiciones
contractuales, en general (art. 1518 [3] y 1523 c. c.) o en singular (arts. 1519 a 1522 c. c.),
mas ello no significa que se trate de un catálogo cerrado o de una lista taxativa. Incumbe a
la jurisprudencia, en últimas a la Sala de casación civil de la Corte Suprema de Justicia (art.
365 c. de p. c.) determinar el alcance del orden público y de las buenas costumbres e
individualizar las pautas correspondientes. Orden público y buenas costumbres 674 se suele
decir que son “cláusulas generales”, que “están destinadas a propiciar la mayor adecuación
posible de la reglamentación jurídica a las exigencias de orden sustancial a medida que van
aflorando en el ámbito del régimen [...] y deben servir para mantener el sistema jurídico a
tono —así sea en una medida bastante limitada— con los tiempos, evitando dificultades y no

671  ^/1^ lycytuLd1l obj1G 0 s1 aM1cyaR^^^^1^1 consyd1rHdo 1n V mysmHQWHa oRQV1GHy^^QM11tyda”. -Iomo loPa
resaltado MALAURIE, cuando los magistrados conocen de un litigio relativo a la licitu Gd1Go01t Rd1 ~^^1^G^y^^^^^^ 11
sentencias no se limitan a la apreciación del objeto en el presente, sino que miran a las consecuencias que puede producir en
1l0utuXWXUR 1xa myOnVa ^y^^^^y^Qqu1 vODcr1ar 1lXoFryo taTXmo Y1)r1 D1ja 1nHD  obligaciones que comporta. Así,  1
para los jueces, una obligación tiene objeto contrario al orden público cuando, en razón de la destinación que el acreedor le
DygnaQsu 1^1 V^y^HModucyrLynm1 dyaRm1F1 un 1f1cP yGcyDW RONTCHEVSKY .F1pH^^EdeEl^^^lfEI^^^^^ ,Fcit., n.º 63, p. 46 y
s.

672 RONTCHEVSKY . 1HI^^EWEl G^lfEI OfR ,Fcit., p. 178 y ss.
* L. J. LA MORANDIÈRE . /1^^U^1 pM y^^1 1nTXy^ pryvé ynt1rn1, 1n ^^^^1^ 11 ^^^y^ ^Ua m1mo yr1 d1 ^1^^y -I^^y^G^^ ^Gy^^

1939, reimpr. anastática, Paris, 1977, p. 381 y ss.; ID . La noción de orden público en el derecho privado, trad. esp. de
BLASCO y FERNÁNDEZ M., Bogotá, 1956.

673 6oE1 H dyf1r 1ncya 1nU1 “r1gD s d1QWUy^^^y^H OD1glasH1 ^^^^y^y^y^^^^ yLy1ndo ambH y^^1 -rativas, la circunscripción
de lo ilícito a la violación de las últimas, en materia de disciplina del negocio jurídico, cfr. cas. de 21 de mayo de 1968,
CXXIV , 168 y s.

674 Cfr. cas. de 31 de mayo de 1938, XLVI , 570.



infrecuentemente anacronismos, que una aplicación demasiado rígida y mecánica de la ley
675lleva consigo inevitablemente”

Estando estos temas estrechamente conectados con la materia del negocio jurídico: límites
de la autonomía privada, y siendo las coordenadas de orden público y buenas costumbres
los instrumentos de que se vale el Estado para encauzar y controlar el ejercicio de aquella,
asegurar la primacía del interés general, tutelar los intereses de sectores deprimidos de la
sociedad e impedir el abuso de posiciones de poder económico o, en general, dominantes,
en la formación del contrato, su exposición detallada se reserva para esa oportunidad. Aquí
basten algunas consideraciones generales.
El ordenamiento en su integridad ha de entenderse enderezado a lograr que la República sea
un Estado social de derecho, “fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” (art.
1.' C. P.). En esa razón, es deber del Estado, sancionado constitucionalmente (cfr., entre
otros, los arts. 2.', 3.', 13, 88, 333 y ss. C. P.), proveer a la protección especial de quienes
por distintas razones se encuentran en posición de indefensión o inferioridad, sea
permanentemente, sea en forma ocasional o en determinadas circunstancias: p. ej., los
trabajadores, los consumidores, los usuarios de servicios públicos, las gentes de menores
ingresos; como también asumir la dirección general de la economía, en lo que hace a “la
producción, distribución, utilización y consumo de los bienes y en los servicios públicos”,
con miras “al mejoramiento de la calidad de vida, la distribución equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservación de un ambiente sano”, con
lo cual se abarcan las varias dimensiones modernas y dinámicas del orden público y del
interés general, en lo que respecta al tráfico jurídico: orden público político, orden público
económico y social, orden público de protección, orden público de dirección.
Consideraciones estas que tienen importancia fundamental, dada la supremacía de la
Constitución, hoy exaltada en el art. 4.' C. P., pero que de siempre han implicado una
exigencia lógica y política del Estado de derecho, que conduce a la subordinación de la
totalidad de los preceptos a las orientaciones y dictados constitucionales (la parte
dogmática), tanto los promulgados con posterioridad a su expedición y a la de sus reformas
como los precedentes (art. 9.' Ley 153 de 1887), no sólo formalmente, sino en su
interpretación y aplicación (cfr. art. 4.' in fine Ley 153 de 1887).

163. buenas costumbres *

Punto de suyo conflictivo y de contornos difusos es el de las buenas costumbres, la regla
moral. Se ha llegado a indicar que “la noción de buenas costumbres expresa el aspecto
moral del orden público, es decir, las reglas morales cuyo respeto impone el interés de la
sociedad a las voluntades individuales”. ¿Qué ha de entenderse por buenas costumbres y
por moral (¿equidad?)? ¿Cuál moral? El código civil se refiere en varias oportunidades a
estos conceptos: así, p. ej., en los arts. 1151, 1518 [3], 1524 [2], 1532 [2], 1742 (art. 2.' Ley

675 L. BIGLIAZZI -GERI , U. BRECCIA , F. D. BUSNELLI U. NATOLI . Diritto civile, t. 1, vol. I , Norme, soggetti e rapporti giuridici ,
Torino, 1987, n.' 12 [trad. esp. de F. H INESTROSA , Bogotá, 1992, reimpr., 1995]. LARROUMET . Droit civil , Les obligations ,
1ere., cit., n.' 396, p. 336 , an tQaYM-IWeG^^^HQM H rXHp 11 l> @Lc nOdera como tradicional, es relativamente
estable, pero que esta afirmación a veces puede ser desmentida, pues el contenido del orden público social y económico y el
de las buenas costumbres cambia, no solamente en razón de la evolución de las mentalidades (buenas costumbres), sino
W-I1 iELdQlaG-I difDaci neGLl FD^^^-I ^^ ^^-I^^ yGeUpr LcP nis-I s cPl”

* J. BONNECASE. La notion juridique de bonnes moeurs; sa portée en droit civil français, en Études de droit à la memoire de
Henri Capitant, Paris, 1939, reimpr. anastática, Paris, 1977, p. 91 y ss.



50 de 1936), y arts. 13 y 18 Ley 153 de 1887 (cfr. art. 230 C. P.). Si bien por algunos
aspectos pudiera decirse que en un país con variedad de regiones, de etnias, de
generaciones, de clases, de minorías, con marcada inclinación pluralista, en una época dada
unas mismas conductas pueden ser, y efectivamente son, objeto de juicios contrastantes, la
doctrina jurídica reafirma la presencia de una moral media o corriente, la practicada por la
generalidad de los miembros sociales, cuya verificación es tarea del juez, quien tampoco
puede sustraerse a su renovación constante, a veces acelerada, lo que lleva a pensar, más
que en la moral tradicional, en una moral natural, laica, cívica, ecuménica, en la que puedan
coincidir creyentes de distintos credos religiosos y no religiosos, agnósticos y no creyentes,
ingrediente indispensable del tejido de la sociedad y base común del pacto social 676 . ¿Qué
se entiende por buenas costumbres? Por doquier se emplea la expresión, y al parecer hay
consenso en derredor de la noción, como la moral prevaleciente en la sociedad del presente,
que no es una moral ideal, de la mayor exigencia, sino, más bien, un nivel suficiente, que
signifique el mínimo de corrección exigido por las buenas costumbres en el medio, tal
como lo siente y lo reconoce la “gente”, pero sin posibilidad de vincularlas y, menos,
asimilarlas a un determinado credo religioso o a alguna convicción política en particular.
Moral cuya individualización, siendo necesaria por esa razón y para la seguridad del tráfico
jurídico, no puede ser objeto del dictado de normas legales, como tampoco podría
someterse al resultado de encuestas de opinión. En últimas, todo hace pensar que “los
tribunales, bajo el control de la Corte de casación, que no es insensible a la opinión pública,
sobre todo en esta materia, dentro del espíritu de tolerancia que tiende a prevalecer hoy,
pero sin caer en indiferencia excesiva, pueden determinar las buenas costumbres tenidas
por tales por la mayoría de la población ” 677 , sin que pueda dejar de pensarse en el riesgo, no
sólo de un “derecho de jueces”, sino también de una “moral de jueces” 678 . Lo que es
evidente es la oscilación periódica y sin isocronismo entre la severidad y la laxitud de las
costumbres a lo largo de la historia679 .

Se habla de “representaciones colectivas”, para indicar “una especie de variación creativa
de las reglas legislativas y de las decisiones valorativas del legislador acudiendo a „las
reglas de la conducta social correcta aceptadas en la realidad social ‟ (GERNH);
representaciones colectivas que pueden cambiar y han cambiado con el transcurso del

676 Cfr. sentencia C-224 de 5 de mayo de 1994, V, 131 y s., de la Corte Constitucional, que declaró constitucional el art. 13 de la
Ley 153 de 1887, que subordina la legitimidad de la costumbre como fuente de GrUho GRu DnforIIidGdQonUG “IIDGl
cUtiGnG”, GrguIIentGndo I1^^Q^G^^ G^^^^ TXHI111 lGXeferDciG G lGQIIorG XHtiGnG” t ^^G unG QpeDGl ^^^^^^G^^^^
religiosa, tampoco sería inconstitucional, [porque]: 1.' Pese a la ausencia de estadísticas exactas en este campo, es un hecho
incontrovertible que la religión católica es la de la mayoría de la población; 2.' Si a sus adeptos se suman los de las demás
iglesias cristianas existentes en Colombia, la mayoría distaría de la unanimidad sólo en un pequeño porcentaje; 3.' La
Constitución está basada en la democracia liberal, uno de cuyos principios es el reconocimiento de las mayorías.  No puede,
en consecuencia, ser contraria a la Constitución una norma que se limita a reconocer la moral de las mayorías  [ ... ] La
H^UHV „IIorGl RUtiGnGf deLVG lG moral social , es decir la moral que prevalecía y prevalece aún en la sociedad
cRoIIbiGnG.Qe 1111 „ moral cristiana f ^^U-riéndose a la religión de la mayoría de la población, como en Turquía habría
debEoGecirsH la moral islámica f.  La ley se limitó a reconocer un hecho social ”OTodoGRo Gl IIGReDO lG D^^H^^^GHl
art. 18 de la Constitución de 1991 H el HOidoHQI1uL^R gGrGntizG lG libeHGJDUDnWnciG. NGdieOodHUV IIGestGdo pR
razón de sus convicci oQs VcrRnciGHnHcoIIDVdo GLevelGrlGs nLGRgGdo G GcYGOoUrGDVconLenciG”.

677 J. GHESTIN . Traité de droit civil, La formation du contrat , 3.a ed., Paris, 1993, n.' 125. En el mismo sentido, L ARROUMET .
Droit civil, Les obligations , 1, cit., n.' 398, p. 338.

678 ^GHQWG^^^^ dLlGQbuenGs cDVIIbXHQnVGs coVWXonU IIorGlRQe lG IIGgistrGtFGS ^L CARBONNIER. Flexible droit ,
8.a ed., Paris, 1995.

679 $buQGDQs OeIIploIde esosRGIIbiH de VRVo en PsLGVos “cGIIMX de lG IIQGleRconY binato, el apareamiento
homosexual, la prostitución, el corretaje matrimonial, el préstamo a interés, las cláusulas sobre exoneración o atenuación de
la responsabilidad, o de salvaguarda monetaria y, en general, las cláusulas abusivas.



tiempo, por lo cual no demandan el consentimiento de la mayoría [...] De modo que esos
dictados prejudiciales pueden aspirar a perdurar sólo allí y mientras permanezcan como

680estándares reconocidos”
En fin, dentro de la limitación anotada, antes de cerrar este parágrafo es útil aludir a los
cambios abismales producidos en el curso de las últimas gene-raciones, piénsese en las dos
corridas entre la primera edición de esta obra y el día de hoy, y a la necesidad de su
tratamiento jurídico, ojalá no normativo, en materias como la moral sexual, la
comercialización de algunas expresiones de bienes de la personalidad, tales el derecho a la
imagen, a la voz, a la intimidad (privacy), la cesión de órganos para trasplantes y, por
último, el empleo de embriones y semen heterónomos con destino a procreación asistida y
de embriones para fines de investigación científica, la clonación, tan proclives a un
fundamentalismo impulsivo.

XXIII. determinación de la prestación

164. determinación de la prestación

La prestación objeto de la obligación puede determinarse por el acto de autonomía privada
fuente de la relación obligatoria o por la decisión judicial que pronuncia una condena, por
los usos y costumbres, o por la ley, si que también por “la equidad natural”, como
corresponde a la integración del contenido de la relación jurídica (arts. 1603 c. c. y 871 c.
co., relativos al contenido del contrato, normas cuyo alcance se ha de extender a la relación
obligatoria, por analogia legis).
Para que pueda surgir la obligación (art. 920 c. co.) la prestación ha de ser suficientemente
determinada, desde un principio o más tarde (tempestiva-mente); esto es, ha de ser
determinada o determinable (art. 1864 [2] c. c.). Ello quiere decir, lógicamente, que en
oportunidad el deudor deber saber qué es lo que debe y cómo lo debe, lo mismo que el
acreedor ha de saber qué es lo que puede esperar y, llegado el caso, exigir, y que el juez o
árbitro llamado a resol-ver controversia entre las partes al respecto y, ante todo, sobre la
conformidad o disconformidad de lo ejecutado por el deudor con el patrón del título, ha de
tener puntos de referencia ciertos para emitir su decisión. Cómo se puede y debe determinar
el objeto y cuándo ha de darse dicha determinación son cuestiones fundamentales al
respecto, que en buena medida dependen, fuera de lo que hayan estipulado las partes en el
negocio jurídico o dispuesto el juez en su sentencia condenatoria, de la naturaleza de la
prestación y del negocio. En todo caso, establecer si el objeto fue suficientemente
determinado es una cuestión de hecho y no de derecho.

165. oportunidad de la determinación

En cuanto a la oportunidad de la determinación, y dejando sentado que en la mayoría de los
casos la determinación corre en el propio título, ha de observarse que cuando queda

680 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 109, p. 61 y s., quien trae a cuento la experiencia jurisprudencial del juicio de valor
respecto de los peep-shows , condenados, según una encuesta demoscópica, por un 49  111de1l71^DD7]^SRE1RDI7131 a. Y a ese
ejemplo puede agregarse el del recientísimo proyecto de ley en la República Federal Alemana que elimina la nota de
inmoralidad hasta ahora inherente a la prostitución, que con arreglo a dicho proyecto a partir de 2002 sería tenida como
trabajo normal y legalmente reconocido para todos los efectos.



pendiente, por tarde, se deberá hacer al momento en que haya de ejecutarse la prestación, y
que si esta es continuada puede ser susceptible de ajustes y precisiones varios a lo largo del
tiempo. El grande impulso que han tomado recientemente los contratos de larga duración,
muchos de ellos celebrados sobre la base de una economía y unas comunicaciones
universalizadas, con numerosos factores impredecibles, no pocas veces especulativos, le da
una nueva dimensión al tema de la determinación- determinabilidad del precio de los bienes
y los servicios, e impone una mayor flexibilidad, que corresponda a dicha movili-dad, no
sólo en lo que se refiere a diferir la determinación, sino a permitir los ajustes indispensables
en el transcurso del tiempo 681 .

166. determinación suficiente

Y en lo que hace al grado de determinación indispensable para el surgimiento de la
obligación, ha de decirse que aquella ha de ser “suficiente”, adjetivo que denota la
relatividad natural del concepto, referido a las circunstancias, y conduce a afirmar que la
imposibilidad de determinación, o sea la indeterminación o la indeterminabilidad, tiene que
ser absoluta.

167. determinación de las cosas

El cómo y la precisión de la determinación de las cosas objeto de entrega depende de si son
cuerpos ciertos o géneros. La especie se determina por los rasgos individuales que la
caracterizan y distinguen de cualquiera otra, por semejante que sea. Acá valga anotar, por
vía de ejemplo, la exigencia que trae el art. 31 del Decreto 960 de 1970 (Estatuto del
notariado) respecto de los “inmuebles que sean objeto de enajenación, gravamen o
limitación”: “se identificarán por su cédula o registro catastral si lo tuvieren, por su
nomenclatura y por el paraje o localidad donde están ubicados, y por sus linderos”, datos
que, por lo demás, bien pueden aportarse por referencia a un título anterior (art. 32) o al
folio de la matrícula inmobiliaria (arts. 4.' [1] y 6.' Dcto. 1250 de 1970, Estatuto del
registro de instrumentos públicos).

168. determinación de los géneros

La determinación de los géneros se hace con relación a su especie o género próximo o
determinado, excluida la individualidad (art. 1565 c. c.), a su número o cantidad y,
eventualmente, a su calidad (art. 1566 c. c.).
La cantidad se expresará en las unidades de medida que correspondan, según los usos o las
normas técnicas o, incluso, las legales: antes se estilaba calcular la superficie de los
inmuebles en fanegadas o cuadras y varas; hoy la medida debe expresarse empleando el
sistema métrico decimal (art. 31 Dcto. 960 de 1970); se dirá tantos litros o metros cúbicos
para líquidos; metros cúbicos para gases o minerales; o metros cuadrados para la

681 3^XUelloU^O^UseUestIbleYeUelUYoV"oUeI-IYHUdeUlosUdeQXesUQlUdRdoXUpIulIRImHte.UEnUoYIsiEesURnUneYHIXiIsUpIXI
HOUtImbWnUnuLIsUneQoYiIYDVs”:U MEDICUS .  Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 10. Cfr. J. GHESTIN et M.
BILLIAU . Le prix dans les contrats de longue durée , Paris, 1990; F. MACARIO . Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a
lungo termine, Napoli, 1996.



construcción; metros, yardas o varas para textiles; toneladas, quintales, bultos o sacos para
minerales, granos, etc.
En cuanto a la calidad, un criterio de razonabilidad y equidad llevó a acoger de modo
universal la regla de “una calidad a lo menos mediana” (ne optimus vel pessimus [...] sed
status mediocris inveniuntur ; arts. 1566 c. c. y 914 c. co.) 682 , cuando no se haya dispuesto
otra cosa en el título o no se infiera algo diferente de la función para la cual está destinado
el bien: p. ej., en un suministro de combustible para aviones, por así decirlo, la calidad está
determinada por el motor o la turbina de la aeronave. A esas anotaciones generales se
suman las que pudiera decirse que rezuman de la experiencia, en especial teniendo en
cuenta precisiones que suelen hacerse y son necesarias en contratos de provisión de
insumos, materiales, materias primas, ingredientes, de caracteres especiales: carbón con un
tope de contenido de cenizas, para la fabricación de cemento; gravilla para la construcción
de una carretera; gasolina que no contenga plomo, para el funcionamiento de un motor, etc.

169. determinación de la prestación de hacer

En lo que atañe a la obligación de hacer, consistente en prestación de servicios o de obra, se
anota que es preciso determinar el lugar donde ha de ejecutarse, así como en el contrato de
transporte lo es la determinación del trayecto (puntos de partida y de destino, art. 1637 [3.']
c. co.). En el de seguro es básica la determinación del riesgo (art. 1048 [9.'] c. co.).

170. determinación de la prestación negativa

En las obligaciones negativas es indispensable la determinación del tiempo y el espacio de
la abstención debida.

171. determinación ulterior “per relationem”

Pasando ahora del qué determinar de la prestación y del cómo determinarla, a por qué
medios y por quién, naturalmente, ante todo en lo que se refiere a la cantidad de los
géneros, pero, también, eventualmente a la calidad de ellos o de servicios, y a su precio, en
primer término está la determinación per relationem , esto es, por reenvío a factores
externos al criterio y a la decisión de las partes, o de una de ellas o de un tercero a
propósito: determinación en fuerza de una circunstancia, pasada, presente o futura 683 : por el
precio que me costó, más tanto; por el valor actual en el mercado (arts. 1864 [3] c. c. y 921
c. co.); el floating rate : DTF más tanto, el prime rate . O como está prevenido legalmente
para algunos contratos: arrendamiento de obra material: “el precio que ordinariamente se
paga por la misma especie de obra” (art. 2054 c. c.); “la remuneración estipulada o usual”
(art. 2184 [3.^] c. c.); suministro: la cantidad “que corresponda al ordinario consumo o a las

682 “Cuando la calidad de la prestaciyn no ha sido precisada ni puede ser determinada con base  en el contrato, la prestación debe
ser de una calidad razonable y en ningún caso inferior a la calidad mediasegún las circunstancias”: art. 5.6 Principios
UNIDROIT, cit.

683 “( 1) Si el contrato no fija el precio ni prevé su determinación, a falta de cualquiera indicación en contrario, se entenderá que
las partes se remitieron al precio generalmente cobrado por tales pres-taciones al momento de celebrarse el contrato, en
circunstancias semejantes dentro del respectivo ramo comercial. De no poder establecerse el precio de esta manera, se
entenderá que las partes se remitieron a un precio razonable [ ... ] (4) Cuando el precio ha de fijarse por referencia a factores
que no existen, que han dejado de existir o que no son asequibles, se acudirá como sustituto al factor equivalente más
cercano”: ar. 5.7 Principios UNIDTROIT , cit., con esmero en la salvación del contrato.



normales necesidades del consumidor” (art. 969 [4.ª] c. co.), “el precio medio que las cosas
o servicios suministrados tengan en el lugar y el día del cumplimiento de cada prestación”
(art. 970 c. co.); el precio regulado por el Gobierno (art. 978 c. co.); un índice general de
precios ( IPC) o en una actividad específica: la construcción.

172. determinación por un tercero

La determinación puede confiarse, por las partes o por la ley, a un tercero, arbitrum o
684arbiter , autorizado para proceder ora arbitrium merum , ora arbitrium : arbitrium boni

685viri . Como ejemplos de reenvío legal están las normas de los arts. 2054 c. c.: “por [el
precio] que se estimare equitativo a juicio de peritos”; 2143 c. c.: “la remuneración es
determinada por convención de las partes, antes o después del contrato, por la ley o por el
juez”; 144 c. s. t.: “el salario que se fijare tomando en cuenta la cantidad y la calidad del
trabajo, la aptitud del trabajador y las condiciones usuales de la región”; 407 c. co.: “el
precio y la forma de pago de las acciones”; 364 c. co.: “el precio y el plazo de las cuotas”
en la sociedad de responsabilidad limitada; 521 c. co.: “el canon de arrendamiento”; 1170 c.
co.: “la remuneración del depositario se fijará en el contrato o, en su defecto, conforme a la
costumbre y, a falta de esta, por peritos”; 1264 c. co.: “el mandatario tendrá derecho a la
remuneración estipulada o usual [...] o, en su defecto, a la que se determine por medio de
peritos”; 1330 c. co. para la del agente comercial, 1341 [1] c. co. para la del corredor, y
1379 c. co. para la del consignatario; y, además, las pautas para la determinación del legado
(arts. 1169 y ss. c. c.).
Naturalmente, la determinación por un tercero, uno o plural, o por el juez con la
colaboración de peritos, cuyo dictamen ha de ser fundamentado y controvertible (arts. 237
[6] y 238 c. de p. c.; 2026 a 2032 c. co.), solamente puede darse cuando la propia ley o el. 1 686negocio jurídico remiten dicha operacion a aquel o aquellos o a este , sin que el juez esté
facultado para proceder oficiosamente con suplantación de las partes o de la ley. De ahí que
se considere sin efecto el contrato que remite a un acuerdo posterior de las partes la
determinación de la prestación o de una de ellas, en sí o en alguno de sus caracteres
fundamentales 687 . El instrumento del dictamen o la decisión de tercero para la

684 Valga aclarar que este arbiter o arbitrum, encargado de determinar el objeto de la obligación no es el árbitro o arbitrador del
proceso arbitral (arbiter ex compromisso), encargado de definir una contención entre las partes en virtud de un pacto arbitral:
cláusula compromisoria o compromiso (art. 2.º Dcto. 2279 de 1989; 115 y ss. Dcto. 18 18 de 1998).

685 En PRÓCULO, D. 17, 2, 76, se encuentra esta H^^O^^^^^^ ^Q Porque hay dos TXH de árbiGR: 11 lDVa ^ ^^^ H sea lo
justo o lo injusto, debamos obedecerlo, lo que se observa cuando en virtud de compromiso se recurrió a un arbitro; otro, de
tal naturaleza, que deba sujetarse al arbitrio de un varón justo, aunque expresamente haya sido comprendida la persona por
Mo arDUE se Uga[.
El art. 1349 codice civile pUH: “Determinación del objeto.  Si la determinación de la prestación deducida en el contrato está
deferida a un tercero y no aparece que las partes quisieron remitirse a su mero arbitrio, el tercero debe proceder con
apreciación equitativa. Si falta la determinación del tercero o si esta es manifiestamente inicua o errada, el juez hará la
^^^^^ l^U^L^[^

686 Así, p. ej., los arts. 105 y 106 c. p. (Dcto. 100 de 1980 ) re liUeLn a la R^^^^^^^ pDde" Dl juez[ S lGH de D
L^^ l^^Q^^D^ en su orHn, ^^^^ dRo loral[ ^H^ daño lateriR[ D^ ^^^^^^^H^ pecDiRia leW[. En ca lbiQ el YDOR
penal de 2000 (Ley 599) previene: art. 97: ' Indemnización por daños. En relación con el daño derivado de la conducta
punible el juez podrá señalar como indemnización, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil salarios mínimos
OHJles lensuaHQ^[  11 [Y11

687 Podría decirse que con las excepciones de la hipótesis de la remuneración del mandatario remunerado, prevista en el art.
2143 c. c., que autoriza a dejar en blanco la cuantía de los honorarios y remitir su fijación a un acuerdo ulterior de las partes,
a falta del cual aquella será la determinada por la ley o por el juez, y de la compraventa comercial, consagrada en el art. 920
c^^ ^ según V cuaQ pese a ^X 0ber co lpravDta Q los coERUn es no coYHnen en el precR o en Q lanW Q
determinarlo [ ... ] si el comprador recibe la cosa, se presumirá que las partes aceptan el precio medio que tenga en el día y el
Ogar U la entrega[.



determinación de la prestación, de mucha antigüedad, no deja de suscitar dificultades, ante
todo las derivadas de muerte, incapacitación del tercero o su renuencia a evacuar el

688encargo , o de su poca pericia, sin omitir la posibilidad de error grave o de dolo en el
689concepto suyo

173. falta del tercero

Cuando el tercero es alguien que las partes han de designar o ya han designado,
eventualmente se pueden presentar y deben resolver las siguientes vicisitudes: si las partes
no se ponen de acuerdo en el tercero, la obligación queda sin piso, dada su
indeterminabilidad absoluta; si el tercero designado, por la causa que sea, que va desde su
renuencia hasta su muerte, pasando por su incapacitación, no hace la determinación, es
natural pensar en que los interesados entren a reemplazarlo, sólo que si no llegan a acuerdo
sobre otro nombre, no habrá determinación y, por ende, tampoco habrá obligación (art.
1865 [1] c. c.), salva la previsión del art. 2055 c. c. para el evento de que el tercero
“muriere después de haberse procedido a ejecutar la obra”: entonces “se fijará el precio por
peritos”.

174. determinación del precio por una de las partes

Resta por esclarecer el punto de la determinación del precio por uno de los contratantes.
Cuestión que en el comercio de la actualidad ha adquirido proyecciones e importancia
grandes, y que se relaciona con el riesgo de abuso de la posición dominante, sobre la cual
será menester detenerse a propósito del tema en materia de negocio jurídico. Por ahora,
baste indicar que el art. 1865 [2] c. c. prohibe dejar “al arbitrio de uno de los contratantes”,
arbitrio subjetivo, no objetivo, es decir, que quede a su decisión discrecional 690 , pero
permitiría que la parte proceda “según criterio razonable” 691 . En el Comentario al art. 5.7 de
los Principios de UNIDROIT, se lee: “En algunos casos el contrato expresamente establece
que el precio será determinado por una de las partes. Esto sucede frecuentemente en varios
sectores del comercio, como en el de prestación de servicios. El precio no puede ser
fácilmente fijado con anticipación y la parte que presta los servicios se encuentra en mejor
posición para valorar su costo. En estos casos, se acatará la voluntad de las partes de dejar a
una de ellas determinar el precio. Para impedir posibles abusos, el inciso 2.º permite a los
jueces o árbitros modificar un precio manifiestamente irrazonable, fijando un precio que
sea razonable. Esta disposición es de carácter imperativo” 692 . Con acierto y equidad se dice
que “[e]l carácter determinable del precio es función de un imperativo de la justicia

688 1[3) Cuando la determinación del precio quede a cargo de un tercero y este no pueda o no quiera fijarlo, el precio será uno

6 
UD]RQDEOM5.7 Principios  UNIDROIT . cit.

89 Así en el Comentario al art. 5.7 en los Principios UNIDROIT, cit., p. 11 8.
690 A este propósito se pueden consultar a J. G HESTIN . Traité de droit civil , La formation du contrat , 3.a ed., Paris, 1993, p. 731

y ss.; y cas. francesa, Sala Plenaria, 1.º de diciembre de 1995, sobre determinación del precio de una compraventa por una de
las partes, con criterio bastante elástico: pretium iustum . En el derecho alemán cabe la posibilidad del Preisfreibleibend . En
caso de indeterminación de una de las prestaciones de contrato bilateral, es factible su determinación mediante apreciación
equitativa por parte del acreedor de la contraprestación: billigen Ermessens : SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 80 y nota
73, p. 47 y s.

691 Cfr. MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I, cit., p. 104 y s.
692 UNIDROIT . Principios sobre los contratos comerciales internacionales , cit., p. 117. El art. 5.7 Principios de UNIDROIT prevé:

1[2) Cuando la determinación del precio quede a cargo de una de las partes y la cantidad así determinada sea manifiestamente
LrazDabQ,lseOlsustiVifiolporlXlpWLolXzGabl SlsUlafiQtirselfiF^^^^^U^lenlcontOHo” .  IIDGPLWLUVHII GLVSRI



conmutativa” y que “si el precio no ha sido fijado al momento de la celebración del
contrato, puede serlo ulteriormente, con una doble condición: primera, que el contrato
prevea los elementos de dicha fijación, y segunda, que estos elementos sean objetivos, es

693decir, que no dependan de la voluntad unilateral de una de las partes”
En fin, se advierte que “la ausencia de determinación de la cosa de género en cuanto a su
especie, hace que la cosa no exista [y que], una prestación está des-provista de objeto si el

”694servicio que debe prestar el deudor no está precisado

XXIV. interés legítimo del acreedor y patrimonialidad de la prestación

175. la relación ha de corresponder a un interés
socialmente reconocido y ser útil para el acreedor *

El interés del acreedor es un aspecto fundamental de la relación obligatoria 695 . Ciertamente
no se concibe un crédito que no responda a un interés cierto y legítimo de su titular, como
tampoco uno que corresponda a un interés que no merezca el respaldo y la protección del
ordenamiento y el aparato judicial, y la base del patrocinio social se encuentra en el juicio
de valor que sobre el nexo en general haga la sociedad en un momento dado de su vida,
pero por medio de una particularización ineludible 696 . El acreedor tiene o ha de tener
razones valederas y serias para apreciar la prestación del deudor, y la puede esperar y
exigir, no simplemente porque así está consagrada en el título o porque le signifique una
ventaja, sino porque su derecho está fundado en razones social, ética y políticamente
relevantes. No sería, pues, aceptable una obligación carente de utilidad verdadera y
razonable para su beneficiario.
Otros aspectos de la cuestión son los relacionados con las cargas probatorias de la presencia
de interés relevante o de la ausencia de él, las consecuencias de una eventual falta de interés
o de legitimidad suya y, por supuesto, del alcance genuino de aquella exigencia, con
relación a los mecanismos legales a disposición de los particulares en tales hipótesis 697 . Al
margen de si la relación obligatoria surgió de negocio jurídico y, dentro de él, de contrato
de prestaciones correlativas o unilateral, o si nació ex lege, es lógico partir del supuesto
natural de que el acreedor tiene interés legítimo, y será el evento contrario el que necesita
ser alegado y probado. No existiendo en nuestro ordenamiento norma que prevenga
formalmente la presencia de dicho interés y, menos, que establezca consecuencia negativa
en la hipótesis de falta de él, mal podría concluirse de buenas a primeras que la dicha
obligación sería irrelevante, ineficaz, nula, o simplemente, que por esa razón habría de

693 LARROUMET .  Droit civil, Les obligations , 1ere., cit., n.' 392, p. 330 y n.' 393, p. 331 y s.
694 LARROUMET .  Droit civil, Les obligations , 1ere., cit., n.' 390, p. 327.
* Cfr. G. CIAN. Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione , en Rivista di dir. civile, Padova, 1968, I , p. 197 y ss.,

con análisis de la afirmación y cuestionamiento de sus alcances.
695 ^O intQés I]UpcreeI] JrOs elemHt J Rnci JnV I]HOHP^^^W JbliXt JrLRElDOerGH^^ODgenHO, una QcesiI]aI] I]DWRes  o

Vrvici Js JbjVivameMHW^ J^D^HEWHerY I]eRUDeI] JHes el0nterQW cupV^^GH^^^^^Fe I]HgRU ^ ^^V^^H^^p BIANCA .
Diritto civile, IV , 1REE^O^^^RIL , n.' 1 9, p. 4 1.

696 “-uQ J R cD J I] FDsRre GHi Jnes singuUHV I]DFnaI]as VsaVsfQeXOtURV, I]igam Js QeGDVt JDI]eVacWeI] Jr, RIece
lógico tomar en consideración las prestaciones dirigidas a permitir el cultivo de los llamados hobbies . En estos supuestos o,
por lo menos, en muchos de ellos, el interés del acreedor es tan peculiar a él, tan subjetivo, en el sentido de no común a otros,
WDp Jc J apreciabSUEpicamenH ‟ , c Jm JUD I]eQmb Jcar enRPmeraDU^^^^^^^ I]e „est Jy in~I] J ‟ , J seaUprVenI] J ‟ . PI n J
parecería razonable en la vida cotidiana, negar reconocimiento jurídico a las obligaciones que tengan por objeto prestaciones
I]eHsF"er J”p CIAN . Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione , cit., p. 214.

697 Sobre estos tópicos, cfr. C IAN . Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione , cit., n.' 7.



extinguirse o considerársela extinguida por ser inútil o fútil. Otra cosa sería conducir esta
situación al te-rreno de su censura y sanción asimilándola a prestación contraria a las
buenas costumbres o tratándola como tal. Allí se pasaría al ámbito de las respuestas legales
a las eventualidades de ausencia de interés o ilegitimidad de él, de desaparición o
frustración de este, que vienen por el lado del abuso del derecho, del error vicio del

698consentimiento o en la presuposición o motivación
La función, la razón de ser de la relación obligatoria, es la satisfacción de un interés del
acreedor, que, a más de otras notas, tiene la característica de no ser atendible sino mediante
una colaboración de otro sujeto, acá, del deudor 699 . En tal sentido, el interés del acreedor
consiste en la obtención de la utilidad, que le proveerán las determinadas modificaciones de
la realidad material o jurídica, o la sola actuación del deudor, según sea del caso 700 .

176. clases de interés

El interés del acreedor puede ser de varias clases. Inicialmente no se prescindía del aspecto
económico y el interés del acreedor se remitía a la noción de patrimonio, con asimilación de
interés y patrimonio701 , con lo cual se incurría en confusión entre los requisitos del interés
del acreedor y los de la prestación, que por lo demás sí debe ser, cuando menos, apreciable
en dinero o convertible a él.
En lo que respecta al interés del acreedor, un estudio más atento de la reali-dad y una mayor
precisión conceptual muestran la posibilidad de que la posición del acreedor esté animada
por motivos diferentes de la ganancia o el provecho pecuniarios. Con la mayor frecuencia
su interés será patrimonial, pero la abundancia de tales casos no puede conducir a la
exclusión de hipótesis en las cuales no media apetito económico alguno, sino mero
altruismo o simplemente un espíritu extrapatrimonial 702 . Las apetencias culturales,
deportivas, de recreación, de solaz, las expresiones de solidaridad y asistencia hacia el
prójimo, comenzando por los propios, son oportunidades y ejemplos de intereses
extrapatrimoniales del acreedor. Están numerosos casos de asignaciones testamentarias y de

703donaciones modales y otros de obligaciones negativas, donde campean tales propósitos ,
pero también lo que para el acreedor significan muchas prestaciones de hacer y muchas
prestaciones negativas, sirven de ejemplos para ilustrar el aserto.
Es más, el interés no solamente puede no ser patrimonial, sino que, además, puede no ser
estrictamente propio del acreedor, y al efecto pueden resaltarse los ejemplos del
“representante indirecto”, que obra en nombre propio, pero por cuenta ajena, y del contrato
a favor de tercero propiamente dicho. Con la precisión de que en tales casos el estipulante

698 CIAN. Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione, cit., n.º 6.
699 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 3.
700 CIAN. Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione, cit., p. 202.
701 '6^i]cFRiGVai]pHUnte uni]inVrési]pHi1 Fniali]cuWGFi]pi]^^^^DW^i]PRi]GLigiGai]ai]haQri]RtrOi]GirecU1 eWei]Fi]paQi1 FVFi]Ge l

acreedor un bien susceptible de valoración económica, o sea en dinero, o cuando indirectamente permita la adquisición de
ganancias pecuniarias o de bienes avaluables en moneda o, en fin, cuando está destinada a impedir desembolsos o pérdidas
Gei]bienesi]Qei]VngXi]esai]nHQaDQ” CIAN. Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione , cit., p. 228.

702 'Di]nFr1 ai]^^^^ 1174 codice civile] confirma que la obligación no está destinada solamente a satisfa-cer los intereses
patrimoniales del sujeto, sino también sus intereses culturales, religiosos, morales, en una palabra, no patrimoniales. La
obligación, más que cualquiera otra figura jurídica, es expresión de la vida de asociación y surgió precisamente por la
necesidad del hombre de satisfacer sus necesidades y por la imposibilidad de satisfacer la mayor parte de ellas en la vida
MaGa”:i]GIORGIA-NNI . Corso di diritto civile, cit., p. 45.

703 La doctrina encarece las hipótesis de los padres que arriendan vivienda para hijos que van a estudiar fuera de la sede del
hogar, o los servicios de asistencia médica o de enseñanza de arte o deporte para ellos.



tiene sí interés, mas no patrimonial, y que el resultado económico tiene como destinatario al
tercero704 .
Adicionalmente, se señala que en oportunidades el interés del acreedor no se circunscribe a
la ejecución de la prestación (Leistunginteresse), sino que también se endereza a “no sufrir
perjuicio en su propia persona y en sus bienes”, un Schutzinteresse , cuando aquella o estos
se encuentran, por así decirlo, envueltos y, por ende, expuestos en relación con la conducta
del deudor705 .
En últimas lo que importa es que sea “merecedor de tutela según el ordenamiento jurídico”,
como lo exige el art. 1322 [2] codice civile para los contratos legalmente atípicos, lo cual
no quiere decir que haya de ser lícito (lo que se da por descontado), sino que sea
socialmente relevante, aceptable por la conciencia social706 .

177. vicisitudes del interés del acreedor

Ese interés, que entra en el contenido de la relación obligatoria, es el que resulta del título,
y a falta de indicaciones específicas, es el interés típico directamente conectado con la

707 . 1prestación , y consiste en la aspiracion a un derecho real sobre una cosa, o a la
detentación o al uso de ella, o a un servicio, o a la conservación de un statu quo , por medio
de la correspondiente colaboración del deudor, por lo cual se habla de la necesidad
patrimonial o personal, o mejor de la atención de ella. Ese interés del acreedor, de presencia
indispensable al surgimiento de la relación, puede experimentar variaciones luego, e
inclusive desaparecer. Al deudor no tienen por qué afectarlo tales vicisitudes. Ahora bien,
otra cosa habrá de decirse en el evento de que se presenten durante la mora del deudor. El
deudor continúa obligado, pero, en cuanto a la prestación, habrá que observar si es aún
ejecutable físicamente, como también si subsiste el interés del acreedor, y en caso de que
este haya desaparecido “razonablemente”, el deudor no será recibido a una ejecución tardía
de la prestación, y habrá de satisfacer al acreedor con el subrogado pecuniario de aquella e
indemnizarlo.

178. la prestación ha de ser apreciable en dinero

Si la obligación, como se vio atrás, se integra con el débito y la responsabilidad, y esta se
manifiesta, en últimas, en la exigibilidad de una suma de dinero, equivalente pecuniario de
la prestación (débito primario-débito secundario) 708 , resulta elemental e ineludible afirmar
que no puede concebirse, siquiera, una obligación sino en cuanto existe la posibilidad cierta

704 GIORGIANNI . Corso di diritto civile, cit., p. 47.
705 Así, DI MAJO . La responsabilità contrattuale, Torino, 1997, p. 20 y nota 11, donde reconoce el mérito de H. S TOLL (1932)

^^Hhab er resaltado la distinción entre los dos intereses, con ocasión de la rela- DL^QspeDiS a qD el Don rXHdaHida”F
Ejemplos, contratos de trabajo y de transporte de personas.

706 Cfr. CIAN. Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione, cit., n.º 8, p. 221 y ss.
707 Así, BIANCA . ^UL^WW^^^^FM^H^^ E^^^ , cit., n.º 19, p. 41 y nota 45.
708 A mi modo de ver esta circunstancia es definitiva. Sin embargo, en G IORGIANNI . L^^EO^ID^^ , cit., p. 33, se lee en

DRQarUD^L pecuniariedad del resarcimiento del daño significa solo que el daño producto del incumplimiento de la
obligación deber ser valorable pecuniariamente para que pueda ser resarcido. Pero de la pecuniariedad del daño no se puede
saltar a la pecuniariedad de la prestación que constituye el contenido de la obligación cuyo incumplimiento produjo el daño
miVRlo DuR, F mi entender, impliDa unHQGI^^^D^^^ Le la aestimatio pecunia al resarcimiento, que pierde de vista la
perpetuado obligationis  en el subrogado pecuniario, como bien lo previene el art. 1731 DD^^ FLI ^^^^OD^^^ subsJD, peQ
YDía de11 GHLI EMHdR es HOgadHX preDioHVLI DosLJ”RDtadOque poneRe GHLI OD 11 la VDesidaYde GUM
prestación sea estimable pecuniariamente para los efectos de dicho desarrollo.



de satisfacción coactiva del acreedor, en últimas mediante el subrogado pecuniario 709, con
evidente función satisfactoria o de restauración 710 . La prestación puede ser directamente

711monetaria y, no siéndolo, su patrimonialidad o su posibilidad de conversión en dinero ,
que son expresiones sinónimas, quiere decir, simplemente, que, así sea con dificultad, es
factible tasar pecuniariamente el bien o el servicio en cuestión, esto es, establecer el
equivalente pecuniario de la prestación 712 . En oportunidades con facilidad enorme, como
cuando se trata de bienes o de servicios usuales, corrientes, que abundan en el mercado o
que, incluso, se cotizan en bolsas. Otras, con dificultades grandes, de que es ejemplo
sobresaliente la valoración del monto del daño a la vida de relación, del daño moral y de
numerosas acepciones o manifestaciones recientes de “daños no patrimoniales”. Aquí la
cuestión gira en derredor de la propia naturaleza de la prestación (un carácter objetivo de
ella, o fisonómico 713) y no de un mandamiento legal fundado en sus antecedentes, cual
ocurre con la llamada obligación natural o en la asignación modal en beneficio del propio
asignatario (art. 1150 [1] c. c.). Complementariamente, dicho rasgo permite distinguir con
mayor nitidez la obligación de ciertos deberes morales de cooperación, al punto de que para
asegurar aquel carácter se ha acudido, a lo largo de la historia, en situaciones dudosas, a
adosarle al negocio jurídico o a la sentencia una multa, pena pecuniaria o cláusula penal
(con impropiedad “cauci^n”) 714 , para el caso de incumplimiento o infracción (arts. 1592 y
1601 c. c.). Por lo demás, esta exigencia de patrimonialidad de la prestación se remonta al

711propio derecho romano: D. 40, 7, 9, 2 , y se encuentra vertida en norma en codificaciones
716contemporáneas

179. prestación e interés del acreedor

Se plantea entonces el contraste entre dos proposiciones: en tanto que el interés del
acreedor, si bien indispensable como tal, puede no ser patrimonial, sino también espiritual,
intelectual, moral o afectivo 717 , la prestación del obligado siempre ha de tener

709 ^O r1qHTto d1LWRct1rHOri SoRial d1HU^^1DW^R s1 1xpDO coRHa 1xig1RUHd1WD1LtraduVH1RHér SiRoD SoR1QriO el
valor de la prestación, en vista de la posibilidad de que el deudor no cumpla espontáneamente la obligación y, por tanto, haya
de recurrirse al procedimiento de ejecución forzada [ ... ] Además sirve para distinguir la obligación de otros deberes, que son
jurídicos, pero no están sujetos a la disciplina de aquella (deberes familiares de fidelidad y asistencia, o compromisos
Du SPoGpV a SRUd DpoVcWt1Ga)R VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità civile , cit., p. 80 y s.

710 CIAN. Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione, en Rivista di diritto civile, Padova, 1968, I , p. 230.
711 VALENCIA ZEA. Derecho civil, III, De las obligaciones, cit., p. 5 ^ asi SVaRdo ^^1^G^^^R 1 iRt1WDd1l acr1 1dor, aW SU ^^^  G

verdad que la mayoría de las prestaciones pueden avaluarse pecuniariamente y que, por lo tanto, el cumplimiento o pago de
ellas debe hacer más rico al acreedor, empero, no hay inconveniente en contemplar prestaciones no avaluables en dinero. Así,
alguien puede tener interés simplemente afectivo en adquirir un retrato de uno de sus antepasados, el cual carece de todo
Galor 1R 1lHo S1Hio.. F.  11 [Y11

712 ^0 Galor de uso, entendido como mera utilidad individual, no puede tener relevancia desde el punto de vista de los intereses
1^^R^ SPUR paR S oRial1U: CIAN. Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione , cit., p. 229, con cita de
FISCHER. Los daños civiles y su reparación .

713 GIORGIANNI . LR^EOD^^R^L , cit., p. 35; ID . Corso di diritto civile, cit., p. 21 y 27 y ss.
714 Cfr. GORLA. El contrato , cit., I , p. 47, nota 3. GIORGIANNI . LR^EOD^^R^L , cit., p. 36; ID . Corso di diritto civile , cit., p. 25 y

V^ para qD1RDa ^R^1^^^^R d1Dal cláVHaFR^QoRGi1rt1WD^^1^F^i^R 1R patri SoRial, siRY SáUW1R 1OiRdicioH1 W1Fas
pDt1WquVi1TR g1R1HUuRa ^1HQ^RUurUicaQ

715 Cfr. GROSSO. Obbligazioni, contenuto e requisiti della prestazione, cit., cap. VI , E, p. 145 y ss.
716 Cfr art. 1174 codice civile [^^^D^1S^^^^RV^D d1b1 s1r susc1@bl1 d1 G^^^^HUR 1^^R^ S^^W^
717 J. FLOUR et J.-L. AUBERT . Droit civil, Les obligations , 1, LDFL W^^^^^^L , 7.a ed., Paris, 1996, n.º 1, p. 1. luego de indicar

qu1H^1^RH1 loW1r1chO qu1 GRUUc1pRbl1s d1H1rt1R1c1rVXR iRdiGiLo 1RVásGo coRHapoR1Q derechos patrimoniales  a
derechos extrapatrimoniales^^ 11 aRotarRu1 U^^^T derechos extrapatrimoniales son aquellos que no son susceptibles de
evaluación pecuRQrDUL^ ^^>^^1^1R iR 1^1^1U1s1RciH S1Rt1 Soral1sV Ro ti1R1R GaloDapr1ciabl1”, adGi1D1R qu1 ^^^^^R
embargo, esta contraposición no es absoluta, y en efecto, es frecuente que los derechos extrapatrimoniales tengan efectos
pecuniarios [ ... ] Pero en todos estos casos, el derecho pecuniario no es más que una consecuencia , directa o indirecta del



necesariamente un sabor patrimonial, bien porque la conducta en cuestión sea de esa índole,
bien porque, no siéndolo, a lo menos sea apreciable en dinero ( appréciable ^ prix d ‟argent :
POTHIER), esto es, convertible a él, como denominador común de estos valores, o porque el

718incumplimiento se haya tarifado previamente en dinero
Siendo de advertir que de tiempo atrás ha sido frecuente una asimilación de la prestación
con el interés del acreedor, por lo cual, a tiempo que algunos llegaron a exigir
patrimonialidad en ambos respectos, otros han negado dicho requisito a la prestación,
alegando que aquella corresponde al interés del acreedor y que este puede no ser
patrimonial (WINDSCHEID

719 , IHERING). Por lo cual es oportuno tener bien diferenciados la
prestación del deudor y el interés del acreedor, en sí y en sus requisitos 720 . Los ejemplos de
prestaciones patrimoniales y, más precisamente, pecuniarias, correspondientes a intereses
culturales, de instrucción, de recreación, de evocación de seres queridos de parte del
acreedor, son útiles para apreciar el contraste planteado, y a ellos vale añadir el tema del
resarcimiento del daño moral y del daño a la vida de relación, por mucho tiempo negados o
relegados con el argumento de ausencia de interés patrimonial en el acreedor y de
imposibilidad de apreciación pecuniaria de sentimientos o de goces de la vida normal 721 .
Ahora bien ese valor patrimonial se impone como requisito de la presta-ción, no como un
mandamiento o una prohibición legal, sino como una “delimitación de la figura de la
obligación”, esto es, como un rasgo de su definición o existencia 722 y, por lo demás, puede
verse con distintos ojos, y la diversidad de visiones puede tener consecuencias en el devenir
de la relación obligatoria, especialmente cuando, a causa de la inejecución de la prestación
imputable al deudor, este haya de satisfacer al acreedor dándole lo que le significaba o
habría significado su realización in natura . Se trata de la diferencia entre el valor de cambio
de la prestación, lo que ella implica para cualquiera persona, intrínsecamente,
comercialmente, lo que costaría reemplazarla o contar con una similar: quanti ea res est, y
lo que dicha prestación (cosa) vale o valdría para las partes, sólo para ellas o para una de

723ellas, “̂patrimonialidad objetiva” y “subjetiva”, en su orden
Por largo tiempo se debatió, y aún se mantiene la discusión, acerca de la articulación entre
interés del acreedor y patrimonialidad de la prestación, asentada en una confusión entre los
dos conceptos. Del hecho de que en el procedi-miento formulario la condena hubiera sido
siempre pecuniaria surgió la teoría de que no podían plantearse pretensiones que no
estuvieran fundadas en un interés valorable en dinero, perdiendo de vista la presencia cierta
de intereses crediticios no patrimoniales ni apreciables en dinero, y que lo que ha de tener

724esos caracteres es la prestación

derecho extrapatrimonial, que no se confunde con él”.

718 Cfr. A. MAGAZZÚ . Clausola penale, EdD ., VII , Milano, 1960, p. 186 y ss.; G ORLA. El contrato , I , cit. p. 46 y s.
719 Lehrbuch des Pandektenrecht , II, cit., § 250, nota 3, p. 4 : “No obstante los pasajes de las fuentes en donde se da cuenta del

rechazo de la condena pecuniaria porque no había ningún interés patrimonial del acreedor, en otros pasajes se reconocen
derechos de crédito aun sin interés patrimonial del acreedor”.

720 “El crédito se califica como derecho patrimonial en razyn de su contenido. En efecto, la prestaciyn que constituye objeto del  1
crédito debe ser susceptible de valoración económica. [Pero] La patrimonialidad del contenido no debe ser confundida con la
patrimonialidad de la función del derecho, o sea del interés jurídicamente tutelado. Aun teniendo un contenido económico, el
crédito puede tutelar directamente una necesidad de la persona, esto es, un interés no patrimonial, con lo cual se califica

721
 entonces co-IV I strictamIeInte personal”: B IANCA .  Diritto civile , IV,nREEOLIDl L , cit., n.' 12, p. 30.

El art. 1083 [2 ] c. co., previene: “Es asegurable todo interés que, además de lícito, sea susceptible de estimaciyn en dinero”.
Cfr. J. C. HENAO. El daño , cit.; F. NAVIA-ARROYO . Estudio sobre el daño moral , Bogotá, 1978; ID . Del daño moral al daño
fisiológico: ¿una evolución real? , Bogotá, 2000.

722 BIANCA . L^^EO^JDl ^ , cit., n.' 42, p. 82.
723 Cfr. GIORGIANNI . Corso di diritto civile, cit., p. 26.
724 Cfr. al respecto el artículo de V. S CIALOJA. 6X00^H^l HP~lol GHOul ialORUH^^ ^l ^^l^^^^  proprio nelle obbligazioni ,



180. negociabilidad de la prestación

Surgida la inquietud en el seno de la doctrina alemana, en buena medida para marcar
diferencia entre la prestación, como elemento característico de la obligación en sentido
técnico y otros comportamientos cuya transgresión no es o no se quiere que sea
pecuniariamente sancionable, se pregunta si la fórmula no resultaría más apropiada
diciendo que “la prestación debe ser susceptible de valoración económica o de todos
modos, aparecer negociable”, trayendo acá el tema de la incolumidad de la autonomía
privada, como no sea por razones de contrariedad con las buenas costumbres, que quedaría
a salvo al exigir simplemente que la prestación sea negociable ( geschäftmässig).
Negociabilidad (Geschäftmëssigkeit) entendida de modo que “habría patrimonialidad de la
prestación sin tener un precio de mercado y sin que las partes le hubieran atribuido a la
prestación un valor pecuniario, siempre que no fuera infundado considerar que los
individuos habrían estado dispuestos a cambiar por dinero la actividad en cuestión y, por
otra parte, el hipotético cambio no pareciera atentar contra los principios ético sociales
predominantes”725 .

XXV. derechos reales y derechos de crédito

181. derecho de crédito y derecho real *

Esta distinción en cierta medida se remonta al derecho romano, sólo que allá se expresaba
726en la clasificación de las acciones, en razón de sus caracteres y administración .

Tradicionalmente se ha practicado una división elemental de los derechos en reales y
personales, asimilando estos últimos a los de crédito (arts. 664 a 666 c. c.), categoría que
por su fundamento lógico y vital se mantiene y reitera, pese a numerosas y notables críticas
que se han formulado, y con algunas aclaraciones: la necesidad de distinguir entre el
derecho de goce de un bien y el derecho a la prestación, y de incluir entre los derechos
personales absolutos los derechos o bienes de la personalidad, y entre los personales
relativos, los que derivan de las relaciones de familia, categorías ambas en donde los toques
moral y político son prevalecientes y definitivos.
Se dice, pensando en el derecho de dominio y en los derechos de usufructo, uso y
habitación, que los derechos reales otorgan al titular un señorío sobre la cosa, un poder
inmediato sobre ella y una universalidad manifestada en la acción persecutoria frente a
cualquier perturbador o despojador, lo que muestra la posibilidad que tiene su titular de
satisfacción plena sin parar mientes en las relaciones que afecten a la cosa y sin necesidad
de ninguna cooperación ajena: el derecho real es oponible erga omnes 727 . El número de los

escrito para IHERING, publicado en los Jahrbücher (Anuarios) en 1879, que aparece en IUS V, V. SCIALOJA . Studi giuridici ,
vol. 1, Diritto romano, 1.ª parte, Roma, 1933, p. 66 y ss., quien puso de presente que era un error sacar de la condena
pecuniaria del procedimiento romano la conclusión de que el juez no podía valorar sino intereses y bienes de valor
económico; y que las expresiones id quod interest, quanti eius interest, no significan el solo interés pecuniario, sino cualquier

725
 interés tutelado por el derecho.

CIAN. Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione , cit., p. 15 y ss., con agudeza de análisis y abundancia de
referencias bibliográficas.

* M. GIORGIANNI . Contributo alla teoria dei diritti di godimento su cosa altrui, en Raccolta di scritti, Padova, 1996. R. S.

726 G
INOSSA. Droit reel, propriété et créance, Paris, 1960.

GIORGIANNI . Rapporti reali e rapporto di godimento, en Raccolta di scritti, cit., n.º 5, p. 132.
727 ^0 d-r-chR r-I R-s -l d-r-chRV- Rbt-n -r d- LnI KRsI GLs LREdI d-s -^R^^IF^^I Xl-gI lIF-nt- gI rI XVI dI s R I lgLnI sG- -llI sS



derechos reales es cerrado; es la tipicidad de los derechos reales 728 , que han solido resultar
absorbidos por el de dominio, para en seguida clasificar los restantes (derechos rea-les
menores) en derechos reales de goce y derechos reales de garantía 729 .
Aquel contenido uniforme atribuido a los derechos reales sin distinción: el poder inmediato
de su titular sobre la cosa objeto de ellos, en verdad, no se observa sino en la propiedad y
en los derechos de goce o uso sobre cosa ajena, pero no en las servidumbres, como tampoco
en la hipoteca y la prenda, como quiera que en aquellas “el instrumento predispuesto por el
ordenamiento jurídico para la satisfacción del interés del titular consiste, sin más, en el
nacimiento de una relación obligatoria, en el sentido de que dicha satisfacción tiene lugar

, ,730mediante el comportamiento de otro sujeto , y en las segundas, cuya función es
estrictamente de garantía, por medio del concurso indispensable del aparato jurisdiccional,
para la realización de esta, o sea que en ellas el contenido del derecho real se manifiesta en
la posibilidad-exigencia de dirigir la acción de esa índole contra el actual propietario de la
cosa gravada y en la preferencia que otorga (inherencia y prelación) 731 .
En tanto que los derechos personales o de crédito solamente conceden una esperanza a la
prestación (débito) y una pretensión para su efectividad (responsabilidad), oponibles apenas
al deudor y los garantes: oponibilidad relativa. Ius in re e ius ad rem , en su orden, aquel
tiende a ser duradero, indefinido; este es de suyo transitorio: no puede haber obligaciones
indefinidas ni irredimibles. De ordinario, cuanto más breve sea el término para la
exigibilidad de la obligación, tanto mejor para el acreedor, lo que no se opone a tener en
cuenta que, en materia de obligación de hacer una labor, la mayor duración de ese término
es provechosa para el acreedor y que otro tanto, con mayor certeza, ocurre en las
prestaciones negativas.
Los derechos reales son absolutos, se pueden oponer a quien quiera que sea y pueden ser
amenazados o vulnerados por cualquiera persona. Los de crédito y las correspondientes
obligaciones son, ciertamente, relativos, y por ello, en principio, no atañen ni comprometen
más que a las personas que integran las dos partes, de modo que el principio reiterado de
que “[l]as convenciones no producen efecto sino entre las partes contratantes, y no
perjudican a los terceros, ni los benefician sino excepcionalmente” (art. 1165 code civil fr. ),
es aplicable plenamente a toda relación crediticia u obligatoria 732 . Sin embargo, no es
menos cierto que “todos los derechos, tanto los personales como los reales, son oponibles a
los terceros, en el sentido de que el titular del derecho tiene la posibilidad de compeler a
quien quiera que sea a no desconocérselo” 733 .

182. aproximaciones entre los dos derechos

No es ésta oportunidad para un pronunciamiento de fondo sobre el problema; sin embargo,
no pueden eludirse algunas reservas sobre el calado de la clasificación en estudio, que
como toda clasificación ha de tomarse con cierto temperamento: no todos los derechos

TRIMARCHI . Istituzioni di diritto privato , cit., n.' 6 1, p. 111.
728 V. ROPPO . Istituzioni di diritto privato , 3.ª ed., Bologna, 1998, p. 236, 239 y s. M. C OSTANZA. Il contratto atipico , Milano,

198 1, p. 119 y ss.

729 TRIMARCHI . Istituzioni di diritto privato , cit., n.' 62, p. 111 y s.
730 GIORGIANNI . Rapporti reali e rapporto di godimento, en Raccolta di scritti, cit., p. 134.
731 GIORGIANNI . Rapporti reali e rapporto di godimento, en Raccolta di scritti, cit., p. 139.
732 SCHLECHTRIEM . Schuldredcht , Allgemeiner Teil, cit., Rn. 8, p. 5 y Rn. 10, p. 6 y s.
733 CH. LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1 .ª, n.' 16, p. 20.



reales son inmediatos, directos y absolutos, ni lo son en la misma forma; y, a la inversa,
varios de los llamados derechos personales muestran algunas de esas características y, en
todo caso, la disputa sobre su detentación y su titularidad, si que también algunas
expresiones de protección, se ventilan por cauces y términos similares. La diferencia entre
el título precario y el real es bastante sutil en cuanto al aprovechamiento del bien en lo que
hace al usufructo, el arrendamiento y el comodato, especialmente con la intervención
protectora por parte del Estado en cuanto a la locación en determinadas circuns-tancias y de
ciertos inmuebles (cfr., p. ej., arts. 2020 c. c. y 518 a 524 c. co.). La servidumbre es un
derecho real bastante tenue, que en oportunidades tiene mucho de derecho de crédito (cfr.
lib. 2.' tít. 11 c. c. y las llamadas “servidumbres mineras”). El derecho real accesorio:
prenda e hipoteca, aquella especialmente en sus modalidades nuevas, hoy las más
empleadas, donde no se exige desprendimiento de la tenencia de la cosa, está muy lejos del
señorío y de la inmediación que se le han solido atribuir en cuanto derecho real (arts. 1207
y ss. c. co.). La perseguibilidad del bien objeto del dominio aparece a veces atemperada por
razones de seguridad del tráfico jurídico y de necesidad de tutelar la confianza legítima del
público (arts. 947 y 1633 c. c.), al paso que pretensiones similares a las inherentes al
derecho real se conceden a derechos no reales (arts. 951 y 1988 [1] c. c.). Todo lo cual lleva
a concluir que, como ocurre con las más de las abstracciones, esta distinción tiene un valor
aproximado y alcances en mucho expositivos o didácticos, dentro de su insuficiencia para
identificar y diferenciar a plenitud y a ultranza los fenómenos a que se refiere.
En fin, conviene anotar que no sólo las cosas sino también los derechos pueden ser, como
bienes incorporales, objeto de derechos subjetivos reales y personales (p. ej., propiedad,
usufructo, arrendamiento o concesión de uso de derechos de autor, de propiedad industrial
o comercial o de clientela), y que hay algunos bienes que no pueden ser objeto de derecho
real, sino solamente del de crédito y de consideración y aprovechamiento por esa vía, como
son, ante todo, la electricidad y, primordialmente, la fuerza de trabajo.

183. tutela del derecho de crédito

Un punto fundamental a propósito de los derechos, los que sean, es el de su tutela: de qué
manera su titular está protegido y puede volver por sus fueros en caso de amenaza o
violación. A dicho propósito, siendo elemental el aserto de que el derecho de crédito, como
tal, no puede ser vulnerado sino por el deudor, quien por lo demás es el único llamado a
satisfacerlo, con el agregado de los garantes, es del caso poner de presente que de antaño,
como aparece ya en el art. 1735 c. c., cuando el derecho de crédito es vulnerado por obra de
un tercero que ocasionó el perecimiento de la cosa debida, que a su turno implicó la
extinción de la obligación del deudor por imposibilidad sobrevenida, el acreedor resulta
tutelado indirectamente con la cessio legis de la acción indemnizatoria (de responsabilidad
común o extracontractual: art. 2342 c. c.) del deudor contra el tercero.

184. acción directa contra el tercero responsable

Pues bien, en ese orden de ideas se muestra hoy de elemental sentido común reconocerle al
acreedor cuyo derecho de crédito resultó lesionado por el hecho de un tercero que impidió
la ejecución de la prestación por parte del deudor o que colaboró con este en el
incumplimiento (instigándolo o sirviéndole de mampara), una “defensa absoluta”,
independientemente de la pretensión que pueda caberle contra el deudor (“defensa



relativa”), y así no le corresponda ninguna, una acción directa contra el tercero, en forma
eventual solidariamente responsable con el deudor. Acción de naturaleza extracontractual,
si posible, restitutoria y, en últimas, indemnizatoria que, como en otros apartes se indica, ha

734 735reconocido el derecho italiano: jurisprudencia y doctrina , y que entre nosotros iría de
suyo como expansión de la tutela del derecho de crédito por las razones anotadas 736 .
Un tercero, extraño a la relación obligatoria, puede comportarse en forma que haga
imposible el cumplimiento exacto de la prestación por parte del deudor, ora aisladamente,
ora en connivencia con él, bien con un acto material, bien celebrando un negocio jurídico:
un contrato que impide al deudor cum-plir su obligación 737 . En todas estas hipótesis el
acreedor sufre un quebranto: la frustración de su interés a causa de la conducta del solo
tercero, o a causa de la concurrencia de los comportamientos de tercero y deudor, y lo
natural es que los causantes de tal lesión lo resarzan, de conformidad con las reglas
aplicables a los respectivos hechos y a los antecedentes 738 .
En el derecho alemán se niega esa posibilidad, alegando la tipicidad legal de los intereses
jurídicamente tutelados con la responsabilidad aquiliana: “vida, cuerpo, salud, libertad,
propiedad o derecho de otra persona” (§ 823 BGB), derechos absolutos y no relativos 739 .

XXVI. obligaciones reales. cargas reales

185. obligación real o “propter rem” *

734 A partir de la cas. de 4 de julio de 1953, relativa al accidente aéreo de Superga, seguida de la decisión en el caso Merone de
10 de junio de 1986.

735 F. D. BUSNELLI . La lesione del credito da parte dei terzi, Milano, 1963; P. T RIMARCHI . Sulla responsabi-lità del terzo per
pregiudizio al diritto di credito, en Rivista di diritto civile, Padova, 1983, I ; F. GALGANO. Diritto privato, 7.ª ed., Padova,
1992, n.' 10.2, p. 177 y 19.1, pp. 342 y s. ID . Civile e penale nella responsabilità del terzo astraneo, en Seminario sobre

736
 Responsabilidad civil y del Estado, Bogotá, 2001.

En lo que respecta al derecho francés, es interesante anotar que, en la eventualidad de violación de la obligación de cumplir
una promesa unilateral de venta (opción), de acuerdo con jurisprudencia reciente (cas. de 15 de diciembre de 1993), al
acreedor que, en imposibilidad de satisfacción directa, inmediata, por cuanto el promitente en el entretanto vendió el bien a
un tercero, pretendía la anulación de dicho contrato y la condena, la celebración coactiva del contrato prometido y la condena
de deudor y tercero a resarcirle los daños sufridos por la colusión fraudulenta de estos, solamente obtuvo esta última. Cfr. a
propósito BELLIVIER et SEFTON-GREEN. Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droits français et anglais , en
Études offerts à Jacques Ghestin , Paris, 2001, p. 91 y s. y nota 2, y HUET . Des différentes sortes U^T^^i^l ^iT^^ IRSVs

737
 SDUWWXOLHUP~El Ei GH EI OTREO, cit., n.' 7, p. 432. GRQQHU

En esta eventualidad habría que distinguir: si el tercero es inocente, y así incurre en un contrato incompatible con el
cumplimiento del deudor, caso en el que este habría de responder, mas no el tercero; por el contrario, casos se dan en los que
el tercero se presta para que el deudor se coloque en imposibilidad de cumplir, o simplemente procede a sabiendas de que con
dicho contrato le impide al deudor el cumplimiento; allí resulta incuestionable su vinculación y su deber resarcitorio. Viene a
colación por analogía, la exigencia del consilium fraudis de la norma del art. 2491 c. c. y su asimilación a la mala fe de
otorgante y adquirente, “esto es conociendo ambos” la situación del primero. Cfr. T RIMARCHI . Sulla responsabilità del terzo
per pregiudizio al diritto di credito , cit., p. 218 y ss.

738 Son elocuentes los ejemplos del homicidio o las lesiones del deudor, el incumplimiento de obligación negativa ( v. gr., no
hacer competencia), valiéndose el deudor de un tercero, la adquisición por este del bien prometido en venta a otra persona
por el deudor, la venta plural sucesiva del mismo bien. Cfr. anotaciones adversas de derecho comparado en T RIMARCHI .
Sulla responsabilità del terzo per pregiudizio al diritto di credito , cit., p. 227, nota 14. Cfr. B. S TARCK. Droit civil,
Obligations, I , 2.a ed., Paris, 1985, n.' 130, p. 79 y s., quien da cuenta del caso de la demanda de empresario de ópera
perjudicado en su crédito al no poder una cantante de ópera presentarse por haber resultado herida en accidente, desestimada
por la Corte de casaciyn, por tratarse de un daño “hipotético”, que contrasta con la demanda de club de fútbol por la muerte
de jugador suyo con deber de exclusividad, que fue acogida.

739 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 8 s., p. 5 y s. P. TRIMARCHI . Illecito, diritto privato , n.' 6, en EdD ., XX, Milano, 1970.
Para TRIMARCHI . Sulla responsabilità del terzo per pregiudizio al diritto di credito , cit., p. 23 5 , “el acreedor contractual no
tiene acción contra el tercero que haya causado perjuicio a su derecho mediante la estipulación de un contrato incompatible
con el deudor, o mediante la lesión de la persona o de las cosas del deudor, con la sola excepción de la hipótesis del tercero
que obry con el propysito específico de causar daño al acreedor”.

* Cfr. L. BIGLIAZZI -GERI . Oneri reali e obbligazioni propter rem , Milano, 1984; G. GANDOLFI . Onere reale , en EdD ., Milano,
1980, p. 127 y ss., ahora en Studi di diritto privato , Milano, 1994, p. 393 y ss.; M. G IORGIANNI . Contributo alla teoria dei



En medio de una división tajante entre derecho real y de crédito se advierte una especie de
zona intermedia 740 o franca formada por relaciones que evidentemente son de índole
personal, pero que surgen a favor y a cargo de quienes ocupan un determinado sitio dentro
de una relación real y en razón de ella, y que, siendo ciertamente crediticias, algunos toman
como proyecciones o derivados de derechos reales (servidumbres prediales), absorbidas por
estos7 1 .
Al contemplar, por ejemplo, el caso del deber del propietario de sufragar su cuota de gastos
en la pared divisoria común (art. 904 c. c.), o del mismo en los de conservación y
reparación de las cosas comunes en el régimen de propiedad horizontal (Ley 182 de 1984;
art. 6.º Ley 16 de 1985; arts. 29 y ss. Ley 675 de 2001), inmediatamente se piensa en la
relación obligatoria, pero también se advierte que esa situación se presenta para el sujeto
pasivo en virtud de una determinada ubicación suya respecto de un derecho real y sólo en
razón de ella 742 . La obligación existe apenas en cuanto persiste el derecho real, cesa en
concluyendo este y, por tanto, media la posibilidad de su extinción por abandono o renuncia
(arts. 886 y 916 c. c.). A veces ocurre lo mismo con la titularidad del crédito (arts. 970 y
971 c. c.; 339 c. de p. c.) o en las relaciones entre propietario del suelo y empresario de la
explotación minera en lo atañedero a “servidumbres reales”, regalías e indemnizaciones 743 .
Sin embargo, la realidad de la relación se circunscribe acá a la razón del origen de la deuda

744y a la identificación del deudor
Dentro de los fenómenos que se presentan en esta zona de confluencia unos reciben el
apelativo genérico de obligaciones reales o propter rem . Denominación que, valga
repetirlo, conviene al rasgo fundamental de que surgen y deambulan en función de un
derecho real y que no recaen sobre una persona, el deudor, sino en cuanto es titular de un
derecho real y en razón de él745 . Obligaciones que no consisten siempre en un deber de
abstención, sino cuyo objeto, en los casos más sobresalientes, es un hacer.
En este mismo orden de ideas ha de ponerse de presente la transferencia automática de la
relación contractual del seguro de daños cuando, por causa de muerte, hay “transmisión del
interés asegurado, o de la cosa a que está vinculado el seguro”, con cargo para el

diritti di godimento su cosa altrui (1940), en Raccolta di scritti, Padova, 1996; V. V ALIENTE NOAILLES . Obligaciones reales ,
Buenos Aires, 1961.

740 Así, VALIENTE NOAILLES . Obligaciones reales , cit., p. 21.
741 (llo, al mDgeH i]eUlHH iHteHto Hecio i]e vQWH loWi]erecI1osLealesHobYHosa aQHaOHVcréi]HoHi]KR titulHDoHtra el

propietario. Cfr. LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1 ere., cit., n.' 3 3 y s., p. 3 1 y s.
742 ^^a característica de las obligaciones propter rem , que las distingue de las demás obligaciones, consiste en que la relación de

obligación propter rem WHe Ior coHteHii]oRHa I^^^LG^H Xe Iuei]UHH"FeHQH „I1aHr ‟  oXHGH ^H^ I1aV~MuH la
posición del deudor está vinculada a una posición de derecho real , por ejemplo, a la propiedad de un fundo. Lo cual no
significa que la relación tenga en sí misma un elemento de realidad: el aspecto característico de esta especie particular de
obligaciones consiste solamente, lo repetimos, en el hecho de que la posición del deudor está vinculada a una relación de
i]erecI1FKR” BETTI .  Teoria generale delle obbligazioni , I , cit., p. 22.

743 ^(^ i]GHI1HrKl, cuaHi]oOe IroyeDQGbreVHcosUReHaWea uHREU^^^H  jurídica entre el propieta-rio y el usufructuario o el
beneficiario de una servidumbre, por ejemplo, relación cuyo contenido va mucho más allá de una simple oponibilidad al
IUmeH i]R i]GecI1o i]el seguHi]o”: LARROUMET .  Droit civil, Les obligations , 1ere., cit., n.' 34, p. 32.

744 ^+^^ uHQ^^H^R^H eHtrQuHHQW^H^^H QuHaPoO, i]e moi]o queXQi]eui]orVDeH sGeHcueHGa eH uHa I^^V^^H i]Xi]erUI1o 1
real o de posesión sobre ella, así dicha posición, que permite identificar al deudor, no adquiera el preciso carácter de
„iHI1ereHUHQeHteHi]ii]a coW uHa Ñalitas i]WbieH. LWrealii]ai] i]eHa obligatio valdría solamente para los fines de la
identificación del sujeto pasivo de la relación, y con esta particularidad: que mediante la transmisión a cualquier título del
derecho o de la posesión, no se produciría una sucesión en la deuda, como sí ocurre en la carga real, sino que, desapareciendo
de ese modo la causa obligandi, o sea la titularidad, la obligación se extinguiría, para renacer en cabeza del nuevo titular.
SólRim Iro IiameHtPse Ioi]ría I1Hlar,RHUHces, i]eEHDU^^^^^^^H ambulaVria”: BIGLIAZZI -GERI . Oneri reali e obbligazioni
propter rem, cit., p. 5.

745 Cfr. LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1 ere., cit., n.' 3 5, p. 32 y s.



adjudicatario de “comunicar al asegurador la adquisición respectiva”, dentro de los quince
días siguientes “a la fecha de la sentencia aprobatoria de la partición” [!], término que ha de
entenderse contado desde la ejecutoria de dicha providencia (art. 1106 c. co.). En tanto que
si “la transferencia del interés asegurado o de la cosa a que esté vinculado el seguro” ocurre
por acto entre vivos, el automatismo es de la extinción del contrato, “a menos que subsista
un interés asegurable en cabeza del interesado”, caso en el cual “subsistirá el contrato en la
medida necesaria para proteger tal interés, siempre que el asegurado informe de esta
circunstancia al asegurador dentro de los diez días siguientes a la fecha de la transferencia”
(art. 1107 [1] c. co.)746 .

186. cargas reales

Pero, ha de señalarse que, además de las propter rem , existen ciertas obligaciones que
también surgen de determinadas relaciones reales y que aparecen amparadas por el derecho
real correspondiente, de modo que, sin cambiar el deudor al compás de las mutaciones en la
titularidad del derecho, tienen de por sí respaldo en el bien, cualquiera que sea el titular del

747dominio, de manera que aquel constituye una garantía real del derecho de crédito . La
obligación surge en razón de un derecho real y su titular en ese momento es el deudor y
seguirá siéndolo hasta cuando la relación obligatoria se extinga; no hay pues lugar a
liberación por renuncia de aquel derecho. La nota sobresaliente consiste, entonces, en que
el bien es una garantía de la satisfacción del crédito, de modo que el acreedor podrá
perseguirla personalmente del deudor, y realmente del actual titular del derecho real sobre
aquel. En otros términos, allí, al margen de la perseverancia de la obligación en cabeza del
deudor, el titular actual del derecho real en cuya razón surgió la relación crediticia, no es
que “deba”, sino que responde por la prestación en este carácter, pero con alcances
limitados al respectivo bien, como en la garantía real, de donde se sigue que el resto de sus
bienes está a salvo de la acción persecutoria del acreedor. En tal sentido bien podría
afirmarse que se trata de una relación entre dos patrimonios. Esta figura recibe el nombre
de carga real. Ejemplos de ella pueden encontrarse en lo que acontece con los impuestos de
industria y comercio y otras deudas del establecimiento comercial (art. 528 c. co.), con el

748llamado “gravamen” de valorización , y en mi sentir, en la hipótesis de la obligación  de
contrahendo surgida de un contrato de promesa, cuando el propietario promitente fallece y
a uno o varios de sus herederos se le adjudica el bien dentro de la hijuela de deudas, para
que la ejecute.
Ese terreno de confluencia entre los dos derechos, en el que los sujetos o uno de ellos se
individualiza por su relación con un derecho real, de suyo no posee mayores alcances, que

746 Cfr. cas. de 28 de agosto de 1978, CLVIII, 177.
747 3O rUDVRacFDUDoWe estVWurRsingHarHVWDecho cUDstVLadXOnUmenH eKD inherencia a un fundo, entendida

por DISTASO FRPRI] ^FD^LuDdica MXUtGLFD deLpVHo UndoO comHun pURTue grXa oRetivamenR sX re un
inmueble, en razón del cual cualquier propietario, titular de otro derecho real de goce o, más genéricamente, poseedor, por el
solo hecho de ser tal, resultaría obligado a hacer prestaciones periódicas y positivas (de dar o de hacer) en favor del
propietario de otro fundo o de otro sujeto. Y se añade que en caso de incumplimiento, el acreedor está legitimado para ejercer
la acción real sobre el fundo, quien quiera que sea el actual titular o poseedor, y satisfa-cerse con prelación respecto de otros
acUedoGsU B IGLIAZZI -GERI . Oneri reali e obbligazioni propter rem , cit., p. 3 ^ 3^^ conteRdWH LGarga Ha OD una
obligación, sólo que esta obligación y la ejecución de la prestación correspondiente se encuentra garantizada por un derecho
sobre la cosa. Pero una cosa es la expectativa de prestación y otra la expectativa de satisfacción, la que surge en el caso de
TXH 11primeSUaPHUBETTI .  Teoria generale delle obbligazioni , I , cit., p. 23.

748 3 ^^tratáWUDW QgRdHriGtos, DnRemHdWULoXprMMJW~nWaDpeQRGMVC39, 4, 7 ^^^ 3^^MMUHnesUe
ODVII Y DVcontrMVoneR~ prXiL, sonVarGs, noRVlas UrsonRsinoVRQs FgUeDVD  50, 4, 14, 2. 	SI-IUVR^



se ven reducidos en la medida en que la separación entre derechos reales y de crédito pierde
rigidez y en que se encuentran muchos puntos de contacto entre unos y otros, por lo cual no
es inusitado que ocurran nuevos motivos de acercamiento entre ellos.
Lo sobresaliente en estos casos es que la titularidad, activa o pasiva, en la relación jurídica
pasa a quien subentra en el derecho real, sea a título derivativo, sea a título originario (art.
765 c. c.), o sea que “no está adherida para siempre a un determinado patrimonio, sino más

,749bien al patrimonio de quien pro tempore se encuentra en una determinada condición'
por lo cual es activa o pasivamente ambulatoria, y en veces la responsabilidad del titular del
derecho real está circunscrita jurídica y patrimonialmente a la cosa y su exposición limi-
tada a ella o a su valor, al paso que en otras aquella responsabilidad es ilimitada, solo que el
bien constituye la garantía principal y preferente del acreedor.

XXVII. determinación de los sujetos

187. los sujetos y el objeto de la
obligación han de ser determinados

La obligación, en su ser propio y para su diferenciación de cualquiera otra relación afín o
semejante, exige que todos sus elementos sean determinados: tanto los sujetos como la
prestación. Esa determinación es, ordinariamente, inicial: lo propio es que el título
individualice a los sujetos y singularice el objeto; pero bien puede venir posteriormente
(sujetos u objeto determinables), con tal que el título indique la manera o siente unas bases
o un procedimiento para llegar a ella, o esas pautas se encuentren en la ley, y en todo caso,
que la determinación se logre por tarde para la oportunidad del cumplimiento 750 .

Por lo que hace al acreedor, su determinación individual y cierta es indispensable en
obsequio de él mismo, en cuanto ha de saber a ciencia cierta si es o no acreedor, o sea qué
es lo que tiene, con qué cuenta y de qué puede disponer. Para terceros, es necesaria, cuando
tienen en mira una adquisición eventual del derecho de crédito y en la hipótesis de la
persecución de él como parte del activo de su deudor, dentro de una medida ejecutiva (art.
513 c. de p. c.). Y con relación al deudor, su determinación es indispensable, toda vez que
cada quien necesita saber si debe o no, y porque el acreedor ha de saber quién le debe y
quién le responde, y valora su derecho en función de las condiciones personales de su
contraparte y del respaldo patrimonial con que ella cuenta. Por último, es de interés de
ambos sujetos el conocer cuál es la prestación debida, de la que dependen el interés del
acreedor y el deber del deudor, como también la apreciación final de la satisfacción y el
cumplimiento.
Al paso que los deberes genéricos favorecen universalmente a todos y pesan sobre todos los
miembros sociales en general o sobre quienes en un momento dado se encuentran en
determinadas circunstancias, la obligación recae sólo sobre una o varias personas
determinadas en quienes concurren los factores establecidos en el supuesto de hecho
normativo, y a favor de quienes se hallan en la situación ventajosa allá mismo prevista, y en
las condiciones seña-ladas en la ley, como también, en su caso, en el negocio jurídico o en

749 FERRINI . Diritto romano, cit., p. 96.
750 ^OJHVSHLrCJis qui debet, tiene que estar siempre determinado desde el momento en que la obligación nace; pero el acreedor

basta que pueda ser determinado en el momento en que la prestación pueda ser exigida. Por lo mismo, la indeterminación
será más frecuente con respecto al acre VHLrJUSVJTLnJrV spVTtLJUJHVSHLrVJCLARO S OLAR. Explicaciones de derecho civil
chileno y comparado , cit., vol. 12, n.º 11, p. 17.



la sentencia que la concretan y actualizan. Valga la comparación entre los deberes de quien
no es propietario, o del miembro social, de hacer todo lo que esté a su alcance y evitar todo
lo que sea necesario para no dañar a los demás, o del médico o del bombero o del
salvavidas para socorrer a quien se encuentra en estado de peligro, o del comerciante de no
hacer competencia desleal, con los deberes del dueño del predio dominante de limpiar la
acequia, o del dueño del predio sirviente de permitir esa limpieza, o los del trabajador o del
vendedor de establecimiento comercial, de no revelar secretos el primero y de no abrir
negocio semejante el segundo, para mencionar casos usuales de obligaciones propiamente
dichas.

188. determinación de los sujetos

Los sujetos que componen cada una de las partes han de ser determinados 751 . Es esta una
característica, a tiempo que un requisito, de aquella relación, que la distingue al rompe de
los deberes genéricos que pesan sobre los distintos miembros sociales, sin singularización,
dentro de las circunstancias contingentes. La prestación, que es la espina dorsal de la
relación crediticia u obligatoria, corre a cargo de un sujeto y a favor de otro, y es esencial,
dada la función de ella, que se s5Ta a ciencia cierta quiénes son tales sujetos, como también
que se identifique la prestación  7 .
La determinación, esto es, la identificación de los sujetos, de ordinario queda hecha desde
un comienzo, al tiempo en que se contrae o se concreta la relación obligatoria: los
contratantes en el contrato, heredero y legatario en el testamento, los parientes alimentante
y alimentista en el ajuste correspondiente, privado o judicial, demandante y demandado en
la sentencia condenatoria. Pero, en fuerza de la naturaleza de las cosas y del
desenvolvimiento de las relaciones sociales y económicas, muchas veces es menester un
margen de tiempo más amplio para la determinación de los sujetos, y en otras, esa dilación
es uno de los rasgos característicos de la figura 753 : lo que es indispensable es que esa
determinación se dé en oportunidad, y esta es el tiempo de la exigencia y de la ejecución de
la prestación. De tal forma la regla se completaría y precisaría diciendo que “los sujetos
deben ser determinados o a lo menos determinables” 754 . La relación, en ambos casos, habría
surgido regularmente, sólo que en el segundo sus efectos y aun su propia existencia estarían
en pendencia, sujetos al advenimiento de una condicio iuris : la determinación tempestiva
de uno de los sujetos.
Por lo demás, las obligaciones con sujeto “determinable” son distintas de aquellas con
sujeto “incierto”, “o sea aquellas en las que es incierto si su titular existe actualmente o si
llegará a existir”, por lo cual de plano puede afirmarse que no hay relación jurídica

751 YDI1^UH^^[] LlQatRE L eWReL e[]tV sujHoWDErI] i[]ados, elWUeedV~WuVr, y []oHuPe deGRVIque HOII I:
consWLW, L[]Ra paVLQel I] oI] e[]to e[] Ue G produR HQ[]^R^^ HQ^^^X[] deVH „SrI] i[]~ lODUL^[]^L RESCIGNO .
Obbligazioni, diritto privato , cit., n.º 3 1, p. 163.

752 Cfr. M. GIORGIANNI . 1REE^OLJ^R^^ , reimpr., Milano, 1968, p. 42.
753 Piénsese, sin más, en el título-valor al portador, en donde la individualización de este como acreedor no ocurrirá sino en el

momento de la presentación para el ejercicio del derecho (art. 654 [1] c. co.), o en el contrato con persona cuyo nombre se

754
 LQGLFDUi IIOXFI~FWII FRQIISHUVR[]DIIDII> RESCIGNO . Obbligazioni , cit., n.º31, p. 164.

Y/RVIIVXMHWRVIIGH[] I ODIIUHODFLyQ [11]I-I[]IIGI-IFLUII] JODVIab ori~, o sea individualizados en su identidad.
Pero no es indispensable que dicha identidad se conozca desde un principio; es suficiente que se haya establecido un criterio
que permita la identificación en cualquier momento. El problema es especialmente relevante, no tanto en lo que hace al lado
activo, cuanto por el lado pasivo, pues si para el deudor, en principio, es indiferente la persona frente a la cual ha de realizar
OD^^^^^H^[]W[]o puede deQRe qX GacreedSLUVa iguXI] e[]teO[]difeU[]teG pers o[]a dVHeudUXI BIGLIAZZI -GERI et ál.
Obbligazioni e contratú, cit., p. 25.



755obligatoria en razón de tal incertidumbre , y también lo son de las obligaciones
“ambulatorias”, que surgen con sujetos determinados, pero que por su naturaleza están
llamadas a “circular”, a cambiar de sujetos, cuya identidad sólo importa en el momento de
la efectividad del derecho 756 .
Es natural exigir que el acreedor pueda saber quién es el deudor, cuando, exigible ya la
prestación, nadie comparece a ejecutarla y ha de pensarse en la ejecución forzosa; y en
cuanto al deudor, es natural que este sepa quién es el acreedor para identificar al
destinatario de la prestación, de modo de hacer un pago válido y, en oportunidades, incluso
precisar cúya es la colaboración debida al efecto. Acá ha de advertirse que el deudor, frente
a un acreedor desconocido o, mejor, aún indeterminado, bien puede proceder al pago por
consignación, inmediatamente, a fin de evitar ser calificado de moroso, con todas las

757consecuencias inherentes a dicha situación, y a la postre, para obtener su liberación
En verdad, la doctrina se muestra reticente, cuando no reacia, a acoger aquella expresión
general sobre la determinabilidad de los sujetos, con empeño en exigir la determinación ab
initio y ver en las hipótesis de indeterminación inicial una fase prodrómica de una relación
no consolidada aún, por lo cual tiende más bien a enfocar y tratar como excepciones
singulares las hipótesis específicas que se presentan, por cierto con frecuencia: promesa al
público, promesa pública de recompensa, donación a favor de persona determinable por un
tercero, contrato a favor de tercero, promesa del hecho de un tercero, aceptación preventiva
de la cesión de contrato, contrato con persona cuyo nombre se indicará, ofrecimiento de
premio a quien acierte en una respuesta o en un resultado, dentro de un concurso 758 .
La determinabilidad, por una parte, demanda la configuración regular de una relación
obligatoria y, por otra, exige la determinación ulterior, so pena de total ineficacia. Por lo
mismo, presupone la presencia de unas pautas al efecto en el negocio jurídico, en la
sentencia y, en últimas, en la ley, con arreglo a las cuales ha de procederse en esa tarea 759 .

XXVIII. el crédito es un derecho subjetivo

189. el crédito como derecho subjetivo *

755 Cfr. BIANCA . Diritto civile, IV, 1REE^O^^^RIL , cit., n.º 29, p. 53.
756 Se habla, a propósito, tanto de los títulos al portador como de las obligaciones reales o propter rem : cfr. RESCIGNO .

Obbligazioni , loc. cit., y BIANCA . Diritto civile, VI , 1REE^O^^^R ne, loc. ^^L Y[l llí] $^^^ @ un ORidHimpXpioV~e
hablar de indeterminación del sujeto activo o pasivo de la relación obligatoria, cuando en verdad con dicha expresión se hace
referencia a la mutabilidad del sujeto [ ... ] [Acá] la mutabilidad asume una característica particular en cuanto está conectada
con la posición en que el sujeto viene a encontrarse frente a una cosa o un documento, por lo cual se emplea la expresión
„obEgUcioFs UmbVUt DiUsX,O^V^U^ que I Ubr THe enHndersTXHel m TEUmp Go de la sucesión en la posición activa o
pUsVUYe lUG^^U^^^D obUgUtDiU”yGIORGIANNI . 1^REE~^RIL , cit., p. 43. Análoga, en cuanto a los efectos, sería la situación
que se presenta con la disputa acerca de la titularidad del derecho de crédito, ordinario o título valor (arts. 819 y s.): un
UcrUdHGUUitWUmQV YWRUtD, YindWHminUdo”.  IPLQ~HUPLQDGR'11

757 Cfr. BIANCA . Obbligazioni, cit., n.º 29, y nota 15, p. 55.
758 Cfr. RESCIGNO . Obbligazioni, cit., 31 y ss.; GIORGIANNI . 1REE^0U^RIL , cit., pp. 45 y ss.
759 Y^U ^~HUPL^U^ prOuponGincUHumbRQque no rHUWoGXlU Uente deXU ^^ ^UR^^UcompletUVnEuHrequDitos, Hno

sobre la persona del acreedor o del deudor, y que está destinada a ser removida al darse un presupuesto de hecho o de
derecho, o la H~^^ de un UcH dX^^^^^^W^U poHpUR deRprQiL^^^ ^U^^ o DUWHrcGHO BIANCA . Diritto civile , IV ,
1 REE^0^^^RIL , cit., n.º 29, p. 52.

* W. CESARINI-SFORZA. Diritto soggettivo , en EdD ., XII, Milano, 1964; M. VILLEY . Estudios en torno a la noción de derecho
subjetivo , Valparaíso, 1976; D. MEDICUS . Allgemeiner Teil des BGB, 6.a ed., Heidelberg, 19 94 , § 10; M. GRAZIADEI . Diritto
soggettivo, potere, interesse , en Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, 2, Torino, 2001.
El segundo volumen de estU obrU estUr T DdicUdVV`Ul YnegoHGUDdiR” ^^On pUHiRlUr, Ul cXUUG, de m UnerU que lUs
explicaciones y comentarios que siguen se reducen a un panorama de los fenómenos que disolviendo un acto de autonomía
privada extinguen consecuencialmente las obligaciones por él generadas, aún pendientes de ejecución.



Definido como un poder concedido a un particular para su beneficio legítimo o como un
interés jurídicamente tutelado, el derecho subjetivo implica, latamente, una prerrogativa
que la norma concede a alguien frente a otras personas, para la satisfacción de sus
intereses 760 , en razón de encontrarse en una situación que justifica dicho amparo dentro de
los patrones ético-sociales, y que le permite esperar respaldadamente el respeto o la
cooperación ajenos y exigirlos coactivamente si fuere menester, con pretensiones
preventivas, restitutorias y resarcitorias, según las circunstancias y su albedrío. De todas
esas características participa el derecho de crédito, como también de la muy importante que
es la de su transmisibilidad, tanto por causa de muerte como por acto entre vivos ( ius
abutendi) 761 . En una palabra, el crédito es transmisible por causa de muerte y, antes,
mediante cesión, igual que puede ser objeto de prenda, lo cual muestra que con la misma
puede servir como medio de pago, que de garantía 762 . Con la aclaración, quizá innecesaria,
de que el derecho se expresa potencialmente tanto en su ser mismo, acá de esperanza de
satisfacción con la conducta del deudor, como en su actuación espontánea o forzada, con la
suma a esta de la indemnización correspondiente, de manera de enfocar a una los dos
momentos (esperanza y realización) y las dos modalidades de ella: espontánea o forzada, y
esta, in natura o por medio de subrogado pecuniario.

tercera parte
las obligaciones complejas

sección primera
obligaciones con sujeto plural*

763
190. la relación jurídica compleja

Como se ha afirmado, en puridad de términos ninguna relación jurídica permite la
existencia de más de dos sujetos, uno activo y uno pasivo, y de un objeto. Por lo mismo,
cuando quiera que se presente una vinculación de varios sujetos activos, en esta materia,
acreedores, con un sujeto pasivo, aquí deudor, o de varios sujetos pasivos, deudores, con un
acreedor, o de varios acreedores respecto de varios deudores, o sea una pluralidad en ambas
partes, que tales son los tres esquemas de complejidad subjetiva, se tendrá una pluralidad de
relaciones, tantas como resulten del número de unos y otros y de la combinación de ellos 764 .
Otro tanto cabe decir en el caso de que entre unos mismos sujetos, cualquiera que sea el
número de estos, se dé un nexo que imponga distintas prestaciones, ora independientes, ora

760 Cfr. GIORGIANNI . 1REE^O^^^RI^ , p. 216 y ss.
761 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 5.
762 MALAURIE et AYNÈS . Obligations , cit., n.º 120 1, p. 716.
* Cfr. M. Giorgianni. Obbligazione solidale e parziaria (1965), ahora en Scritti minori, Napoli, 1988, p. 595 y ss.; D. Rubino.

Obbligazioni alternative, in solido, divisibili e indivisibili, en Commentario del cod. civ. a cura di Scialoja e Branca, 2. ª ed.,
Bologna-Roma, 1968; F. D BusnelliL ‟ obbligaz one soggettivamente complessa, Milano, 1974; id. Obbligazioni
soggettivamente complesse, en edd., xxix, Milano, 1979; W. Namen-Vargas. Obligaciones solidarias, Bogotá, en prensa.

763 En cuanto a la denominación, cfr. F. D. Busnell i. L ‟ obbligazione soggettivamente complessa, cit., p. 1 y s. y nota 1
Giorgianni. Obbligazione solidale e parziaria, cit., p. 595; Di Majo. Obbligazioni solidali, en edd., xxix, Milano, 1979, p.
300.

764 Cfr. 27 de febrero de 1968, cxxiv, 30 y s.: “Las rela ciones jurídicas, entre ellas las crediticias, se identifican por la dualidad de
sujetos, activo y pasivo, individualizados, y la singularidad de objeto, de modo que siempre que concurran varios sujetos en
una de las dos posiciones, o en ambas, o se presente pluralidad de objetos, habrá pluralidad de relaciones, coligadas o
extrañas entre sí, según multitud de variedades de que en extenso se ocupa la ley”.  TXHUHQ UH[WHQVROVHORFI



que exijan la colaboración, simultánea o sucesiva, de todos los deudores. A este propósito
es útil poner de relieve el contenido de la relación, o sea la manera como se plantean o se
conciben las varias prestaciones, si aisladamente o como integrantes de un todo, a lo cual
ayuda el tener en cuenta el origen del nexo, como también la localización cronológica de
los distintos actos. Considérense, a guisa de ejemplos, los comportamientos sucesivos a que
da lugar el arrendamiento a cargo del arrendatario (arts. 2000 y 1651 c. c.), o el contrato de
suministro para ambas partes y para terceros cuando para proveer al pago o para proceder a
él se giran u otorgan títulos valores (arts. 643 y 882 c. co.) 765 .
Si se trata simplemente de relaciones obligatorias aisladas entre unos mismos sujetos o
entre varios en torno de un mismo objeto, o si, por el contrario, se da una relación compleja
o compuesta, objeto de consideración unitaria y de un mismo tratamiento en todos sus
aspectos o en algunos de ellos (p. ej., en los casos de solidaridad: arts. 1575 a 1576 y 1579
c. c.; y de indivisibilidad: arts. 1584 y 1590 c. c.), es algo que depende de los factores
determinantes de la coligación y de lo que la ley disponga al respecto 766 . Habiéndose de
tener presente que la comunidad, unidad o conjunción de prestaciones, que, al margen de su
abundancia, posiblemente mayor que la independencia de ellas, es conceptualmente
excepcional, y deriva, bien de la indivisibilidad del objeto, bien de una disposición legal
(solidaridad pasiva) o negocial (solidaridad activa, solidaridad pasiva, pacto de indivisión)
o, en fin, de la función de la prestaciones (actividad conjunta) 767 .
El panorama es en extremo variado y rico en matices. La primera hipótesis de pluralidad de
sujetos se plantea en razón de la muerte del acreedor o del deudor iniciales, o de ambos,
que muy posiblemente son sucedidos por varios herederos. Pluralidad inevitable,

768sobrevenida . Pero, adicionalmente, son muchas las eventualidades de pluralidad inicial,
cada vez más abundantes por las mayores socialización de la economía y frecuencia de los
fenómenos asociativos. Así mismo, la movilidad de las relaciones da lugar al empleo
intenso de las figuras de cesión de créditos y de cesión de contrato, que son oportunidad de
ingreso de un número plural de sujetos, como también a la de asunción de deuda,
igualmente propicia a dicha pluralidad. Y en lo que respecta a la pluralidad de objetos, la
gama de hipótesis comienza con la observación de la pluralidad de prestaciones,
simultáneas o sucesivas, a cargo de la parte o de ambas partes en los contratos, y se
expande hasta llegar a los racimos de obligaciones emanadas de los contratos de
cooperación y de larga duración, cada día más importantes y complejos, como fenómeno de
la economía contemporánea.
I. obligaciones parciales, conjuntivas o dividuas

765 Cfr. Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, cit., p. 7 y s.
766 %oODariDaD V inDivi sibilidad son conceptos de estricto derecho positivo, y por lo mismo, solamente pueden ser inferidos de

ORDatosDWmVivQ quV VWrVsamVntVXV rV HVrVnR VllPH ^^HV^VHI^U^^LH^H^ ^^V^^^ H^VDV ^^^^V^^V^HO^L ^^ ^^
340.

767 ^^^^ obligaLonVs sQ jetivamente complejas pueden ser ordenadas en categorías sobre la base de las combinaciones
resultantes de la actuación concurrente de dos criterios de distinción, que responden, en su orden, a la naturaleza de la
prestación y al modo de actuación de la relación obligatoria. La prestación deducida en la obligación puede ser divisible o
indivisible. La actuación de la relación obligatoria puede ser de cuota, solidaria o conjunta. Las combinaciones que de ahí
resultan dan lugar a tres figuras típicas de obligación subjetivamente compleja: a. Las obligaciones con prestación divisi-ble
y actuación por cuotas (divisibles); b. Las obligaciones con prestación divisible y actuación solidaria (solidarias); c. Las
obligaciones con prestación indivisible y actuación solidaria (indivisibles). Una cuarta figura es la de las obligaciones con

768
 SUHVWDFDyQ[ILQGLYLVLEOHII\IIDFWXDFL -Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 43 y s.
 LVx ^^^L^^W^^^^OablX5^^ 11 ^^^VDas DVuDas ac1vas y pHivas sVan  divididas entre los herederos, según lo que le

cRrVsponDRQGDa cual”^GD ^^XVO^ A lVy Das ^^^%^^^^^M^ VD^ ^^^ DV ffinVGo,V972,LOWi. 	11111111 IIHGII 11 115



191. obligaciones conjuntivas o dividuas 769

Siendo varios los acreedores o varios los deudores, lo natural es pensar que cada uno de
aquellos tiene derecho a lo suyo y cada cual de estos debe lo propio, o sea que tanto el
derecho como la obligación se reparten entre todos ellos. Pero, ¿en qué consiste el derecho
de uno de los varios acreedores frente a uno de los deudores, o a todos estos, o al deudor
único? La figura más simple de obligaciones con pluralidad de sujetos es la de las
obligaciones conjuntivas, parciales, dividuas o divisibles (art. 1583 pr. c. c.): varios
deudores están colocados frente a varios acreedores, o un solo deudor frente a varios
acreedores, o varios deudores frente a un solo acreedor, respecto de una prestación,
unitaria, sí, pero susceptible de fraccionamiento o división. Pluralidades aquellas que
pueden ser tanto iniciales como sobrevenidas a causa de una sucesión en el crédito o en la
deuda770 . “Divisi-ble, en sentido jurídico, es la prestación que puede ser fraccionada sin
perjuicio de su esencia, o sea en la cual cada prestación parcial tiene el mismo contenido

,771que la totalidad, con la sola diferencia cuantitativa'
Cuando las obligaciones son subjetivamente plurales, tanto los acreedores como los
deudores son del todo independientes, o sea que, en principio, cada acreedor no tiene
derecho sino a su cuota y cada deudor no debe más que la suya y no responde sino por ella:
nomina ipso iure dividuntur  (arts. 1568 [1] y 1583 pr. c. c.). Esta regla solamente se altera
en razón de la naturaleza indivisible del objeto (prestación) (art. 1584 c. c. ) 772 , o por
disposición legal o negocial: solidaridad (art. 1568 [3] c. c.), o por pacto o estipulación de
indivisión (art. 1583 [4.º] c. c.).
Caso de ser la obligación (obligación compuesta) conjuntiva o divisible, se repite, cada
deudor no debe sino su cuota y cada acreedor no puede pretender sino la suya, cuota que
resulta de la división del total por el número de acreedores o de deudores, o de unos y otros
y, por lo mismo, la pretensión de cada acreedor es independiente de las pretensiones de los
demás acreedores, y su satisfacción, igual que su insatisfacción, no afecta para nada la
situación de aquellos.
Si dos deudores deben mil cargas de café a un solo acreedor, cada cual debe la mitad:
quinientas, y el acreedor no le puede cobrar a cada uno sino esa cuota, sin que la renuencia
o la insolvencia de cualquiera de ellos repercuta sobre el otro. Si un solo deudor debe esa
misma cantidad a dos acreedores, a cada cual le debe la mitad, quinientas, y cada uno de
estos está limitado a esa cifra en su pretensión. Si la obligación existe de parte de dos
deudores hacia dos acreedores, cada uno de estos no podrá exigir más que su mitad, pero a
cada deudor sólo su cuota dentro de ella: mil el total, quinientas la mitad de cada acreedor,
pero debidas por los dos deudores, por lo cual cada uno de ellos le debe doscientas

769 &RIla O^^^^i^^^IYconjuQiv as”seIindiQnILsIDliga ciVesIconIvLiosIsujODIactivosIoIpasivRIoIuno s y otros, en las que en
atención a la naturaleza del vínculo y de la prestación, cada cual de los primeros tiene derecho solamente a su cuota y cada
uno de los segundos debe solamente su cuota, en ambos casos con total independencia de la suerte de los restantes miembros
delIrespeRivoIgrWLISon lUIlSmadasIporI^^Di^^IY^i^i^^^GDIyIporIelI^^^i^^IYdivisibleLI^^GI15OIVI^^^ 1 SRU^i^IO I
$\Qq^1 1^^iMi^^^^i^^^IQ^I1140^^I691, IseIrefieren, Ie nIprime rItérminoIdentroIdeIlasIoLigaciQesIconIYs ujeLsImú0iples”,Ia
OsIobligEionesIYdesuniVs”IoIYVpQadaDI^^i^Ri^^V^^IDnIDI^^V^^^i^^IdeIqueIYWriVamenteIseIlasIDamaIobligacionDI
„conQMX ‟I^^^^^^i^^ ^^F^

770 YQIoMItRVIinW,IUI^Qi^^^i^^IúnicaIEIfLDionaIen unIconjuntoIde IoDigacionesImeQre s, cada una de las cuales se
cRsidLaIpUaItodDIlDIeWtGIjVídicosIcomoI^^Wi^^^^i^^IUIGIprimera”:I^R^i^i^I^i^i^LIromaL,I^^I96.

771 Windscheid. Lehrbuch des Pandektenrecht, ii, cit., § 253, 4, p. 4 y s.
772 Y^^I ^^i^i^i^i^i^^^IdeILIDG^^^iHIpeDurba la función regular de aquellas obligaciones que por su naturaleza estarían

dirigidas sólo a un objeto parcial. Ante todo, aquí no es posible un cumplimiento parcial con la consiguiente reducción del
cRtenidoIdeIlaI^^^i^^^i^^^^I^E^i^i^IDiritto romano, cit., p. 99.



cincuenta. Lo que no impide que el título (negocio jurídico, sentencia) prevenga y disponga
una proporción distinta, p. ej., que el derecho de uno de los acreedores sea de setecientas y
el otro de trescientas, o que un deudor deba cuatrocientas y el otro seiscientas.

192. efectos de la divisibilidad

A las reflexiones formuladas atrás como premisa introductoria ha de agregarse acá,
insistiendo en la distinción entre el caso de divisibilidad cuando cada parte la integra un
solo sujeto, el de pluralidad originaria y el de pluralidad sobrevenida, lo relativo a la
independencia de cada fracción: efecto esencial de la divisibilidad es que cada sección del
objeto o de la prestación global es independiente y corre su propia suerte. La coligación
estriba apenas en el hecho de tener todas un mismo origen o una misma fuente, pero su
desenvolvimiento es autónomo; el total se fracciona indefectiblemente. Las varias
porciones del objeto andan por separado (cuotas, pagos periódicos, prestaciones de tracto
sucesivo, principal y accesorios, cauciones). Por lo tanto, y esta es una nota fundamental, lo
que cada deudor haga con el solo acreedor o con uno de los varios, o lo que ocurra entre
ellos, únicamente tiene efecto respecto de esa o esas relaciones singulares y no repercute
sobre las demás (p. ej., pago, compensación, novación, remisión, concesión de quitas o de
plazos o esperas, otorgamiento de garantías, interrupción de la prescripción) y la acción que
intente el acreedor es singular (pro parte), como también lo es la ventaja que conceda a uno
o varios de los deudores.
En fin, la insolvencia de cualquiera de estos, sean ellos iniciales o sean herederos o
sucesores por liquidación del primitivo, no afecta o grava a los restantes (arts. 1412 y 1583
[ 1] c. c.), ni la mora de uno afecta a los demás (arts. 1608 c. c.). La cosa juzgada respecto
de uno no lo es delante de los otros, por falta de identidad de partes (art. 332 c. de p. c.), y
en caso de haberse pactado cláusula penal, esta, en cuanto estimación anticipada de
perjuicios (art. 1592 c. c.), es divisible al compás de la divisibilidad de la obligación (art.
1597 c. c.) y no será exigible sino en la parte que no se ha cumplido la obligación y de
quien no la ha cumplido, proporcionalmente a la infracción, con las solas salvedades de la
garantía real (hipotecaria o prendaria) (art. 1598 c. c.) y de la pena que se incluyó como
accidentalia negotia expresamente para que no pudiera hacerse el pago fraccionadamente,
caso en el cual el infractor deberá íntegra la multa y los demás solamente su cuota (art.
1597 [2] c. c.).

193. unitariedad del pago

La fraccionabilidad del objeto interesa aquí en función de la pluralidad de sujetos, ya
activos, ya pasivos, ya de ambos. Cuando en una relación obligacional entre un solo
acreedor y un solo deudor el objeto es divisible, no por ello el pago necesariamente podrá
hacerse fraccionadamente: la acción del deudor ha de sujetarse al tenor de la obligación
(art. 1627 c. c.): la partición solamente se acepta cuando así se ha dispuesto, o proviene de
la naturaleza de la prestación, o de su función, o de lo consagrado en la ley o derivado de
los usos y costumbres (p. ej., el precio del arrendamiento o las obligaciones correlativas en
el contrato de suministro), tal como lo manda el art. 1649 c. c. Caso de que la prestación sea
pagadera por partes, pueden surgir dificultades en cuanto a la imputación de lo que se da
(arts. 1653 a 1655 c. c. y 881 c. co.) y a la prueba de lo pagado (arts. 1628 c. c. y 879 c.
co.), y presentarse el cumplimiento parcial (arts. 1613 y 1596 c. c.); y si se suscita



controversia sobre la cantidad de la deuda o sus accesorios, el juez puede ordenar el pago
de lo no disputado y dejar pendiente el resto (art. 1650 c. c.).
Para determinar si la obligación es conjuntiva o dividua es menester observar el objeto.
Divisible, según las voces del art. 1581 [1] c. c., es la obligación que tiene por objeto una
cosa susceptible de división, sea física, sea intelectual o de cuota. Esto movería a pensar
que el problema de la divisibilidad se reduce a las obligaciones de dar o entregar un bien;
sin embargo, la divisibilidad o indivisibilidad, que, verdad sea dicha, tiene allá un interés
protuberante, no circunscribe sus alcances a esas solas hipótesis, sino que se proyecta sobre
toda clase de prestaciones.
Con razón se anota, observando la realidad del tráfico jurídico, que “la obligación
conjuntiva constituye el derecho común de la obligación plural, pero que en la práctica se la
encuentra raramente, pues cuando la obligación es contractual, el acreedor que se encuentra
en presencia de varios deudores, siempre tiene el cuidado de exigir que estos se obliguen
solidariamente; en las obliga-ciones comerciales tal estipulación se presume; y cuando se
trata de obligaciones delictuales y cuasidelictuales, la jurisprudencia descarta la regla de las

,773obligaciones conjuntas'

II. obligaciones indivisibles

194. obligaciones indivisibles

En esta figura la coligación de las varias relaciones singulares es mayúscula y se funda en
la naturaleza de la prestación. Antaño se les aplicó el régimen de la solidaridad 774 y,
posiblemente por ello, la acción in solidum subsistía aun en el caso de cambio de objeto: de
la prestación específica al subrogado pecuniario, conforme a la máxima semel individuum,
semper individuum . Tratamiento que luego se trocó en la regulación presente, o sea
aplicando a la obligación las pautas que corresponden a su objeto en el momento, de modo
que, siendo la aestimatio el objeto ahora debido, y consistiendo ella en una suma de dinero,
objeto divisible, la obligación se torna divisible.
Cada uno de los acreedores, al actuar, necesariamente se está refiriendo a la totalidad de la
relación, y otro tanto acontece con cada uno de los deudores. Por lo mismo, cualquiera de
aquellos puede recibir y exigir  in totum de cualquiera de estos, sin que sea concebible la
división (art. 1584 c. c.), y esta situación se mantiene a pesar de las alteraciones que puedan
sucederse en el aspecto subjetivo (activo o pasivo) de la relación compleja, campo en el que
ante todo cabe pensar en la subrogación y la cesión parciales del crédito y en la sucesión en
él y en la deuda (art. 1585 c. c.).
Pero es evidente que el acreedor que exige o recibe íntegra la prestación puede estar
exigiendo o recibiendo un crédito en parte ajeno, como también que el deudor que satisface
íntegra la prestación puede ejecutar una obligación en parte ajena, lo cual explica
sencillamente el deber de distribución o restitución de la locupletatio en el primer evento a
cargo del único actor, y el deber de regreso a favor del único pagador en el segundo
(relaciones internas)775 . Lo fundamental acá es que en la obligación indivisible propiamente

773 Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., 1052, p. 1104.
774 Ej ^ 43W ^^^ ] isponO ^L vaRQ ] eben una ^^^U^R^^ in] iEHbje, respon] U coW ] eu] Qes soji] aYoV. 	IIUHVSRQGI
775 Ferrini. Diritto romano, cit., p. 99.
* Cfr. J. Peirano Facio. Obligaciones divisibles e indivisibles del código civil, Montevideo, 1955; R. Cicala. Divisibilità e

L] GLY^jV^ ] ^jj^^Wj^^^^H^0 en ^^OL^ ] i ] ^QH ^^^^jQ ^^ 5^] ^VW9 15. L I] ^^U^ W jR^] F^YLj^^^ entre jes ^^j^ gations



dicha no puede haber fraccionamiento de la prestación en razón de la naturaleza de esta;
ello excluye la posibilidad de pago parcial, y de contera, concibe y exige tan solo el pago
total, obviamente, mientras subsista el débito primario con esos caracteres.

195. divisibilidad e indivisibilidad del objeto*

Una obligación es divisible cuando la prestación es susceptible de ejecución por partes y, a
la inversa, es indivisible, cuando no permite ejecución parcial. La divisibilidad o
indivisibilidad de una obligación depende, pues, de la naturaleza de la prestación, es decir,
de su objeto776 : cosa o acto777 . En últimas quiere decir la posibilidad o imposibilidad de
satisfacción parcial del interés del acreedor 778 . Esta afirmación tiene alcances generales, es
decir, se refiere a las distintas clases de prestaciones, con prescindencia de la singularidad o
pluralidad de los sujetos de la relación. Sin embargo, como se estudiará enseguida, el
tratamiento del problema varía de acuerdo con la índole de la prestación y las respectivas
consideraciones económicas y prácticas, si que también del “modo como la cosa o el hecho
objeto de la prestación ha sido considerado por los contratantes”779 . Es el aspecto funcional
de dicha clasificación: “la obligación es divisible o indivisible según que el cumplimiento
de cada una de las obligaciones resultantes de su fraccionamiento procure o no al acreedor,
proporcionalmente, la misma utilidad que le brindaría el cumplimiento de la obligación en
su totalidad” 780 . Entonces, para determinar, en últimas, si la obligación es divisible o
indivisible, hay que echar mano de los “criterios material, económico -funcional, jurídico y
negocial” 781 . A lo que se agrega que la clasificación no tiene importancia y alcances,
dijérase que vida, sino en cuanto hay pluralidad de sujetos en una u otra parte de la relación

782o en ambas, original o sobrevenida , por lo mismo que cuando el sujeto es singular,
incuestionablemente el pago ha de ser unitario (art. 1649 [1] c. c.), salvo lo que las partes
hayan dispuesto o dispongan al efecto, o la decisión del juez respecto de la parte no
disputada, cuando hay “controversia sobre la cantidad de la deuda, o sus accesorios” (art.
1650 c. c.).

et entre les contrats, en Revue du droit civil, n.º 2, Paris, 1994.
776 “Es divisible la presta ciyn que consiste en una acciyn uniforme que se extiende por un determinado período o si el producto

del hecho se determina por medida o cantidad y no por su individualidad. Es así mismo divisible la prestación cuando
consiste en procurar un derecho al que sea aplicable el concepto de cuota intelectual”: Ferrini. Diritto romanocit., p. 87“La
divisibilidad y la indivisibilidad de la obligación se identifican en la divisibilidad y la indivisibilidad del objeto de la
prestación, o sea de la cosa o del hecho debidos [ ... ] Identificando el objeto de la prestación, y por tanto del interés del
acreedor, en las cosas y en los hechos”Cicala. Divisibilitj e indivisibilitj dell ‟ obbligazione, p. 453 y 461.

777 Cfr. art. 1316 codice civile.
778 CicalaDivisibilitj e indivisibilitj dell ‟ obbligazione, cit.p. 458. “Indivisible es la obligaciyn que no es susceptible de

cumplimiento parcial, o por la naturaleza de la prestación o por el modo como esta fue querida por las partes. En el primer
caso se habla de indivisibilidad objetiva, como calidad verificable con base en una apreciación objetiva de la prestación; en el
segundo caso, de invisibilidad subjetiva, dependiente de un interés particula r del acreedor en su ejecuciyn unitaria”: Bianca
L ‟ obbligazione, cit., n . �  385p. 753.  1111111111111111 S 111111111111

779 Así el art. 1316 co dice civile. “[L]a „cosa ‟  o el „hecho ‟ no ago an los puntos de vista que hay que tener presente para  S
considerar si la obligación es divisible o indivisible. Además, debe tenerse en consideración el derecho que constituye el
objeto de la prestación. En principio, todo derecho patrimonial es divisible, con prescindencia total de la divisibilidad o no de
la cosa sobre la cual (eventualmente) recae. Pero esta divisibilidad del derecho no tiene relación alguna con la posibilidad de
que, una vez disuelta la comunión, cada uno de los titulares obtenga una porción de la cosa. Mientras que esta posibilidad es
inherente a la naturaleza del objeto, por divisibilidad del objeto ha de entenderse la posibilidad de que él pertenezca a varios
titulares por cuotas ideales”: Giorgianni. Obbligazion e solidale e parziale, cit., p. 597  SDIJ]LDO1-111

780 CicalaDivi sibilitj e indivisibilitj dell ‟ obbligazione, cit., p. 458.  11 FLW11 1111 S 111111111111
781 Bianca. L ‟ obbligazione, cit., n.º 3 85, p. 753.
782 Cfr. cas. de 27 de febrero de 1968, cxxiv, 3o y s.; Hémard. Précis de droit civil, ii, cit., n.º 1665, p. 242.



Es manifiesta entonces la presencia de una pluralidad de relaciones obligatorias. En las
obligaciones divisibles, cada acreedor tiene derecho sólo a su cuota, igual que cada deudor
debe únicamente su parte. Mientras que en las obligaciones indivisibles, no obstante la
pluralidad de relaciones, dada la indivisibilidad de la prestación, cada acreedor puede
recibir y demandar el pago de la totalidad, y sobre cada deudor pesa el deber de ejecución
de la totalidad de la prestación, por la que puede ser demandado 783 .

196. cuándo es divisible el objeto

Se dice que, por lo general, los objetos son divisibles y, por ende, las correspondientes
obligaciones. Es divisible el objeto cuando admite partición física o, en últimas, intelectual
(art. 1581 [1] c. c.), es decir que, en fin de cuentas, la obligación es indivisible cuando el
objeto no admite siguiera la división pro parte . Lo cual no quita que, por razones de
economía y funcionalidad, ya mencionadas, a prestaciones y obligaciones de suyo
divisibles se les dé el tratamiento de indivisibles 784 . Se dice, entonces, que en razón de la
manera como el acto de autonomía privada toma la cosa o el hecho, valoración particular
(“juicio de indivisibilidad subjetiva”), se prescinde de la divisibilidad de aquella o de este,
propia de su funcionalidad objetiva, y que en consecuencia el objeto es tratado como si
fuera indivisible, con las consiguientes repercusiones sobre la relación obligatoria 785 .
Aquella regla escueta impone establecer qué se entiende por tales fraccionamientos 786 .

197. división física y división intelectual

Partición física es la que se realiza tomando la prestación o, en su caso, el bien cuya entrega
ha de hacerse, y fraccionándolo en tantas secciones cuantos sean los sujetos, en la
proporción que sea: la señalada en el título o inferible de él o, en su defecto, por partes
iguales. Así los ejemplos propuestos atrás. Pero si la división física o material no es
factible porque el objeto dejaría de ser o perdería sus aptitudes esenciales o aquellas que sin
serlo fueron tenidas en cuenta como primordiales (presuposición) al contraerse la
obligación, o porque se contrariaría una prohibición legal (p. ej., el fraccionamiento de un
predio edificado sin posibilidades de propiedad horizontal, o el de uno con determinada
superficie indispensable para el destino que el acreedor indicó al comprarlo, o de un fundo
cuyas porciones serían inferiores al mínimo permitido para propiedad rural), queda abierta
la posibilidad de fraccionamiento intelectual o de cuota (partes  in iura et intellecta ), con el

783 Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., 1073, p. 1124.
784 Es oportuna esta referencia de Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 1074, p. 1124 y s., a

propysito de la historia de a indivisibilidad: “Los textos romanosfuertemente retocados por Justiniano, son imprecisos y
fragmentarios. Así Dumoulin, cuando quiso construir una teoría de la indivisibilidad, tropezó con numerosas dificultades; el
título de su obra es suficientemente demostrativo: Extricatio labyrinthi dividui et individui [decem claves et tria veluti Th esei
fila] (1681). Le correspondió a Pothier, cuya claridad de expresión es siempre notable, aportar el hilo de Ariadna. Y, no
obstante que los redactores del code civil copiaron a Pothier, la materia muestra ciertas incoherencias”. Y de los textos de los

785
 arts. 1217 a 1255 del code civil français derivaron los arts. 1581 a 1591 c. c., susceptibles de igual observación.

^/L ndivisibilidad lmada ojI tiODPD indiisibiidad lamada sub Ieiva difieren en l modo dI  su génesis pero no en su I
esencia, ni, consiguientemente, difieren en su función: en efecto, es unitaria la disciplina de las obligaciones indivisibles, que
no distingue entre obligaciones objetiva y subjetivamente indivisibles”: Cicala. Divisibilitj e indivisibilitj dell ‟ obbligazi one,
cit., p. 464. El art. 258 c. c. de Brasil de 200 1 dispone: “La obligaciyn es indivisible cuando la prestaciyn tiene por objeto una
cosa o un hecho no susceptibles de división, por su naturaleza, por motivo de orden económico, o dada la razón determinante
del negocio jurídico”.

786 “Dumoulin distingue muy bien tres especies de indivisibilidad; la absoluta, a la que llama individuum contractu; la que llama
indivisibilidad de la obligaciyn individuum obligatione y la que llama indivisibilidad de paga individuum so utione”:  1
Pothier. Traité des obligations, cit., n.' 292.



cual se salvan aquellos obstáculos iniciales y se llega a la conclusión que apuntaba
POTHIER, de que prácticamente todas las prestaciones y objetos son divisibles, al señalar
como ejemplo contrario el de las servidumbres prediales, que el código recoge (art. 1581

787[2] c. c.), y que es el único caso de indivisibilidad absoluta
Las obligaciones de dar son de natural divisible, por lo mismo que el derecho real, que es
su objeto788 , se puede transferir, como también constituir pro parte : en común y
proindiviso, con la sola salvedad, excepcional, de la obligación de constituir una

789servidumbre . Otro tanto se puede decir de las obligaciones de entregar bienes de género.
Mas, en cuanto atañe a las de entregar cuerpos ciertos, es ineludible la distinción entre

790fraccionabilidad del derecho y no fraccionabilidad de la cosa considerada en sí misma .
En las obligaciones de hacer, hay que distinguir si se trata de obligación de realizar una
obra o de ejecutar una labor, y tener presente el interés del acreedor, de manera de
establecer si se puede satisfacer por partes, o tan sólo con el resultado final. El cómo se
considere el “hacer”, servicio objeto de la relación obligatoria, es definitivo para juzgar si el
“objeto” es indivisible o divisible: si se le toma como un resultado que se tendrá
unitariamente al cabo de cierto tiempo, “en el momento final de la actividad de ejecución”,
o como un hacer sucesivo, fraccionable en varias porciones homogéneas o en tramos
diferentes e independientes 791 . Y lo mismo se pude decir que “las obligaciones de hacer se
consideran indivisibles, “a menos que se concreten en la prestación de un número de
servicios fungibles y calculables por su número”, o que “las obligaciones  in faciendo vel in
non faciendo no son menos divisibles que las obligaciones in dando, a menos que el hecho
que constituye su objeto o sea de naturaleza de no poderse saldar. Mas si puede saldarse por

, 792partes, la obligación será divisible' . Un ejemplo vistoso de obligación de hacer

787 “La ndivisibilidad absoluta que Dumoulin llama individuum contractu, es cu ndo una cosa, por su naturaleza no es
susceptible de partes, de un modo tal que no podría ser estipulada o prometida por partes; tales son los derechos de
servidumbres reales, como por ejemplo, un derecho de paso”: Pothier. Traité des obligations, cit., n. �  292.

788 Apoyándose en que la norma del codice civile (art. 1316) no previene expresamente la “divisiyn intelectual”, como sí el art.
1217 code civil français, el 1581 [1] c. c. y recientemente el 1519 code civil de Québec, Cicala. Divisibilità e indivisibilità
dell ‟ obbligazione, cit., 465 y ss, sostiene que las obligaciones de transferir la propiedad son divisibles o indivisibles se gún la
naturaleza de la cosa mis ma, porque es esta la que determina aquella calidad y no el derecho: “Objeto de la prestaciyn es
aquello que satisface el interés del acreedor. Interés que no puede ser satisfecho con entidades ontológicamente jurídicas,
esencialmente formales; no puede ser satisfecho con el elemento formal del derecho, sino con entidades que, como el mismo
interés, pertenecen a la realidad preexistente al ordenamiento (las cosas)”. Bianca. L ‟ obbligazione, cit., n. �  386, p. 756 y s., si
bien no comparte el planteamiento anterior en lo que respecta al dar derechos inmobiliarios, sí lo acoge en lo que hace al dar
muebles específicos, porque “estos no se prestan normalmente a un uso común o a una utilizaciyn por partes”. Cfr. Pothier.
Traité des obligations, cit., n.º 289. Cfr. cas. de 31 de julio de 1924, xxxi, 87; 27 de abril de 1926, xxxii, 320; y 31 de mayo
de 1938, xlvi, 571, sobre entrega (dare rem) de derecho en común y proindiviso sobre un inmueble.

789 Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.º 40 4, p. 251 sostiene que “teyricamente la obl gaciyn de
constituir una servidumbre no es indivisible, porque sí se puede ejecutar y exigir por partes. Así, si se trata de una
servidumbre de tránsito, es cierto que esta no queda totalmente constituida mientras el predio enclavado no tenga acceso al
camino público. Sin embargo, no hay razón para negar que cada uno de los propietarios que se interponen cumpla su
obligaciyn constituyendo la servidumbre en lo que a su predio corresponde”. ¿Y si se tratara de un s olo predio?

790 “Si se trata de cosas muebles específicas, estas normalmente no se prestan a un uso común o a una utilizaciyn por partes. Las
cuotas abstractas del derecho es án pues, de ordinario, desprovistas de uti idad práctica y de valor de mercado”: Bi anca.
L ‟ obbligazione, cit., n . �  386p. 757.  111111111111 USU 1111111111

791  “Por lo tantola divisibilidad o indivisibilidad de la prestac iyn ha de buscarse en el hecho considerado en cuanto tal, o se a en
cuanto resultado final, y no en el iter formativo del resultado, esto es, en el facere (prestación). Este último será considerado
solamente con el fin de establecer en qué consiste el objeto (el resultado final). Pero la afirmación de posibilidad de división
de tal objeto no debe estar orientada en el sentido de imaginar un fraccionamiento de su proceso formativo [ ... ] La
divisibilidad del objeto-hecho ha de considerarse como posibilidad de su fraccionamiento en porciones simultáneas e iguales
y, por lo mismo idyneas para satisfacer parcialm nte el interés de acreedor”: Cicala. Divisibilità e indivisibilità
dell ‟ obbligazione, cit., p. 476 y s.

792 Pothier. Traité des obligations, cit., n.º 290.



indivisible es el de varios viajeros que se unen para tomar juntos un taxi que los lleve de la
estación de ferrocarril o del aeropuerto al hotel793 .

Las obligaciones negativas o de no hacer son de suyo indivisibles: varios deudores se
comprometen a no hacer algo; la permanencia de la situación actual es un resultado que no

794se da en el evento de que cualquiera de ellos incurra en contravención

198. extensiones de la indivisibilidad

El señor BELLO en la redacción del código civil acogió fielmente la orientación de P OTHIER ,
comenzando por la concepción misma de la indivisibilidad, siguiendo con el tratamiento de
la figura y sus extensiones, y concluyendo con los ejemplos, como puede verificarse al
cotejar las normas de los arts. 1581 y ss., en especial los seis ordinales del art. 1583, con los
n.º 300 y ss. del Tratado de las obligaciones . Tal es, por lo demás, el criterio genéricamente

795sentado por el art. 1218 code civilfr.: “La obligación es indivisible , aunque la cosa o el
hecho que es objeto de ella sea divisible por su naturaleza, si la relación en virtud de la cual
se le toma en consideración en la obligación no la hace susceptible de ejecución parcial”.
De donde se concluye, en primer término, que, más que por tratarse ciertamente de una
prestación indivisible, el concepto de indivisiblidad y, más, el tratamiento de la relación
obligatoria como indivisible, se remite en estos eventos a “una invisibilidad por la intención
particular o derivada de la finalidad de la obligación” y, en últimas, está referida al
cumplimiento unitario de la prestación, de suyo divisible, manifestada sólo en el pago, que
deber hacerse como si el objeto fuera indivisible, pero no en el cobro, para el cual los varios
acreedores deben actuar conjuntamente o de consuno” (art. 1583 [4.', 5.' y 6.'] c. c. )” 796 .

199. indivisibilidad de la garantía real

De ese modo la pretensión crediticia enderezada a la efectividad de una garantía real:
prenda o hipoteca, puede dirigirse por la totalidad del amparo, sin reparar en cuántos sean
los deudores ni en la proporción de la cuota de cada uno de ellos, y sin que quien sea titular
del bien gravado pueda pedir la cancelación de la garantía, aun parcial, por el hecho de no

793 Brox, citado por Schlechtriem. Schuldrecht, cit., Rn. 676, p. 347.
794 Como, por ejemplo, cuando los varios vendedores de un establecimiento o concedentes del uso de una marca o una patente, se

comprometen a respetar la exclusividad del adquirente. Cfr. Pothier. Traité des obligations, cit., n.' 337, quien propone el
ejemplo de quien se compromete a que ninguno de sus herederos obstaculizará al vecino el paso por sus heredades.
Según Abeliuk. Las obligaciones, i, n. �  430, p. 354: “En la de no hacer, carece de importancia la indivisibilidad, porque si
bien es cierto todos los deudores deben abstenerse del hecho, la contavención se traduce normalmente en la indemnización de
perjuicios, que por regla general es divisible. El objeto de la obligación de no hacer, sólo puede considerarse indivisible en el
sentido de que el incumplimiento parcial siempre significa infracciyn”.

795 “El aspecto que trataron  los redactores del code civil fue el de la indivisibilidad de la ejecución de la obligación, a cuyo
propósito la doctrina oponía tradicionalmente a la indivisibilidad convencional o accidental), que contempla el art. 1221 4.' y
5.', la indivisibilidad natural, que se subdivide en indivisibilidad natural absoluta (o necesaria) e indivisibilidad natural
relativa (a veces llamada aun intelectual), que corresponden en su orden a los arts. 1217 y 1218. Sin embargo, los autores
resaltaron que la indivisibilidad natural relativa del art. 1218, para ellos igualmente denominada indivisibilidad de la
obligaciyn, “deriva de la intenciyn de las partessea que ellas hayan expresado esta in tenciyn sea que ella derive de las
circunstancias. Algunos simplemente agrupan dentro de la denominación de indivisibilidad convencional a esta del art. 1218,
contraponiéndola siempre a la natural. Y si se acepta que en relaciyn con este texto, “la obligaciyn es indivisible porque la s
partes quisieron que lo fuera”, a la postre solo la indivisibilidad natural absoluta, no es resultado directo o indirecto de la
voluntad de las partes”: Moury. De l ‟ indivisibilité entre les obligations et entre les contrats, p. 259 y s.

796 Cas. de 27 de febrero de 1968, cxxiv, 31. Así, Abeliuk. Las obligac iones, i, cit., n. �  429, p353, hablando de “indivisibildad
relativa, o de obligaciyn”, anota que “El objeto mismo de la obligaciyn puede ser dividido, y la prestacyn cumplirse por
parcialidades, pero para los fines previstos por las partes resulta indispensable que se cumpla en forma total y no parcial. Es
su contenido el que impone la indivisibilidad a la obligaciyn”.



deber ya nada él u otro u otros de sus compañeros, o de ser extraño a la deuda en cuanto
sólo garante; como tampoco es admitido el acreedor satisfecho a cancelar la garantía en
general o en lo que a él respecta, mientras queden pendientes los derechos de otros u otros
acreedores (arts. 1583 [1.'] y 1422 c. c.), en razón de la indivisibilidad de la prenda y la
hipoteca estatuidas legalmente (arts. 2430 y 2433 [1] c. c.). Indivisibilidad de la garantía,
que no de la obligación. Como se suele decir, “el gravamen pesa sobre la totalidad del bien,

,797tota in toto et tota in qualibetparte '

200. obligación de entregar cuerpo cierto

Si la obligación es de entregar un cuerpo cierto, el codeudor que lo posea debe entregarlo y
cualquiera de los acreedores puede reclamarlo y recibirlo de él (art. 1583 [2.'] c. c.), debido
a la necesidad de agilizar el tráfico jurídico y de separar la relación jurídica básica de
aquellas que se establecen entre quienes integran una misma parte, dándole a la situación el
mismo tratamiento de las obligaciones indivisibles (art. 1587 c. c.).

201. objeto cuya división sería nociva para
el acreedor

Debiéndose por varios un objeto de por sí divisible, cuando menos intelec-tualmente, pero
cuya partición ocasionare grave perjuicio al acreedor, el tratamiento, por orden legal, es
semejante al de la indivisibilidad (art. 1583 [5.'] c. c.): quien lo tenga habrá de entregarlo, y
los varios deudores son obligados a entenderse entre sí para cancelar la totalidad, sin que el
acreedor pueda verse constreñido a recibirlo por partes, pues pese a ser divisible por
naturaleza, se le toma como indivisible porque su fraccionamiento haría perder interés o
valor a la prestación, que así no correspondería al título ni satisfaría al acreedor (art. 1587 c.
c.). Aquí son pertinentes los ejemplos del solar cuya superficie total es indispensable para la
destinación pretendida por el acreedor: construcción de tantas casas, o establecimiento de
una fábrica o taller de tales dimensiones, y del fundo que, por su topografía, parcelado
vendría a desmerecer o a no ser económicamente aprovechable en debida forma por su
beneficiario.

202. indivisibilidad de la elección
en las obligaciones alternativas

Cuando la obligación es alternativa y la parte a quien corresponde la elección (art. 1557 [2]
c. c.) es plural, o cuando la obligación es facultativa y son varios los deudores (art. 1663 c.
c.), todos los miembros de la parte correspondiente han de obrar de consuno, como quiera
que su decisión debe ser una. Y si por imposibilidad de avenirse todos los deudores no la
adoptan en oportunidad, en la hipótesis de la obligación alternativa, la opción pasará a la
otra parte (art. 496 c. de p. c.). En el caso del grupo acreedor tal dificultad podría obviarse
con el nombramiento de un administrador de la comunidad (arts. 16 y s. Ley 95 de 189; 442
[5] c. de p. c.). En tanto que el desacuerdo de los deudores para ejecutar la prestación
sustitutiva en las obligaciones facultativas implicaría el desistimiento de dicha salida.

797 Cfr. cas. de 27 de febrero de 1968, cxxiv, 32. Giorgianni. Obbligazione solidale e parziaria, cit., p. 602.



Naturalmente, es posible la estipulación del pago total, pese a la divisibilidad del objeto y a
su fraccionamiento estipulado autorizado genéricamente en la ley (art. 1583 [4.']:
indivisibilidad no de la prestación, sino para el pago y del pago).

203. indivisibilidad de las
prestaciones en negocios mercantiles

En materia mercantil, “en los negocios jurídicos plurilaterales” (sic), las prestaciones se
consideran divisibles e independientes, a menos que aparezca que el negocio se celebró en
consideración a todos los contratantes, prestos a cumplir e incumplidos, o “que sin ellos no
sea posible alcanzar el fin propuesto” (art. 865 c. co.).

204. indivisibilidad objetiva y subjetiva

Teniendo en cuenta esa combinación de factores: naturaleza de la prestación, su apreciación
social y económica y la intención de las partes, se puede hablar de indivisibilidad objetiva y
de indivisibilidad subjetiva , sin perder de vista que la indivisibilidad es un carácter de la
prestación, y que lo que la autonomía privada puede hacer al respecto es, simplemente,
impedir que una prestación de suyo divisible pueda ser satisfecha por partes o, más
propiamente, permitirle al acreedor la ventaja de evitar el pago y el cobro fraccionado 798 .

205. proyecciones de la indivisibilidad

La prescripción, que se interrumpe naturalmente por el reconocimiento hecho por el deudor
y civilmente por demanda judicial (arts. 2539 c. c. y 90 a 91 c. de p. c.) y en algunos casos
por mero requerimiento, aun privado (art. 1544 [2.'] c. c.), opera en estos casos, respecto de
todos los deudores, por la conducta correspondiente de cualquiera de ellos frente a
cualquiera de los acreedores y viceversa (art. 1586 c. c.) 799^800 . Pero la cosa juzgada entre
uno de los acreedores y uno de los deudores no se vierte sobre los demás integrantes de
ambos grupos, sino que se circunscribe a quienes efectivamente fueron parte en el

798 Cfr. Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 46.
799 En materia de servidumbres, el art. 943 c. c. dispone que “Si el predio dominante pertenece a muchos proindiviso el goce de  C

uno de ellos interrumpe la prescripción respecto de todos; y si contra uno de ellos no puede correr la prescripción, no puede
correr contra ninguno”

800 A. Pérez Vives. Teoría general de las obligaciones, Parte general, Bogotá, 1951, p. 629, tras de anotar que en Francia la
jurisprudencia, sobre la base de preceptos correspondientes al art. 9 43 c. c, sostiene que “la indivisibilidad produce también
el efecto de hacer común a todos los coacreedores la inte rrupciyn existente a favor de uno de ellos”, afirma, sin más, que
“[e]ntre nosotros esta tesis se hallaría en pugna con lo ordenado por el inciso 2.° del art. 2524 y por el art. 2540 que
únicamente lo hace posible en el evento de la solidaridad; además, por argumento a contrario sensu derivado del art. 1586,
que sólo se refirió a los codeudores, puede concluirse que la interrupción de la prescripción es personal de cada acreedor. El
commodum continuaría siendo divisible”; y adelante, n. �  590, p. 893. AbeliukLas obligaciones, i, cit., n �  431, p. 355, ano ta
que “No dijo el legis ador que la interrupciyn de la prescripciyn efectuada por uno de los acreedores de la obligación
indivisible beneficiara a los demás, [y] en cambio lo señaló respecto de los deudores de una obligación indivisible. No
obstante, parece evidente que si cada acreedor puede cobrar el total, la acción que con tal objeto intente, interrumpe la
prescripciyn respecto de todos los acreedores”. Y Claro Solar. Derecho civil chi eno y comparado, vol. v, t. 11, i, n �  552, p.
495comenta: “Al pedir el acreedor la ejecuciyn de la prestaciyn, en la cual cada uno de los deudores tiene e fectivamente una
parte o porción, aunque la cosa debida no admita división, la prescripción tiene que ser interrumpida respecto de la totalidad
de la prestaciyn; y por lo tanto la interrupciyn afecta a todos”. Otro tanto ocurre cuando la interrupciyn ocurr e por acto de
cualquiera de los deudores. Y a razyn es obvia: “es un efecto natural de esta cualidad inherente a la cosa objeto de la
obligación, puesto que una vez interrumpida la prescripción con respecto a uno de los deudores [o a favor de uno de los
acreedores] no puede dejar de interrumpirse para con los demás desde que la cosa no admite partes”.



801respectivo proceso . Por lo mismo ha de anotarse la posibilidad de que los demás sean
vinculados a aquel por llamamiento en garantía (art. 57 c. de p. c.).
Para agilizar el cumplimiento de las obligaciones indivisibles la ley ha previsto que si el
deudor demandado está en condiciones de satisfacer la prestación él solo, debe proceder a
ello sin dilaciones, con la posibilidad de volver luego contra sus compañeros, y que si
necesita del concurso de otro u otros de ellos, puede pedir un plazo prudencial para proveer
a la actuación conjunta (art. 1587 c. c.), pero sin que el otorgamiento de dicho término
impida la constitución en mora del grupo deudor o purgue aquella en que ya incurrió, o

802altere sus efectos adversos para todos sus componentes . Quiere ello decir que, a
diferencia de las prestaciones de actividad conjunta ( infra n.' 237 y ss.), que por su
naturaleza imponen el concurso de todos los deudores, en las prestaciones divisibles con
pluralidad de deudores lo que importa es, por así decirlo, el resultado benéfico para el
acreedor, que, según las circunstancias, puede llegarle con la prestación de uno solo o
varios de los deudores, e incluso con la de un tercero (infra n.' 458).

206. límites del poder dispositivo de cada acreedor

Empero, esas fungibilidad personal y seudo representación de los demás que tiene cada
miembro de la parte están limitadas al desenvolvimiento propio de la obligación: espera,
exigibilidad, ejecución específica, y no rebasan tal ámbito. En efecto, ninguno de los
acreedores puede, por sí y ante sí, con prescindencia de los restantes, alterar la sustancia de
la obligación (la ley se refiere a la remisión y al recibo de su valor en dinero (art. 1859 c.
c.), pero lo mismo cabe predicar de las demás hipótesis con efectos análogos, y si de hecho
lo hiciere sin su consentimiento, los demás acreedores pueden perseverar en el rumbo
originario de la obligación, esto es, pretender la prestación genuina, para lo cual, y en la
necesidad de salvaguardar el derecho del deudor, habrán de abonarle a este la parte o cuota
correspondiente a quien se entendió con él para la modificación. Aquel acto aislado de uno
de los acreedores es inoponible a los restantes, porque cada cual tiene un interés propio
tutelado frente al grupo a que pertenece y a la otra parte, que impone deberes de lealtad que
limitan su poder dispositivo. El deudor que pagó el precio total a un solo acreedor y que
luego se ve constreñido a entregar la cosa a los demás acreedores con el solo
reconocimiento de la cuota correspondiente a aquel, podrá repetir de este la diferencia, por
consideraciones elementales de equidad 803 . En todo caso, el deudor está advertido de los
riesgos que corre al alterar el curso propio de la relación obligatoria con uno solo de los
acreedores.

207. conversión de la prestación
indivisible en divisible

801 Cfr. infra n.' 228 y notas, a propósito de la solidaridad y la cosa juzgada. Acá simplemente se advierte que la proyección de la
cosa juzgada sobre los miembros de la parte que no se hicieron parte en el proceso, en materia de obligaciones indivisibles y
solidarias, por una afirmada identidad de personas, estaba prevenida en el inciso 3.' del art. 474 c. j., relativo a la cosa
juzgada, norma que fue suprimida en la redacción art. 322 del c. de p. c. Naturalmente, los demás miembros de la parte
respectiva bien podrían intervenir en el proceso, como litisconsortes no necesarios, y en todo caso, a ellos les aprovechará la
cosa juzgada ajena.

802 Solución análoga c DbT Tn lD ^^^^^T ^^^ dTl oWinDl 3 ^ dTl D^^^ 1U3, cuDndo dTbiéndosT ^ ^^ tTrrT no o cuDlquiTrD XrD cosD
indeterminada [!] cuya división ocasionare grave perjuicio al acreedor, cada uno de los codeudores podrá ser obligado a
entenderse con los otros para el pDUo dT lD co sD T ntTrD^^)  LIHQWIIUD 1111 LITI

803 (0 ^ 432 ^^ ^U^ prTviTnT quT ^H hTcQ qu T solDO TntT tTnUD quT vTr con lD pTDonD dT uno dT lQ DcrTTdHTs H rTpTRutT ni
Tn fDvD ni Tn coLrD dT los dTO ás DcrTTdorTs).



Ahora bien, dado que la razón de ser de la coligación de las varias relaciones con esa
intensidad y que merece dicho tratamiento deriva en fin de cuentas del carácter de la
prestación, en llegando esta a variar, como ya se anotó, desaparece, y por consiguiente, el
tratamiento de la relación será el que corresponde a las circunstancias nuevas: si por el
motivo que sea, imputable al grupo deudor o a uno o varios de sus integrantes, o por
acontecimiento fortuito que impida la ejecución  in natura , pero no alcance a tener efecto
liberatorio (p. ej., expropiación por causa de utilidad pública del predio que habría de

804devenir sirviente), la prestación, de indivisible que era, se convierte en divisible , por
cuanto el subrogado pecuniario de aquella es fraccionable, y a tal situación le es aplicable el
régimen de las obligaciones conjuntivas o dividuas, con distribución ineludi-ble (art. 1590
[1] c. c.).
Y si se pactó cláusula penal, el acreedor puede, a su guisa, exigirla íntegra de aquel de los
codeudores, sea uno de los iniciales o sea uno de los herederos del deudor o de uno de
ellos, que “ha impedido el pago”, o por partes “a cada uno por su respectiva cuota” (art.
1597 [2 y 3] c. c.).

208. la obligación de indemnizar perjuicios

Con una aclaración necesaria: la prestación es debida por todos, y al volverse divisible cada
deudor deberá a cada acreedor tan solo su cuota, independiente de la de los demás; pero, en
cuanto se ha infringido el deber y con esa conculcación se pueden haber ocasionado
perjuicios, la reparación de estos corre a cargo solamente de aquel o aquellos deudores a
quienes sea imputable el incumplimiento (art. 1590 [2] c. c.), y en la hipótesis de pluralidad
de transgresores todos estos están obligados solidariamente a la indemnización (art. 2344 c.
c.). Así, p. ej., si de tres deudores de una obligación indivisible dos fueron renuentes,
mientras que el tercero estuvo presto a cumplir, los tres responderán fraccionadamente, pro
parte, por el equivalente pecuniario de la prestación, y los dos infractores responderán,
además, y en forma solidaria, por los perjuicios, mientras que el inocente quedará indemne.
Pero si media cláusula penal y esta es compensatoria, es decir, está prevenida como
equivalente del incumplimiento y no ampara la sola mora (arts. 1594 y 1600 c. c.), será
exigible en su totalidad del deudor incumplido, o solidariamente de los varios deudores
incursos en incumplimiento, y de los restantes sólo en su cuota, hasta completar el total (art.
1597 c. c.), pudiendo estos volver internamente contra los solos responsables.

209. relaciones internas

Habiendo de partir del supuesto de que cada uno de los varios acreedores de obligación
indivisible tiene interés en el crédito, como también del que a cada cual de los deudores le
concierne personalmente la deuda, es lógico advertir que aquel de los acreedores que fue
satisfecho o extinguió la obligación está en el deber de enterar lo suyo a su compañero o
compañeros, y que el deudor que hubo de ejecutar la prestación puede volver contra los
restantes por la respectiva cuota, y que al efecto se han de aplicar, por analogia legis, las

804 Para Ospina Fernández. El régimen general de las ob ligaciones, cit, n^ 417, p. 258, como quiera que “el incumplimiento
compromete la responsabilidad del deudor o deudores culpables, responsabilidad que se traduce en la obligación de
indemnizar los perjuicios ocasionados al acreedor [ ... ] [no] es que aquí se trate de obligación indivisible cuyo objeto se
transforme en divisible, sino de otra obligaci^n distinta sometida a régimen diferente”.



disposiciones relativas a la solidaridad, sin perder de vista las particularidades ya
examinadas.

210. obligaciones indivisibles solidarias

Lo característico de las obligaciones indivisibles es que, dada la naturaleza de la prestación,
es uno solo el objeto debido o, más ampliamente, la prestación es única: todos los deudores
la deben simultáneamente y todos los acreedores tienen el mismo derecho, y, sin que ni
unos ni otros dejen de ser varios, pueden actuar en función del interés común y dentro de
los límites de este. Tal la explicación de las restricciones del poder dispositivo de cada
acreedor y de la precariedad de la conjunción, que va hasta donde persiste la indivisibilidad
del objeto.
Por último, venga esta anotación: es posible que las obligaciones, a más de ser indivisibles,
sean solidarias, por estipulación particular o disposición legal 805 , caso en el cual la
solidaridad, como rasgo específico del contenido de la relación obligatoria, se aplicará a las
relaciones entre las partes posteriores a la transformación del objeto, y así este, no obstante
que por divisible sólo se debería por cuotas, resulta debido por todos in solidum .

211. indivisibilidad de la
resolución por incumplimiento

Queda por dilucidar el problema de la acción resolutoria del contrato de prestaciones
correlativas por incumplimiento, legalmente planteada como alternativa a la acción de
ejecución de lo pactado, en favor de la parte cumplida o presta a cumplir (arts. 1546 y 1610
c. c.; 870 c. co.). Obvio que la pretensión de cumplimiento es divisible cuando la prestación
debida lo es, y que cada miembro de la parte podrá exigir lo suyo por separado. Pero,
cuando frente al incumplimiento se plantea la resolución o la terminación del contrato y la
parte autorizada para demandarlo está compuesta por varios sujetos, todo persuade que
ninguno de estos podrá optar por ese camino separadamente, y que para proceder de
conformidad tendrán que obrar todos de consuno (arg. ex art. 1583 [6.º] c. c.) 806 . Lo que sí
es de plano divisible es “la obligación de indemnizar los perjuicios provenientes del no
cumplimiento del contrato celebrado entre varios contratantes”, tanto en lo que respecta a la

807pluralidad de acreedores como en lo que hace a la de deudores

III. indivisibilidad “solutione tantum”

212. indivisibilidad “solutione tantum”

Una vez más: la divisibilidad de la obligación, cualquiera que sea el número de personas

805 Con frecuencia se lee la afirmación de que la solidaridad exige que la prestación sea divisible, perdiendo de vista que aquella
es un modo de ser de la relación obligatoria, al margen de la naturaleza del objeto. Así, p. ej., Abeliuk. Las obligaciones, i,
cit., n.º 389, p. 328, quien se basa en el texto del art. 1551 c. c. chileno (1568 c. c.).

806 En cas. de 5 de julio de 1916, xxv, 38 9, dijo la Corte colateralmente: “Cuando son varios los acreedores del precio o los
herederos del acreedor, no puede sostenerse que si algunos optan por el pago del precio y reciben válidamente su cuota del
crédito, se pierde para todos la acción resolutoria del contrato. El efecto jurídico que en tal caso se produce es el de que los
que no reciben el precio conservan el derecho a exigir la resolución del contrato: resolución total con la obligación de hacer
el abono de que trata el art. 1589 c. c., si la acción es absolutamente indivisible; resolución parcial, por su cuota, si la acción
es divisible por su objeto”.

807 Cas. de 29 de noviembre de 1911, xx, 345.



que integran cada parte, gira básicamente en derredor de la naturaleza del objeto, con la
posibilidad adicional de que la ley, delante de ciertas figuras o eventualidades, trate a una
relación de por sí divisible, en un todo o en algunos aspectos, como si fuera indivisible.
Si la obligación es individua, es obvio que el pago de ella habrá de ser necesariamente
unitario 808 . El pago de toda obligación, de suyo, ha de hacerse en tal forma, o sea que el
deudor no está autorizado para satisfacer por partes al acreedor, ni este puede compeler al
deudor a que así proceda (art. 1649 c. c.). Cosa distinta es que, en el supuesto de que sean
varios los acreedores o varios los deudores de obligación divisible, en razón de la
naturaleza de esta, cada uno de estos deba apenas su cuota y que el derecho de cada uno de
aquellos sea sólo el correspondiente a su cuota: débito, crédito, responsabilidad y acción
solo pro parte .
Pues bien, el ordenamiento autoriza a los interesados estipular que el pago de una
obligación tal, cualesquiera que sean las circunstancias, y así en principio pudiera o, mejor,
debiera ser fraccionado, se haga de todas maneras en su totalidad por uno de los varios
deudores o por cualquiera de ellos, según lo indicado en el título 809 . No es que las partes o
el testador puedan convertir la obligación divisible en indivisible, sino que disponen la
indivisibilidad del pago, o sea la aplicación a aquella del régimen de esta en lo relativo al

810cumplimiento
El código civil (art. 1583 [4.º]) trae el evento de la estipulación en el sentido de que si el
deudor llegare a fallecer sus herederos habrán de pagar la totalidad, pese al beneficio de
división que por regla general les compete en proporción a su cuota hereditaria y hasta el
total de lo debido por el de cuius, aun por encima de la solidaridad (arts. 1411, 1581 [1] y
1580). Hipótesis que ciertamente se puede ampliar al caso de varios deudores, sin
necesidad de pensar en la muerte de alguno, igual que al de la liquidación de personas
jurídicas. También puede ocurrir que la decisión de no dividir el pago provenga del testador
o de convenio entre los varios asignatarios o de cláusula de la partición o de la liquidación.
Dicha estipulación de indivisión consiste en que, no obstante la pluralidad de deudores,
cualquiera que sea su origen y la oportunidad en que ocurra, cualquiera de ellos o uno
predeterminado deberá el total y responderá por este frente al acreedor, eventualmente
dejando a salvo su acción contra los demás para el reembolso o saneamiento, con arreglo a
lo acordado o a las pautas de ley 81 1 . El pacto o la cláusula de indivisión del pago, envuelven
una ventaja para el acreedor, de la que él puede prescindir en todo o en parte a su arbitrio,
en cualquier momento, consideración a la que se agrega aquella otra de que, si es producto

808 ^/^OinQGLYLdadOLOeOporOfOOelOHQe17er,OiUlusoOenOlaOfaseOdeOWH^^U^^Ol a unidad de la prestación, asegurando que el
cumplimiento se produzca con un acto único [ ... ] En la indivisibilidad probablemente se tiene una obligación única, en la cual
pDtJWUOvariQOdeDoresOoOvGiosOaReedVes,OcaYOcualOpor DO^^^^^^^^^^OeVer a”:  Rubino. Obbligazioni alternative, in
solido, divisibile e indivisibile, cit., p. 354.

809 /aOdoRFWOfLnD sa OUDQ17ueODtr eOLnWiQbXdadOnQ~OqueOesOaYeVaOqueOLGuGaOdeOlaOnaUDOzaOd TOobjetoOd eOD
^E^17^M^^^OeO“in diHsibLQadOYnvLcLnal”,OqueO“puedeOserOtácita,Ocuando WOlLOcircuns FnDQOrRulGOqueOlasOpa FesOhX O
contemplado la ejecución como indivisible (art. 1281 C. civil), [y que] puede ser pasiva (codeudores indivisibles) o activa
(aDeUoHsORUHsibleQGO^^^V^^OetO^^^^^^^OLeçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 1075, p. 1125.

810 “QGvYLVLadOporODOin SRUO pDOcLarOoOdFLydaOdeOlaOfUXOdOde RO^^^^17^L^^OG^O^^G1^^^^^O^^^^^^^^OOfGida O
únicamente al cumplimiento unitario de prestación de suyo divisible y manifestada solo en el pago, que debe hacerse como si
elOobjRoOfueraORdiXHble, pLoOnoOYOVOco0o,Op araOelOcualOlROvHQsOac0edorEOdeben MUDOcon0ntamenteOoOROconsuno” :
cas. de 27 de febrero de 1968, cxxiv, 3 1.

811  6eOhabDOdeO“indivisibLQadOintencional o voluntaria, pasiva, resultante de la voluntad formal o tácita del disponente o de las
partes, para una cosa o un hecho divisible por naturaleza [ ... ] Indivisibilidad que puede ser estipulada originalmente o
aparecer posteriormente [ ... ] Puede ser tácita como lo presupone el art. 1221 [5.°] [code civil], y es definitiva en el sentido de
que si la obligación ha de resolverse en pago de daños y perjuicios, cada deudor o cada heredero de uno de los deudores
pagará el total, quedando a salvo su derecho de llamar en garantía a sus co- ^E^17^^^^^^O^^^^^ ^ Précis de droit civil, ii, cit.,
n.' 1666, p. 242 y s.



de disposición testamentaria o de acuerdo entre los asignatarios o de estipulación en la
partición o en la liquidación, se trata de un giro en que él no intervino y del que, por lo
mismo pudiendo beneficiarse, no lo vincula (arts. 1397 y 1506 c. c.). Lo cual implica que, a
discreción suya, exigirá el pago unitario a quien sea, sin que le pueda ser opuesto el
beneficio de división, o demandará a cada deudor por su cuota (arts. 1415, 1417, 1343 y
1393 c. c.). Con la anotación pertinente de que, si el acreedor fallece y deja varios
herederos, o por cualquiera otra razón la parte acreedora deviene plural, los varios
miembros de ella, si quieren que el pago sea unitario, tienen que proceder conjuntamente
(art. 1583 [4.º.3] c. c.).
Este giro que incuestionablemente beneficia al acreedor en cuanto, ocurra lo que ocurriere,
los deudores no están autorizados para fraccionar el pago y el acreedor puede demandar la
ejecución íntegra de la prestación a cualquiera de ellos o al designado, ventaja que se
manifiesta más elocuentemente en el caso de muerte de uno de los deudores, al impedir la
división de la deuda entre sus herederos a prorrata de la respectiva cuota hereditaria, es, por
cierto, inusitado en nuestro medio 812 .

IV. obligaciones solidarias

213. la solidaridad

Otro motivo de conjunción íntima entre las varias obligaciones con comunidad de sujetos,
activos, pasivos o de ambos, es la solidaridad. En ella la razón de ser de la coligación no es
ya la naturaleza de la prestación, sino “la forma de asunción del vínculo” 813 , y en últimas, el
contenido de la obligación. Independientemente de la índole del objeto, cualquiera que sea
este y sin que importen sus vicisitudes y modificaciones, las varias relaciones unitarias se
miran y tratan como si fueran una sola, en todo el tiempo, entre las partes acreedora y
deudora. La solidaridad es un modo de ser de la obligación, impuesto por la ley o
estipulado por las partes, con arreglo al cual cada acreedor tiene derecho al todo
(solidaridad activa) y cada deudor está obligado al todo y responde por él (solidaridad
pasiva) (art. 1568 [2] c. c.), pero en ambos casos se trata de un mismo todo, de manera que
su reducción o su acrecentamiento compromete a la integridad de los interesados (art. 1569
c. c.). La prestación que se debe a cada acreedor y, en su caso, la que debe cada cual de los
deudores es idéntica, a más de ser común 814 . El rasgo característico, distintivo, de la
solidaridad es que en la relación obligatoria, o sea en las relaciones externas (entre acreedor
y deudores, o deudor y acreedores), no cabe la división de los créditos o de las deudas,
según sea del caso, sin perjuicio de que internamente la situación de cada miembro del
respectivo grupo sea autónoma, y en principio tenga una parte de la deuda y sólo esa parte.

214. solidaridad activa

Mediante ella, cualquiera de los acreedores puede esperar y exigir la totalidad de la
prestación del deudor o la totalidad de lo correspondiente a la cuota de cada deudor, al ser

812 (n cMbE, Ln FrHciaY^^ soliDridad convLncOnG sL acompaña casi siLmprL dL una H^ DsibPSad convLVLnaV los
redactores de documentos uWLO uQ X^D^ TuL Ls ^^^ dL L FIV os codLuGrLs sL obligR „ OdVia L
LdGLYlLmLntLH: ^^^LH^ Lt ^^^^^^^ ^L^^^^^ ^^&^^DE^^ ^^^^^^L R^V^^L^ ^E^^ ^^^ 1WL, Q 1125 y ^^

813 YD solRaLdD Ls una modVidX dL las obDgacGnLs”: ^^^^^^^ Précis élémentaire de droit civil, ii, Théorie générale des
obligations, cit., n.º 1640, p. 232.

814 Giorgianni. Obbligazione solidale e parziaria, cit., p. 595.



815varios los sujetos pasivos, al propio tiempo que se encuentra legitimado para recibirla .
No es muy frecuente su empleo, dijérase que carece de interés práctico 816 ; su fuente única
es el negocio jurídico y exige necesariamente estipulación a propósito. Varios acreedores
frente a un deudor; este con una obligación, cada uno de aquellos titular de un derecho. En
el derecho romano servía para suplir la ausencia de la figura de la intermediación de un
tercero por cuenta del acreedor. Quizá por ello se le haya visto como una especie de
apoderamiento mutuo que agiliza el obrar del grupo acreedor y aumenta la movilidad del
deudor 817 , dado que pudiendo cada acreedor portar y tutelar el interés común, se amplía el
radio de acción y de defensa de esa parte, a la vez que al deudor se le abren mayores
oportunidades de entendimiento con la parte acreedora, al estar habilitado para tratar con
cualquiera de los miembros de ella donde quiera que se encuentre, por la totalidad 818 .

215. “representación” mutua
de los acreedores solidarios

Esa posibilidad de actuación y de entendimiento es plena: comprende todos los medios
819extintivos , con la sola limitación, fundada en la necesaria lealtad entre las partes y mutua

entre los miembros del grupo acreedor, consistente en que si uno de estos demandó o,
mejor, si ya se trabó entre él y el deudor la relación jurídico -procesal con la notificación de
la demanda (arts. 87 y 314 y ss. c. de p. c.), los demás pierden la representación conjunta
que hasta entonces tenían, y ni el cumplimiento ni ningún otro medio extintivo será
oponible al demandante y a los demás acreedores que no intervengan en la actuación
correspondiente (art. 1570 c. c.), de suerte que la eficacia plena de tales comportamientos
puede lograrse, o con la concurrencia de todos los acreedores al acto por fuera del proceso,
o participando todos dentro de éste como litisconsortes (arts. 50 c. de p. c.) en intervención
litisconsorcial discrecional 820 . Actitud esta en la que coinciden los distintos ordenamientos,

815 ^ ^^IlaIsMlidROadIaUvaIseIsigueIqLIDIr ^H^^^laI^M^ ^X^^IlaID^^ U^^^L^IelIjurameDM,I^ tc., hecha por uno de los
deudores y la sentencia pronunciada en contra de él, tienen efecto para la totalidad de las obligaciones (extinguiéndolas del
todo) también respecto de los demás: el acuerdo puede tener su motivo en la comodidad, para el deudor, de tratar en el futuro
con uno cualquiera de los acreedores como si tratara con todos, y para los acreedores, de poder liquidar cualquier pendencia
delIMbligadMIcMnIlaIsMFI^^^^^^D^^^^IOIunMIdeIeHMs”:I^^^L^^IOGH^^^^MRI^M^H^^^^I^M^RV^^M %U^QI cit., p. 151 y s. Cfr.
cas. de 28 de febrero de 1948, lxiv, 28.

816 Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 1054, p. 1104.
817 %^IexplicanIlMsIefeOMsIde IlaIsMWRVdadIHtivaIcMnIlaIiLaIdeIuGI^^^^^^^W^Y^IdeIlMsIacOedMLsIeD re sí: cada acreedor

puede realizar actos oponibles a los demás, ad conservandam vel perpetuandam obligationem non ad minuendam: Hémard.
Précis élémentaire de droit civil, ii, Théorie générale des obligations, cit., n.' 1642, p. 233. Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons,
Obligations, Théorie générale, cit., n.' 1055, p. 1105.

818 De ahí que dicha solidaridad pueda resultar de una exigencia del deudor para facilitar su relación con el acreedor, y se cita
como ejemplo de ello la cuenta corriente bancaria conjunta. Cfr. Hémard. Précis de droit civil, ii, cit., n.' 1641, p. 232.

819 ^^^^M^M^IlMsIacRVMrDI^M^^IGmultFIneamRte,Iti V^P^IdWIQéDtM,IpWMIalIdWpMWrIcadaIunMIdeIOIprMpiMIdWRhM, I S
fDWmOteIQWMneIGlIdeIlMsIdemFIH:I^GH^ O^^^^^^UM^^IM^^^%^^I^M^^^^ li, collettive, cit., p. 154. El art. 274 c. c. de Brasil
deI20 01 IestatuyeIqueI^WIjuHiM IcMHrariMIaIMMIdeIlMsIacRedMresIsMLdariMsInMIaRctaIaIlMsIdemFIs,IyIelIHGiMIfavMrabRIlL
aprovecha, a menos que se funde en una excepción personal del acreedor q XIlMIMbtuvME

820 “PMGFInIint LvWirIenIHIprMces MIcMmMI^^^^ SMRM^^VIde unaIpar OIyIcMnIFsImVmasIfaVltadHIdeIeDa,IlMsIteWHMsIqueIQan01I
titulares de una determinada relación sustancial a la cual se extiendan los efectos jurídicos de la sentencia, y que por eso
R~IlegQimadMsIWLIDmaVarIMIUrIdemanDdMsIenIe prMcHM”: G^^I52I^GI^^IRI^^ HI^^^^^IBSncMIVRtuc iM DsIde I 1
derUhMIprMcesUIcRIIcMlMm bLnM,Ii^F^^I^^I276IyI^^^IindicaI^^^^IW^I cuandM laIdiversidadIdeIsuj 1MsIMbedec eIaIque InM I 1
obstante que no es obligatoria la vinculación de algunos de ellos al proceso dadas las características de determinadas
relaciones sustanciales, la sentencia les es igualmente oponible y por eso voluntariamente se pueden hacer presentes dentro
del mismo pro cesMseIe V^^^^RIelIdXMWnUMI^^H^M^ ^MH^MI^L^DG^^^^^M^yIVtaIcMmMIejemplMIXIdeIlaIsMl~dad I
pasiva. Sin embargo, acá debe advertirse, de entrada, que la sentencia que se llegue a proferir en el proceso sin la
comparecencia de los restantes acreedores solidarios no hace tránsito a cosa juzgada en su contra, auncuando sí la podrían
eMmirILIsuIfavMrMaDaI^U^^^MDerechMIprMceXlIMDl,I^^I^^ BMgMtFI,IK92, I^UI110,IdaIcuenLIdeIqueI^WId McLin aI% ele
admitir la existencia de ese tipo in WmediMIdeIR^^^^M^^M^LMI^^^I^^^QV^U^LM^^^ I“cMnceptMI^^^QIresultaIunIpMcMIfM rzadMQI



pero que no deja de suscitar reparos en cuanto, se dice, quebranta el principio de la paridad
de trato a los distintos miembros del respectivo grupo, en especial si se piensa en la opción
entre ejecución in natura , ejecución por el equivalente pecuniario, resolución, que vendría a

821ser del solo resorte del acreedor que se apresure y tome la delantera

216. relaciones externas entre acreedores y deudor

Distintas son las relaciones entre las partes acreedora y deudora (externas) de las relaciones
entre los varios miembros del grupo acreedor entre sí (internas). Respecto de las primeras,
lo que cada acreedor haga beneficia o perjudica a los demás, según el resultado de su
intervención, que es procedente hasta la demanda de alguno, a partir de la cual, como se
acaba de anotar, el proceso concentra en él esa legitimación, y él solo o quienes coadyuven
su demanda son los autorizados para decidir por el conjunto. Así se responde positivamente
a los interrogantes relativos a la interrupción de la prescripción, a la constitución del deudor
en mora, a la cosa juzgada y a la cláusula penal, como también al ejercicio del poder
decisorio en las obligaciones alternativas y al de la pretensión resolutoria del contrato de
prestaciones correlativas o de terminación del contrato de ejecución sucesiva.
Cabe preguntar qué sucede cuando uno de los acreedores fallece dejando varios herederos;
si todos estos han de proceder de consuno o si, por contrario, cada cual de ellos puede obrar
legítimamente por la totalidad, cual lo podía hacer el de cuius . De entrada ha de advertirse
que si la prestación es indivisible, la respuesta corresponde a la última alternativa, en razón
de la indivisibilidad. Pero si la prestación es divisible, todo indica que la solución ha de ser
la de que, por lo mismo que todos representan al acreedor difunto y subentran en sus
relaciones jurídicas en los mismos términos que a él correspondían, para ello han de
proceder juntamente, de manera análoga a como está dispuesto para los herederos del
acreedor difunto de obligación indivisible solutione tantum , cual lo prevé el art. 1583 [4,

822inc. 3.º] c. c.

217. relaciones internas entre los acreedores

Satisfecha la obligación o extinguida por medio distinto del cumplimiento al entenderse el
deudor con uno cualquiera de los acreedores o, en su caso, con quien lo demandó o con él y
todos los demás intervinientes en el proceso, desaparecen el débito y la responsabilidad del
obligado, pero quedan pendientes las relaciones internas entre los varios acreedores, y
quien actuó por todos ellos deberá participar a los demás lo que les corresponda o

para cuya presencia “se requiere que exista una relaciyn material que la ley regula, dándoles a varios sujetos legitimidad pa ra
intervenir en determinados casos que se refieren a esa relaciyn material”, y concluye anotando que “la doctrina cita como
casos de itisconsorcio [cuasi] necesario las obligaciones solidarias”, con cita del art. 1571 c. cSobre el interés del
coadyuvante y los efectos procesales de su intervención, cfr así mismo, ob. cit., n.os 116 y 188. Cfr. infra n.º 228 y notas.

821 Cfr. Rubino. Obbligazioni alternative, in solido, divisibili e indivisibili, cit., p. 202 y ss.; Busnelli. Obbligazioni
soggettivamente complesse, cit., p. 342.

822 El art. 270 c. cde Brasil previene que “Si uno de los acreedores solidarios fallece dejando varios herederos, cada uno de estos
tendrá derecho a exigir y recibir la cuota del crédito correspondiente a su cuota hereditaria, salvo que la obligación sea
indivisible”.

* Cfr. A. Alberti. Le obbligazioni solidali sorgenti da stipulazione correale nella dottrina del diritto intermedio, Torino, 193 7; G.
AmorthL ‟ obbligazione solidale, Milano, 1959; J. Amorth. La responsabilidad del deudor solidario, Barcelona, s. d.; G.
Branca. Obbligazioni solidali, correali collettive, en Rivista di dir. civile, Padova, 1957, i, p. 150 y ss.; F. D. Busnelli. La
cosa giudicata nelle obbligazioni solidali, en Studi in onore di S. Pugliatti, Padova, 1978; A. Di Majo. Obbligazioni solidali
(e indivisibili), en edd., xxix, Milano,1979; J. Caffarena Laporta. La solidaridad de deudores, Madrid, 1980; C. Mirglia.
Pluralità di debitori e solidarietà, Napoli, 1983; M. Orlandi. La responsabilità solidale, Milano, 1993.



resarcirlos, según las circunstancias, proporcionalmente al interés de cada uno en el crédito,
sobre la base del pacto entre ellos, y a falta de él y de prueba de una proporción diferente,
considerándolos a todos con igual vocación.

218. solidaridad pasiva*

En razón de la solidaridad pasiva todos los deudores están obligados a íntegra una misma
823prestación . Con la solidaridad pasiva el acreedor puede recibir la totalidad de la

prestación y exigirla de uno cualquiera de los deudores, de varios de ellos o de todos, en la
proporción que a bien tenga, según su mayor conveniencia. Integros los deudores deben el
total, el mismo y uno solo, así sea distinto el modo como lo deben, independientemente de
si la prestación es indivisible o divisible y, en este último caso, sin que quepa el beneficio
de división (arts. 1568 [2], 1569 y 1571 c. c.). Bien se advierten, de ese modo, las

824finalidades básicas de la figura, ya señaladas por S AVIGNY : seguridad y comodidad ,
independientemente de si la solidaridad la contrajeron los varios codeudores simplemente
para otorgarle esa ventaja al acreedor, o si la asumieron por la presencia de interés suyo
individual 825 .
En la solidaridad en general, y más visiblemente en la solidaridad pasiva, se aprecia la
presencia de dos clases de relaciones o, si se quiere, de un desdobla-miento de la relación
obligatoria: de un lado se tiene la relación externa, aquella que media entre las partes,
acreedora y deudora y, mirando a la solidaridad pasiva, la conjunción mayúscula de los
varios deudores frente al acreedor; y de otro lado están las relaciones internas, las de los
varios deudores entre sí, al margen de su exposición total frente al acreedor.
De cara a la relación externa, bien se aprecia la función de ampliar las posibilidades de
satisfacción del acreedor que cumple la solidaridad pasiva, que dentro de las cauciones del
derecho de crédito es la más universal y frecuente, al punto de ser marcada la tendencia a
convertirla en regla general, de modo que la divisibilidad y el consiguiente tratamiento
autónomo de cada relación obligatoria pasen a ser la excepción. Sin embargo, no es ese su
único cometido y, observando el aspecto interno, es preciso distinguir dos situaciones
distintas en que puede estar colocado cada deudor, según que tenga o no tenga interés en la
deuda, es decir, si tiene parte en ella, caso en el cual frente a los demás deudores no puede
hacer caso omiso de su participación real en la comunidad, o, por el contrario, no tiene
interés en ella, evento en el cual asume una responsabilidad por débito ajeno, como garante
solidario, todo ello independientemente de la oportunidad y la forma como se hizo o llegó a
ser codeudor.

219. razón de ser de la solidaridad pasiva

En tanto que en las obligaciones indivisibles la conjunción entre los varios acreedores o los
varios deudores obedece a la índole de la prestación, lo que hace que el pago incumba a
todos los deudores, y eventualmente a aquel que lo pueda hacer, la solidaridad, por lo
mismo que es una nota del vínculo, no tiene en cuenta aquel carácter del objeto o, mejor,
prescinde de él; en las solidarias la prestación íntegra puede ejecutarla cualquiera de ellos, a

823 ^^G meOeGHVqWHcQdQ WOo de loG deWdoreG ^^^WHWR^^Ql^^^^ ^^WQ^WRWDO Traité des obligations, cit., n.º 262.
824 Le obbligazioni, cit., § 22.
825 %^QO^Q^ D ^^^l^^QEEO^^M^^^ O^QH2 ^FLW.  1111 Q11 11111111111111 SU 1111111111



su propia elección, si el pago es espontáneo, y ha de cumplirla aquel que escoja el acreedor,
si hay lugar a ejecución forzosa; e igual cuando la obligación indivisible es, además,
solidaria, al convertirse en deber de pagar el subrogado pecuniario 826 .

220. la formación de la figura
de la solidaridad pasiva

El tema de la solidaridad, pero en especial el de la solidaridad pasiva, ha dado lugar a
827numerosas discusiones, confusiones, vacilaciones a lo largo de los tiempos , a partir de su

división original, pronto superada, en solidaridad cumulativa , en la que, a la vez que el
acreedor o cada acreedor podía exigir a cada deudor el total y cada deudor debía el total,
tantas veces cuantos fueran unos y otros, cumulativamente, y solidaridad electiva, en la que
debiendo cada deudor el total y pudiendo el acreedor cobrárselo a cualquiera, el pago de la
prestación por uno o la extinción lograda por uno solo de los deudores los liberaba a todos,
de donde vino la solidaridad entendida como la reunión de acreedores o deudores en torno
de una sola prestación, en forma que el acreedor puede elegir a cualquiera de los deudores y

828cualquiera de estos al acreedor, para los menesteres de la pretensión y el pago . Luego
vino la pretendida contraposición entre obligaciones solidarias y obligaciones correales,
superada con la aclaración de las fuentes romanas 829 ; y, por último, se replanteó el tema
“tormentoso” de si las obligaciones solidarias electivas “debían considerarse como una
categoría homogénea, o si en su seno debían hacerse diferenciaciones según los caracteres

830de la estructura”

221. unidad o pluralidad de relaciones

Se sigue debatiendo acerca de si la solidaridad pasiva —“figura enigmática”— es “un vínculo
, 831entre varios deudores en la misma obligación' , visión a la que se le reprocha el

considerar solamente la hipótesis de un solo deudor interesado y varios garantes, única en
que se daría la unidad de relación obligatoria, y dejar de lado aquella otra en la que los
varios codeudores tienen interés, que muestra la presencia de otras tantas relaciones
obligatorias, circunstancia que, por lo demás, no daría pie para sostener que en la

826 Por ello no se puede aceptar sin más la afirmación de Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.º 383,
p237,i]eni]eli]sen\Qoi]dei]quei]“~GRnGi]pasiXmen\ei]soTdDFsi]sQi]lVi]^^^^i]\LYndoi]uni]oHe\oi]dOLGD,i]LD\eni]ai]cQgoi] de
varios deudores y colocan a cada uno de estos en la necesidad de pagar la totalidad de la GudaG.[. 111111 '11

827 ^Vi]dGLili]imaginPi]unai]figUai]mQi]mis\erXUi]pori]lai]preLnWi]simR\áDa dei]unai]pDraSdadi]dei]víncDosi]^^^^i]orai]convDgeni]e n
unidad, ora mantienen su autonomía; por el alternarse de una disciplina que, con la misma, extiende o restringe los efectos a
otros sujetos; por la duplicidad de relaciones externas e internas. Parecería encontrarse frente a un personaje bifronte de
na\WXzai]0^^^\^^^[^i]^^^^\^^i]W^^^^^^R^^^i]^^^^^^^^^i]MiOno,i]19R,i]H^NRO^^  IIOLODQRII 111111111111

828 Longo. Diritto romano, Diritto delle obbligazioni, i, cit., p. 26 y s.; Burdese. Manuale di diritto privato romano, cit., n.º 644, p.
546 y s.

829 Cfr. Windischeid. Lehrbuch des Pandektenrecht, cit., ii, § § 293 y ss.; Branca. Obbligazioni solidali, correali, collettive, cit., p.
151; Zimmermann. The law of obligations, Roman foundations of the civilian tradition, Oxford, 1996, p. 128 y s., y
UcUrdUGi]lasi]HnocDVi]reRQnFasi]DVás\icasi]dei]^^^^L^i]ai] ai]soUdaVWd,i]como i]fHurai]HoLQai]pori]unai]^^^\^^^^^^^ i]
YrUdDamen\ei]^H^"[i]yi]“parai]Osi]juris\asi]uni]WmpeDbQas,i]RmparDlei]ali]dei]la i]\FRdadi]Urai]losi]\^^^O^^[^

830 Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 49; Giorgianni. Obbligazione solidale e parziaria, cit., p. 602 y s.;
%X^^Q^^i]^O^^^^^^^^E^i]^^^D\\^^^^^^\^i]^^^^WW^ , cit., p. 43 y ss.

831 Así G. Giorgi. Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, 7.ª ed., 1924, p. 105 y ss., citado por Bigliazzi -Geri et ál.
Obbligazioni e contratti, cit., p. 49. Cfr la traducción española, 2.ª ed., Madrid, 1928, vol. 1, n.º 124:i]^^^i]vXculoi]en\rei]ORos1i]
deudores, por virtud del cual se nos ofrecen o presentan recíprocamente obligados al pago, al efecto de la mayor seguridad
deli]Oédi\oi]yi]Li]fRili\ari]ali]ac rDdori]Li]cobU [.  DFUHHGRU IIHOII FREUR'11



832solidaridad siempre se da una pluralidad de relaciones
¿Cómo orientar, entonces, la presentación de la figura de modo de responder a la variedad
de razones y condiciones por las que cada deudor asume su compromiso, al mismo tiempo
que al funcionamiento unitario de aquella ? 833 . ¿Hablando de un “haz de relaciones
convergentes en la misma prestación, única” ? 834 , ¿“relaciones que tienen una conexión
intensa, en cuanto la finalidad económica a la que tienden es la misma”?, ¿“unidad
estructural basada en la cotitularidad del débito individual, independientemente de la
comunión o de la exclusividad del interés en la situación subjetiva pasiva”?, ¿“pensar en
una solidaridad „propia ‟ y una „impropia ‟ , aquella cuando todos los deudores tienen interés
en la deuda, y esta cuando uno sólo es el interesado”?, o ¿en una solidaridad en sentido
estricto, contraída en interés de todos, una solidaridad desigual, contraída en interés de uno,
y una (solidaridad) correalidad, contraída en el interés de todos pero con instauración de un
vinculo único con varios sujetos? 835 , ¿o, más bien, reconocer que “no existe un concepto
homogéneo de obligaciones solidarias, sino una noción unitaria de solidaridad, que puede
funcionar, ora como instrumento de actuación de una obligación subjetivamente compleja,
ora como vínculo entre varias obligaciones, distintas aunque conexas? 836 . De todos modos,
no deja de ser indicativa la expresión del epígrafe del título IX del libro 4.º del código: De
las obligaciones solidarias, en plural.

222. la solidaridad pasiva en el derecho civil

La solidaridad pasiva puede ser la excepción o ser la regla, según la decisión política que
tome el ordenamiento. Históricamente la solidaridad (solidaridad electiva) ha tenido como

837fuentes el contrato, el testamento y la ley, lo que bien da a entender su excepcionalidad ,
como corresponde a la agravación y desmejora de la posición de cada deudor que acarrea y
al temperamento del vínculo que merece este. Así, el art. 1568 [3] c. c. previene: “La
solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece la
ley” 838 , en la misma órbita del art. 1202 code civil fr., que aún más explícitamente
preceptúa: “La solidaridad no se presume; es menester que se la estipule expresamente.
Esta regla no deja de aplicarse sino en los casos en que la solidaridad opera de pleno
derecho en virtud de una disposición legal” 839 .
223. la solidaridad pasiva legal

Por el contrario, el código de comercio de 1971, siguiendo la concepción y la redacción del

832 Así, F. Messineo. Manuale di diritto civile e commerciale, 9.ª ed., iii, Milano, 1959, p. 536, citado por Bigliazzi-Geri et ál.
Obbligazioni e contratti, cit., p. 49. Cfr. la traducción española de S. Sentís Melendo, Buenos Aires, 1955, t. iv, § 129.1, p.
408: “pluralidad de deudaspero de idéntico contenido y regidas por una causa única que gravan sobre varios sujetos. La
unidad de causa depende de la comunidad de intereses entre co-acreedores y co-deudores (co-obligados), lo que sin embargo,
no impide la indicada pluralidad de vínculos”.

833 Bianca. L ‟ obb ligazione, cit., n.º 364, p. 699 y ss.
834 Cfr. Am orth. L ‟ obliga zione solidale, cit., p 38 y ss., espec. p55“Pluralidad de vínculos obligatorios”: Malaurie et AynC s.

835
 Obligations, cit., n.º 1150, p. 699.
Branca. Obbligazioni solidali, correale, collettivi, cit., p. 156.

836 Busnelli. L ‟ obbligazione soggettivamente complessa, cit., p. 57 y ss; Bigliazzi -Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 50 y
s.

837 Así en el código civil de Brasil de 2001, art. 265, que mantiene su carácter legal excepcional.
838 Cas. de 18 de septiembre de 19 89, sin publicar.
839 Sin embargo de lo cual, la jurisprudencia francesa ha entendido aquel rigor de la expresión normativa con alguna elasticidad:

“esto no significa que se exija a los contratantes una fyrmula sacramental, sin o solamente que la voluntad de las partes
aparezca cierta; y si hay duda, la obligaciy n se considerará conjuntiva”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie
générale, cit., n.º 1057, p. 1106.



codice civile de 1942 840 , estatuyó: “En los negocios mercantiles, cuando fueren varios los
deudores se presumirá que se han obligado solidaria-mente” (art. 825) 841 . Esa tendencia
tiene antecedente normativo en el § 427 BGB : “Estando obligados varios a una prestación
divisible en razón de un contrato, en caso de duda responderán como deudores solidarios”,

842y en materia comercial se remonta al antiguo derecho francés , para cuya jurisprudencia
“se presume la solidaridad entre los cocontratantes vinculados por una misma obligación
comercial, habiendo la Corte de casación incluso ido más lejos al decidir que ello ocurre de

843pleno derecho”
En lo que hace al régimen civil, cuando la ley la consagra lo hace, bien a título de sanción
represiva, para establecer una vinculación más estrecha y drástica (una responsabilidad
común), bien como medida de protección más amplia para el titular de un interés o un
patrimonio frente a quienes lo han administrado conjuntamente, bien, en fin, para imprimir
mayor seguridad a determinadas operaciones de crédito. Se dice, en ese mismo orden, que
la ley presupone una “comunidad de intereses” en el contrato, o que así lo previene por
“razones de interés general” 844 . De tal suerte se tienen estos ejemplos: todos los
intervinientes en un delito o culpa o en una actividad peligrosa son responsables en forma
solidaria ante la víctima (art. 2344 c. c.) 845 ; relativamente a daños al consumidor por falta
de “calidad o idoneidad de los bienes y servicios”, en “tratándose de bienes importados,
serán solidariamente el importador y el productor de dichos bienes (art. 24 [4] Dcto. 3466
de 1984); la mujer que contrae nuevas nupcias sin dejar pasar un tiempo prudencial a partir
de su viudez, de la nulidad del matrimonio o del divorcio, es solidariamente responsable
con el nuevo marido por todos los perjuicios que sufran el hijo o terceros en razón de la
incertidumbre de la paternidad del ser que da a luz antes de expirar los 300 días siguientes a
la disolución del matrimonio (art. 235 c. c.); si ha habido dolo en la consecución de
alimentos, todos los partícipes en el engaño responden solidariamente (art. 418 c. c.); el

840 ^UW294: “Solidaridad eOLeDUeuDGs.HoWoHudore s están obligados solidariamente, si de la ley o del título no resulta
ODGdist iOL”^^~^^ p$a iOveGL la reglaDUDa pQYHUW^Ucivil de 1MODO eLMue G solidaUdad Oo F Gesumí a,
sino que debía ser establecida expresamente, lo movió ±como lo indica la exposición de motivos ± la exigencia de reforzar, en
ODaseDe ^^^^^H^O deWX^^^^^^O oGHnOD, 0aMHOa ^L^^O ROOeJOWRes^ por DTuH,OOD reFRad dLlQvida, ^^^ ios
deudores obligados por una sola deuda se encuentran íntimam eOte"adoL:D^^R^^^^ -Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit.,
p. 48.

841 Se muestra así la contraposición de las normas de los dos códigos que regulan la materia de obligaciones en derecho privado.
Y en cuanto a la orientación misma del estatuto mercantil, se advierte que la costumbre comercial es la razón de peso para
agravar la condición del deudor, lo cual hace pensar en el deudor parte contractual débil, en la práctica en imposibilidad real
de sustraerse a la solidaridad mediante la introducción de cláusula accidentalia negotia que atempere el régimen de ventaja
para el acreedor establecido por el código, que, por cierto, contiene otras normas de favor creditoris, de que son ejemplo la
disciplina del pago: lugar donde debe hacerse (art. 876 c. co.) y su imputación (art. 881 ibíd.).

842 Cfr. Pothier. Traité des obligations, cit., n.' 266. ^0 uXVRsobDeOVeOdUeO mWria coHrcHQ aPDhay uOaDostumbrUMLDse
remonta al derecho antiguo y que se justifica por el interés general del crédito comercial T] 11^^^D^ Précis de droit civil, ii,
cit., n.' 1645, p. 234.

843 Cas. de 1990: Malaurie et Aynès. Obligations, cit., p. 698, nota 1; Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale,
cit., n.' 1057, p. 1106.

844 Malaurie et Aynès. Obligations, cit., n.' 1148, p. 697.
845 Cfr. cas. de 2 noviembre de 1982 clxv, 267 y s.; 22 de febrero de 1995 ccxxxiv, 255 y s., cfr. cas. 7 de septiembre de 2001,

exp. 6171.
En el derecho francés, cuyo art. 1383 code civil, indica la responsabilidad de cada cual, esto es, singular, por el daño que
causó, la jurisprudencia llegó a considerar que los deudores, aun cuando no obligados solidariamente, sí responden in
solidum, o sea que creó o resucitó pretorianamente otra categoría de obligaciones con sujeto pasivo plural: solidaridad
impHUcH: ^O^ es MuRseRé uOXHlaV^^^^^p^OXomúOV vDios EudoDssiOo varPsQeudO coUOeV u Oa poGcUa
deudG”,U^^ eO eReHQoHomaOoIDe doOde URPDteRe ^^^^^^^ORedHo lODgl&dUMuH“tGo coDVDdLuO peGHGXMR
compromete VXespoOsSRQaDEvOdGicGvaF Y^O^^GHO^^ WLoDigado aXepaLGíOOgroWLdDo”, HOWi^^O^EOL los
demás civilmente comprometidos, como serían el tercero cómplice del incumplimiento del deudor y el asegurador en seguro
deHespoOsabRidaDE Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 1057, p. 1106 y n.' 1070, p.
1115 y ss.



usurpador de la posesión y su causahabiente de mala fe responden solidariamente al dueño
legítimo (art. 983 c. c.); los padres que ejercen conjuntamente la patria potestad responden
solidariamente por toda disminución o deterioro culpable de los bienes del hijo (arts. 298 c.
c.; 32 Dcto. 1820 de 1975; 5.' Dcto. 772 de 1975); los guardadores (tutores y curadores)
conjuntos son responsables en igual forma por su sus actos (art. 508 c. c.); otro tanto
acontece con los varios albaceas no exonerados de la solidaridad por el testador o cuyas
atribuciones no fueron distribuidas por él o por el juez (art. 13 3 8 c. c.), los mandatarios que
han de obrar conjuntamente (art. 1272 [2] c. co.), con el apoderado y el delegado suyo sin
autorización del poderdante (art. 2161 c. c.) 846 , y con los varios comodatarios (art. 2214 c.
c.). El dueño de la obra y el contratista independiente, las sociedades de personas y sus
socios y los patronos anterior y sustituto son responsables solidariamente por las
obligaciones que emanen a cargo del empleador de los contratos de trabajo (arts. 34, 36 y
69 c. s. t.) 847 . Los administradores que realicen actos dispositivos sin haberse llenado los
requisitos para que una sociedad inicie actividades, responderán solidariamente ante los
asociados y ante terceros (art. 116 c. co.). Cuando la sociedad beneficiaria incumpla
obligación asumida por la escisión, las varias sociedades participantes responderán
solidariamente (art. 10.' Ley 222 de 1995). Todos los que suscriben en un mismo grado un
título-valor se obligan solidariamente (art. 632 c. co.). El agente responde “personal y
solidariamente con el capitán de la nave por la inejecución de las obligaciones relativas a la
entrega o recibo de las mercancías” y “con el armador y el capitán por toda clase de
obligaciones relativas a la nave agenciada que contraigan estos en el país” (art. 1492 [5.ª y
8.ª] c. co.) 848 . “El propietario del inmueble, el suscriptor y los usuarios del servicio son
solidarios en sus obligaciones en los contratos de servicios públicos” (art. 130 Ley 142 de
1994). No está de más advertir que, de la prevención normativa de solidaridad entre los
varios coautores del hecho dañino (art. 2344 c. c.), surge la eventualidad de solidaridad
pasiva entre el contratante incumplido y un tercero responsable “extracontractualmente”, en
cuanto a la obligación indemnizatoria (piénsese, sin más, en la situación del pasajero
víctima, en el caso de accidente de tránsito, causado a la vez por el transportador y un
tercero)849 .
En cuanto a terminología y ámbito legal de la solidaridad pasiva, no sobra aclarar que, en
materia civil, el hecho de ser codeudor no implica solidaridad, sino estar vinculado a una
obligación conjuntiva o a una indivisible, según la naturaleza de la prestación; que la
solidaridad presunta del código de comercio se reduce al ámbito de las operaciones
mercantiles (arts. 20 a 22 y 24 c. co.), sin proyección sobre los negocios que no tengan ese
carácter (art. 23 c. co.); y que, por tratarse de reglas de excepción, las que imponen la
solidaridad no se pueden interpretar extensivamente por vía de analogía (arts. 31 y 1568 [3]
c. c.).

224. función de la solidaridad pasiva

La solidaridad pasiva cumple la función de otorgar al acreedor la garantía ilimitada de

846 &DV Vtos VWsVueHlguOsVonsXHan queXQRVdarRad LGundDen qXH^^ Oy pVRme quULsDGtrVHtes quGDron
estipular la solidDidad”D^^^^^^DeH&^^G^^HW^&^ ^^^DV^^^^^^2QV ^2^2^O^^ D^^LRpV8, ^7ppR.

847 ^O aDQW yXRnuevHOtronoHYpondDWURaRameHVdRQGobligVRnL quUaD HQWde lGH^^ODV^REnLxigibRQ
(art. 69 c. s. t.).

848 Cfr. cas. de 25 de abril de 2000, exp. 5212, sin publicar.
849 &DV VtoVIVWsVueHlguOsVonsXHan queXQRVdarRad LGund)en qXH^^ OD pVRme quULsDGtrVHtes quGieron

esVWLrXOoUaridad”V^^L^^^Ut &^G^^^ Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., 1058, p. 1107.



varios sujetos (varios patrimonios) simultánea y plenamente responsables para con él: la
insolvencia de cualquiera de los deudores grava a los demás. Esa es su razón de ser
histórica y económica. De ahí su empleo intenso, como el más elemental de los respaldos
del crédito, que la ha hecho prácticamente universal, y que dio lugar o pretexto a la
mencionada presunción introducida en el derecho privado por la vía del ordenamiento
mercantil. La movilidad plena del acreedor frente a los varios deudores sin que la
insolvencia de cualquiera de estos signifique algo y la extinción de las relaciones con el
acreedor por la ejecución de la prestación por quien quiera que sea, son los denominados

850efectos primarios de la solidaridad pasiva

225. la solidaridad pasiva entre las partes

Frente al acreedor cada uno de los codeudores solidarios es deudor a plenitud, sin que
importe en razón de qué asumió así la obligación, esto es, si tiene o no interés en la deuda y
en qué magnitud. Si es apenas garante o lo es en alguna medida, es algo que concierne
exclusivamente a las relaciones internas suyas con sus compañeros 851 . Cada uno de los
obligados debe simultáneamente la misma prestación ( tota in toto et tota in qualibet parte ),
pero una sola vez —de ahí que se hable de “unidad de obligación” o de “unidad de
objeto”852 —, y, por lo mismo, cada cual de los deudores puede ser demandado por el total, a
discreción del acreedor, y sin posibilidad de oponer el beneficio de división. Cualesquiera
que sean las vicisitudes por las que pase la relación solidaria, el nexo subsiste hasta cuando
el interés del acreedor sea satisfecho íntegramente o la obligación se extinga por otro modo
y, cuando se trata de reducción de su monto, el remanente continúa sometido al régimen de
solidaridad (arts. 1572 y 1575 c. c.).

226. renuncia de la solidaridad

Por lo mismo que la solidaridad implica una ventaja para el acreedor, este puede prescindir
de ella o renunciarla respecto de todos los deudores, de uno solo o de varios,
discrecionalmente, caso en el cual lo que ocurre es que si la prestación es divisible, el
vínculo se regirá por las reglas de las obligaciones conjuntivas o dividuas, y en el evento
contrario, se someterá al de las obligaciones indivisibles o individuas, en todo aquello en
que desaparece la solidaridad (arts. 1573, 1568 [1] y 1581 c. c.).
El acreedor puede renunciar a la solidaridad en todo o en parte, por declaración o por
conducta concluyente, e inclusive puede renunciar por conducta omisiva. En el caso de
conducta concluyente, al desplegarla puede anticiparse y prevenir la interpretación adversa
haciendo la reserva del caso. La aceptación del pago que uno de los deudores le haga de su
parte o cuota, sin aclaración o reservas, así como la demanda en esos mismos términos, se
entienden como abdicación de la solidaridad respecto de él; situación que puede
presentarse simultánea o sucesivamente frente a los demás deudores. Pero en tales casos el
acreedor puede conjurar esos entendimiento y efectos de su conducta contrarios a sus
intereses, haciendo reserva o salvedad expresa de la solidaridad o la general de sus
derechos (art. 1573 [2] c. c.). También se produce renuncia de la solidaridad cuando el

850 Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 1063, p. 1110. Cfr. al respecto, con precisión del alcance

851
 estrictamente interno de la norma del art. 1579 c. c., cas. de 11 de enero de 2000, exp. 5208, sin publicar.
Cas. de 30 de marzo de 1936, xliii, 747; cas. de 11 de enero de 2000, exp. 5208.

852 Hémard. Précis de droit civil, ii, cit., n.' 165 1, p. 236.



acreedor consiente en la división de la deuda (art. 1573 [4] c. c.). Pero si se trata de
pensiones periódicas, y otro tanto habrá de decirse de las deudas por cuotas, la renuncia
expresa o por conducta concluyente u omisiva no se extiende de por sí sino a las porciones
devengadas, esto es, exigibles, y no a las futuras, salva declaración del acreedor en
contrario (arts. 1574 c. c. y 962 c. co.).

227. efectos primarios de la solidaridad pasiva

El acreedor, como se ha visto, puede exigir el pago total o el pago parcial, a todos los
deudores a la vez, a varios de ellos, como también a uno cualquiera, sin que ninguno pueda
oponerle una “excepción dilatoria de garantía”, es decir, un plazo para acordar con sus

853compañeros la manera de proceder a ejecutar la prestación , como sí ocurre en la hipótesis
de obligación indivisible (art. 1587 c. c.); y de parte de los deudores ha de anotarse que
cualquiera de ellos puede constreñir al acreedor a recibir el pago total.
Vigente la solidaridad pasiva en todo o limitada en parte en cuanto a la magnitud de la
deuda o al número de deudores, en aquello en que subsiste se desenvuelve así: la demanda
del acreedor contra alguno o algunos de los deudores solidarios y su eventual satisfacción
parcial no exime de responsabilidad a los restantes, quienes continúan vinculados
solidariamente por el saldo insoluto (art. 1572 c. c.); la extinción parcial de la deuda (por
pago u otro modo) no compromete la responsabilidad solidaria por el remanente (art. 1570
[2] c. c.), esto es que entonces la solidaridad se descarga o reduce en la porción
correspondiente, pero se mantiene por el resto; la liberación de uno o de varios de los
deudores, por el motivo que sea, deja intacta la solidaridad de los demás por el saldo
pendiente (art. 1575 c. c.). Si se produce un relevo en la parte pasiva (asunción liberatoria
de deuda, infra n.' 406), la novación extingue la obligación y naturalmente la solidaridad,
pero uno o algunos de los deudores pueden continuar solidariamente obligados, accediendo
a la obligación nuevamente constituida, o haciendo reserva de esa caución, o accediendo a
la novación (arts. 1576, 1702 y 1704 c. c.). También puede ocurrir que un extraño asuma
solidariamente la obligación precedente concurrentemente con el deudor o los deudores de
entonces (art. 1694 c. c.) (asunción cumulativa), espontáneamente (adpromisión) o por
delegación (art. 1690 in fine c. c.).

228. efectos secundarios de la solidaridad

La colocación de todos los deudores en mora por un fenómeno que, en principio, sólo atañe
a uno de ellos, la interrupción de la prescripción por acto del acreedor frente a uno solo de
los deudores (arts. 2539 [3] y 2544 [2.'] c. c.) o por un acto exclusivo de uno de estos para
con el acreedor (art. 2539 [3] c. c.) y la eficacia universal de la cesión con la sola
notificación de uno de los deudores (art. 1960 c. c.), son los llamados efectos secundarios
de la solidaridad pasiva, a los que tradicionalmente se agregaban los generales de la cosa
juzgada con uno solo de los deudores. Todos ellos explicados de ordinario mediante la idea
de una representación mutua entre los varios deudores 854 . Expediente que parece artificioso

853 Cfr. Hémard. Précis de droit civil, ii, cit., n.º 1651, p. 236.
854 , 3aIa11 la11 teDs11 WHV11 la11 I^^I^^^1 ^^D^1 11 juega un papel menor en la solidaridad pasiva: no se recurre a ella más que para

explicar los llamados efectos secundarios [ ... ] La jurisprudencia que, por el contrario, sostiene que los deudores se
representan mutuamente, multiplica los efectos de la solidaridad. Así, en la importante sentencia de 1.° de diciembre de 1885,
fundándose en la representación, la Corte de casación declaró oponible a todos los coobligados el fallo pronunciado en contra



y no convence del todo 855 , como quiera que lo que está de por medio es simplemente la
proyección del vínculo solidario y el poder de los distintos miembros del grupo deudor,
inherente a aquel, de influir en toda la relación obligatoria, esto es, en la relación externa,
correlativo a su exposición por el total 856 .

Es incuestionable la vinculación plena entre los varios deudores: pudiendo cualquiera de
ellos ejecutar la prestación y satisfacer él solo al acreedor, la mora del acreedor repercute
favorablemente no solo respecto de aquel, sino también en beneficio de los demás, tanto en
el descargo de intereses como en el traslado de los riesgos, e inclusive en la propia
extinción de la deuda, según el caso. La constitución en mora de uno de los deudores opera
contra todos (cfr. § 429 [1] BGB); la prescripción interrumpida por uno de los deudores,
mediante el servicio o el reconocimiento de la deuda que él haga, o en contra de uno

857cualquiera de ellos , por demanda del acreedor o, excepcionalmente, por su solo reque-
rimiento, se considera interrumpida respecto de todos, por expresa disposición legal (arts.
2540 c. c. y 1206 code civil fr . ) 858 . Es esta una consecuencia de la conjunción, “inspirada en
una „necesidad lógica ‟ ”, como quiera que la prescripción no podría considerarse en parte
interrumpida y en parte no 859 . Los intereses moratorios corren contra todos los deudores
(art. 1207 code civil fr .) 860 . En fin, es natural la reflexión de que al cesionario no le es
menester notificar uno a uno a todos los deudores para alcanzar la eficacia de la cesión
hecha en su favor frente a ellos y respecto de terceros, sino que le basta enterar a uno solo
para alcanzar dicho resultado, lo cual no deja de generar inquietudes en lo que respecta a la
caducidad del derecho a la reserva de las excepciones personales por parte del deudor
cedido (infra n.º 3 3 7).

229. la solidaridad, la cosa juzgada y la transacción

Como quiera que el acreedor puede dirigirse contra todos los deudores, contra varios de
ellos o contra uno solo, tanto por el total como por parte de la obligación, en el caso de que
no proceda judicialmente contra todos surge la inquietud de la participación de los demás
en el proceso y, sobre todo, de las repercusiones sobre ellos de la decisión que llegue a
pronunciarse en él861 . En lo que hace a la cosa juzgada 862 , bien se advierte al repasar los

deHnXdeRllos”: 1HOO^^ t ^^D^^^D^G^^^ O^^^^K^^^^^ ^^ éorie générale, cit., p. 1127. 	1]7K
855 WD^^^H^^^HVH eWDFLiQen sVexLFWL LDmHda VXu ^^LVWH NLpodría OsPLWDGDnoHor lVXeaHWquQe xiste

una cierta comunidad de intereses entre los codeudores solidarios, lo cual no es siempre verdadero en la solidaridad legal [ ... ]
Esta fue la idea, más ingeniosa que precisa, que Dumoulin propuso en el siglo xvi y que Pothier retomó en el siglo xviii: el
mandato entre codeudores existía ad conservandam vel minuendam non ad augendam obligationem: Malaurie et Aynès.
Obligations, cit., n.º 1156, p. 703.

856 Así, Giorgianni. Obbligazione solidale e parziaria, cit., p. 603.
857 Valga la anotación de que la interrupción de la prescripción respecto del deudor produce efectos igualmente en contra de los

858
 fiadores solidarios suyos: sng de 4 de noviembre de 1932, xli, 129.
/DOdoRFWULQDrispruDncMXUnVsUX~qL ^^^IUDQFHVDVII eLeHQcto uHOrODdeHasOLiDudeQde>GHlaH ón
obligatoria] está siempre en la representación recíproca de los codeudoGRsHidarios,OLGnU Rr los otrV”: 1H^^V^^ R
^K^ED^^^ ^^^^ O^QV^^ ^^^^ ^^^DW^R^V^^  ̂11^^K^ RUL63, p1UDOAceptamW la idQ de la ^^^^^^^^^^^^^^ mutua, sin
querer llevarla demasiado lejos. Hay una idea de mandato, más bien que un mandato propiamente dicho, y es necesario
cuidarse de aplicar a la materia todas las reglas del mandato. Por lo demás, esta concepción es tradicional y reproduce, para
fijar la extensión de la representación, la fórmula propuesta por Dumoulin: los codeudores solidarios se representan ad
conservandam vel perpetuendam obligationem non ad augendam. Para recibir las demandas del acreedor y extinguir la
deudGpagándola oGROD manGH: ^W^DE Précis de droit civil, ii, cit., n.º 1649, p. 236 y s.

859 Así, la Corte Constitucional italiana (1975), citada por Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 58, con la
^^^RWD L que “cuanXHarTXDQGRsonD^ -titulares de la misma deuda, de su lado, el acreedor común tiene un derecho
único frente a todRVosOReudorGH

860 Cfr. cas. de 17 de junio de 194 1, li, 565.
861 ^0 ^^O^^W^V^RQVuUFLo propiXOWDWnYRon URueRiaVn maUriVH dWechoRQlativos ^^HáFpDciHmente,WHas



arts. 1571 y ss. c. c., reguladores de la solidaridad pasiva, que el ordenamiento sustancial se
ocupa únicamente de actos extrajudiciales extintivos de la relación obligatoria cumplidos
entre acreedor y deudores, y que allí no hay pronunciamiento alguno sobre los efectos de la
cosa juzgada; y en lo que atañe a la solidaridad activa, como atrás se anotó, la previsión del
art. 1570 en el sentido de concentrar los poderes dispositivos en el acreedor que haya
demandado al deudor es específica y de ella no puede derivarse argumento, ora a favor de
la eficacia genérica de la cosa juzgada, ora en pro de un litisconsorcio “cuasi-necesario”. La
deter-minación de los requisitos de la cosa juzgada y, dentro de ellos, el de la identidad
personal (eadem conditio personarum ), igual que la de sus efectos, ha estado a cargo del
ordenamiento procesal863 . Así, el art. 474 [3] del código judicial (Ley 105 de 193 1)
prevenía el alcance de la cosa juzgada sobre todos los deudores solidarios, incluso los que

864 865no habían sido parte en el respectivo proceso , siguiendo la tradición , a la postre con
fundamento en la idea de la “representación imperfecta” 866 . El punto de los límites
subjetivos de la cosa juzgada fue objeto de deliberación en el seno de la comisión redactora
del código de procedimiento civil que habría de sustituir al código judicial, y así el art. 332
c. de p. c. (Dcto. 1400 procesal de 1970) omitió intencionalmente esa mención, a fin de
evitar aquella eficacia automática de la cosa juzgada respecto de los sujetos de obligaciones
solidarias o indivisibles no vinculados al proceso, considerando que sólo tienen que
soportar las resultas del proceso quienes hayan sido notificados o emplazados, sus
sucesores y los intervinientes en él por coadyuvancia o litisconsorcio 867 . De proyectarse

acciones que tienen por objeto obligaciones parciales y solidarias [ ... ] Las obligaciones solidarias consisten en un haz de
obligaciones, tantas cuantas sean los acreedores o los deudores solidarios. Si los varios acreedores obran contra el deudor o si
el acreedor obra contra los varios deudores solidarios con un mismo acto de citación, se tendrán varias demandas conexas en
razón del título. Pero las obligaciones solidarias pueden ser de distinta clase. Cuando la conexión se refiere sólo al objeto y
no también (totalmente) al título, se tienen obligaciones solidarias, así llamadas dependientes (o en interés unisubjetivo,
supuesto calificado por el hecho de que la obligación de un sujeto no surge sino en cuanto ya exista la de otro [como en la
fianza solidaria]). A las obligaciones solidarias dependientes se contraponen las paritarias (o en interés común), en las que las
varias obligaciones tienen todas su fuente exclusiva en un mismo acto constitutivo [ ... ] La solidaridad (pasiva) en la relación
obligatoria implica, entre otras cosas, una pluralidad de obligaciones íntimamente ligadas entre sí desde el punto de vista
objetivo, al mismo tiempo que distintas, por cuanto el acreedor puede obrar en juicio para el cumplimiento de la totalidad
también contra uno solo de los codeudores solidarios, sin que pueda considerarse algún litisconsorcio necesario con los
demás. Si el acreedor obra contra todos los codeudores, las relaciones procesales son escindibles y la sentencia que define las
causas acumuladas es única sólo desde el punto de vista formal; en realidad, ella consta de tantos pronunciamientos cuantas
VanolasocaDas”:o^^o^^^^W^^o^^$^^^^^^WHo^Oo^^^^^0^o^^^W^o^FR^ F001,oRo F7H  1]7RULQ

862 ^4^^olao^D^^^^LUodeoTueolaosoHdaTXdoimplicaoefOLsopUnGoyounivPsOesoDolaocHaojuzVdaonooQopacíficaoloomuesUVolas
vacLODnesodeolaodocHin aoDan Gsaoao^^^^^^^^^odeoQofuerDodeolaocoRojuzLWaofrenHoaounocodeuUroso GH^^OoAs íanDa o
+^^^U^o^^^^^^odeo^VO civil,o^^^oRL^o^^^o16Y,op F37oyos ^o“Cuand oom Qos,0 0 sen 0 ncnopron unciadaoenofavorodeounoodeoGs
deudores solidarios en proceso adelantado por demanda del acreedor, aprovecha a todos, en virtud del mandato recíproco que
se han conferido para hacer todo lo que los pueda liberar. Pero si el fallo se pronuncia en contra de un solo deudor
perseguido, debe serle igualmente oponible a todos, siempre que no agrave la obligación y que no se haya obtenido mediante
^RO^^^ofrQduUDaoGnoeloacWdor”.

863 Así los § 325 y ss. Zivilprozessordnung (c. de p. c. alemán ±zpo±).
864 ^+^^otWbPnoidentidGodeoperGnGoenoHsocasUodeooDVacionesosRMariasoooiViOLGD”
865 ^^^odependQGaodeoLo^^^^^^^^OodeounaoL^^F^^odeolaodelodeudoropDXipaloalocuGoellaoacceG,oOceotamGRomirUolaoF^^Dn

como si fuera la misma parte que el deudor principal en cuanto a todo lo que sea juzgado en pro o en contra del deudor
pULQaL:o^^^^^^^ Traité des obligations, cit., partie iv, chap. iii, sect. 3, art. 5.', n.' 6 1. Cfr. G. Pugliese. Giudicato civile,
storia, en edd., xviii, Milano, 1969, n.' 22, nota 244, con reenvío a Tiraqueau. Res inter alios actas aliis non praeiudicare,
Venetiis, 1567, relativamente al fiador en caso de sentencia contra el deudor. Cfr. id. Giudicato civile, diritto vigente, en edd.,
xviii, Milano, 1969, n.' 28, p. 874 y nota 372, con referencia a Richeri. Universa civilis et criminalis iurisprudentia, Taurini,
1778, quien considera eadem personae, al deudor principal y al fiador, los codeudores o los coacredores solidarios, y anota
TXolaojuDsp MXnLaofraXeHodeloDgl oo^DoFomDendHoaolosocodeud oresosolRarios y al fiador, mas no a los coacredores
VRdLGsoUoaolVocoLudoresoyo^^^^R^HXodeounao^^^^^^RDoUHGRblRo(nGao^^^Q

866 Pugliese. Giudicato civile, diritto vigente, cit., p. 875 y nota 375.
867 (Q oe fecH,oelo^^^ 113 F Fo^^odeo^^o^^ oprevé:o^^ F^o 1e entiende que hay identidad jurídica de partes, cuando las del segundo proceso

son sucesores mortis causa de las que figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con
posterioridad al registro de la demanda, si se trata de derHhosoVjeVsoaoreWRrooyoU sHuestrooenolosodemásocHoX, o



indefectiblemente los efectos de la sentencia sobre los todos los deudores solidarios, habría
161un litisconsorcio necesario , que impondría su citación, y en tal caso, el resultado los

comprendería y comprometería, no en razón de la solidaridad, sino por haber sido parte en
el proceso (arts. 51 y 332 c. de p. c.) 869 . Lo que es apenas lógico, como consecuencia de los
principios del debido proceso y la debida defensa que inspiran la regulación del trámite
para la efectividad de los derechos sustanciales (art. 4.º c. de p. c.) 870 , y de una concepción
de las obligaciones solidarias e indivisibles que precisa y clarifica la situación jurídica de
cada acreedor o de cada deudor, que ciertamente no se encuentra frente a sus codeudores o
coacreedores en dependencia plena o inescindiblemente ligado a ellos, al extremo de

871imponer unidad o uniformidad en la decisión . O sea que en el derecho procesal no se
encuentra hoy razón o pretexto para otorgarle a la cosa juzgada individual efectos generales

872en fuerza de la indivisibilidad o de la solidaridad de la relación obligatoria . Otra cosa es

análogamente a como disponía el inciso 2.' del art. 474 c. j., pero suprimió la inclusión de los varios sujetos de obligaciones
solidarias o indivisibles que hacía el inciso 3.' de tal artículo. E. Pallares. Diccionario de derecho procesal civil, 3.ª ed.,
México, 1960, p. 182 anota: “El caso de los deudores solidarios o de cosa indivisible me parece más claro en el sentido de
que es injusta la norma, según la cual los obliga la cosa juzgada pronunciada en contra de sus codeudores en un juicio en el
que no han intervenido y al cual no han sido llamados para que intervengan y les depare perjuicio la sentencia. Los vínculos
de solidaridad o los que proceden del hecho de que deban una cosa indivisible, no explican el que recíprocamente unos
representen a otros en el primer litigio y por esa circunstancia la cosa juzgada obligue a todos aunque no hayan intervenido
para nada en el proceso en que ella se produce”

868 Así Busnelli. L ‟ obbliga zione soggettivme nte complessa, p. 278 y 402 y ss. López Blanco. Instituciones de derecho procesal
civil, i, cit., nada dice a propósito del requisito de identidad personal, indispen -sable para que se dé la cosa juzgada y, por
ende, acerca de la proyección de esta sobre todos los sujetos de obligaciones solidarias o indivisibles (p. 591 y ss.); empero,
al desarrollar el tema del “litisconsorcio” se refiere colateralmente a la solidaridad, así: “... dentro de los avances notab les de
la teoría procesal contemporánea se vislumbró una tercera modalidad de litisconsorcio que se dio en denominar
„litisconsorcio cuasinecesa rio ‟  [.] como una tercera especie de la figura [...] Si se analiza la índole de ciertas relacion es
sustanciales establecidas en algunas normas, aparece con claridad la figura. Así, la regulación normativa acerca de la
solidaridad contenida a partir del art. 1571 c. c., pone en evidencia un destacado evento donde se presenta esta modalidad de
litisconsorcio, pues ellas permiten demandar a todos los deudores o a una parte de ellos cuando se trata de solidaridad pasiva,
y, de la misma forma cuando lo que existe es solidaridad activa es posible para el deudor, por ejemplo en un proceso de pago
por consignación, demandar a uno o a todos los acreedores. La decisión que se tome afecta necesariamente a quienes no
fueron citados, pues por la naturaleza de la obligación solidaria esta se extingue si uno de los deudores paga o si se paga a
uno de los acreedores, y si existe controversia jurídica respecto de ella, lo que el juez decida será aplicable tanto a quienes
como deudores o acreedores solidarios intervinieron en el proceso, como a quienes no lo hicieron, sin que sea necesaria,
repetimos, la citación de todos ellos precisamente por la alternativa consagrada en la dispos iciyn sustancial..” (p289 y s.).  1

Por su parte, Parra Quijano (Derecho procesal civil, i, cit.), tampoco analiza los requisitos de la cosa juzgada (n.' 146), en el
n. �  53, al tratar de la “pretensiyn”, se refiere a la “identidad de petensiones”, y da cu enta del inciso segundo del art. 332 c. de
p. c., pero sin referencia a la eliminación de la identidad personal en las obligaciones indivisibles y solidarias.

869 Cfr. F. D. Busnelli. La cosa giudicata nelle obbligazioni solidali, en Scritti in onore di Salvatore Pugliatti, i, Milano, 1978;
Bianca. L ‟ obbligazione, cit., n. �  381 p. 741 y ss.  Q11 11111111111111 SU 11111111 11VIVV11

870 “Pienso que en este caso la violaciyn del art. 14 constitucional [Estados Unidos Mexicanos] es flagrante, ya que sin ser oído s
ni vencidos sufren los efectos de un fall o dado en contra de tercera persona”: Pallares. Diccionario de derecho procesal civ l,

871 “
cit., p. 182.
Seaenúa laconexiDn entrela[s situaI ionWUe lo s varios cotitulares y preIvalec I la autonomía del derecho o del poder de ca da  S

cotitular, con la tendencia a limitar la eficacia de los actos realizados o celebrados por él a la cuota que le corresponde. Este
último fenómeno se ha dado en materia de obligaciones solidarias e indivisibles. Luego de las vacilaciones de la doctrina y la
jurisprudencia francesa e italiana del siglo xix, la cuestión se encuentra resuelta legislativamente por el art. 1306 c. c., según
el cual la sentencia favorable aprovecha a los demás codeudores o a los demás coacredores (salvo que dependa de razones
personales), en tanto que la sentencia adversa no les es oponible. Esta eficacia secundum eventum litis, que opera igualmente
en caso de obligaciones indivisibles (art. 1371) y que en fin de cuentas constituye la codificación de los resultados obtenidos
en ese siglo con la figura de la representación imperfecta, no puede remitirse a ninguna de las dos clases de relaciones que se
acaban de delinear, entre los sujetos partícipes del proceso a quo y los sujetos extraños a él: en efecto, los deudores o
acreedores extraños al proceso, a quienes la cosa juzgada aprovecha, terminan siendo, con la nueva figura de la obligación
solidaria (y de la indivisible), titulares de una situación autónoma, y consiguientemente, no resultan ya cotitulares de la
situación objeto de la cosa juzgada y, tampoco pueden ser calificados como titulares de una situaciyn dependiente de ella”:
Pugliese. Giudicato civile, diritto vigente, n.' 32, p. 886 y s. Solución legal que del mismo modo, valga reiterarlo, adoptó el
código de procedimiento civil de 1970, como aparece en el texto, al haber eliminado el inciso 3.' del art. 474 c. j. y, con ello,
excluido a las obligaciones solidarias y a las indivisibles de las hipótesis de identidad personal.

872 Abeliuk. Las obligac ones, i, cit., n. �  409, p . 341, luego de afimar que “ En virtud del principio de la representación legal
existente entre los codeudores solidarios, la conclusión es que existe cosa juzgada para todos los efectos, pues los restantes



que el deudor solidario que no fue parte en el proceso en cuestión pueda invocar la cosa
juzgada en su favor, con arreglo a la conocida máxima res inter alios iudicatas aliis non

873praeiudicare . Que, por lo demás, es lo que previene el art. 1306 del codice civile: “La
sentencia pronunciada entre el acreedor y uno de los deudores solidarios, o entre el deudor
y uno de los acreedores solidarios, no tiene efecto contra los demás deudores o contra los
demás acreedores. Los demás deudores pueden oponer al acreedor, salvo que se funde en
razones personales del codeudor; los demás acreedores pueden hacer valer contra el deudor,
salvas las excepciones personales que este pueda oponer a cada uno de ellos” 874 . Sin
embargo, en el derecho francés, por obra de la jurisprudencia, en postura que se remonta a
1881 y ha sido invariablemente reiterada, “la cosa juzgada con uno de los codeudores
solidarios es oponible a los demás deudores”, acudiendo a la figura del “legítimo
contradictor” que acá lo sería cada uno de los codeudores respecto del acreedor 875 .
En fin, la transacción celebrada entre el acreedor y uno de los deudores, tampoco es
oponible a los demás, por cuanto no fueron parte en el acuerdo, o sea por las mismas
razones que llevan a circunscribir los efectos adversos de la cosa juzgada a las partes. En

876cambio, ellos sí podrían invocarla en su favor .
En cuanto al crédito privilegiado, se anota que el privilegio puede ser nota común frente a
todos los acreedores o a todos los deudores, como también ser un rasgo propio de la
relación de uno de aquellos o respecto de uno de estos, caso en el cual no se comunica a los

877restantes miembros de la respectiva parte

230. excepciones reales y personales del deudor demandado

Todo deudor solidario a quien se exige el cumplimiento puede defenderse proponiendo las
excepciones que emanen de la relación jurídica, tanto las gene-rales, cuya prosperidad
beneficiará a todos, o sea las denominadas excepciones reales , que atañen a la naturaleza de
la relación obligatoria, como las denominadas excepciones comunes , esto es, aquellas que,
“sin ser relativas a la naturaleza de la obligación, se refieren a algunos modos absolutos de
extinción de la obligación frente a los deudores solidarios (pago, prescripción, remisión
total, pérdida de la cosa debida) 878 , incluso si estos modos de extinción tienen su fuente en
una convención”; y también las propias de su posición individual, denominadas
genéricamente excepciones personales (arts. 1577 c. c.; 509 y 5 10 c. de p. c.), sean ellas

codeudores solidarios han estado representados en el juicio por el demandado [ ?]”, anota que, “Sin embargo, la Corte
Suprema ha declarado que no existe acción de cosa juzgada para hacer cumplir la sentencia en contra de los deudores que no
figuraron como demandados en el juicio”.

873 Cfr. Pugliese. Giudicato civile, diritto vigente, cit., p. 876 y nota 376, y en cuanto al fiador, n.' 33, p. 891 y nota 439, habida
consideraciyn de la dependencia de la fianza respecto de la obligaciyn (“principal”). 	GHII OD 11REOLJDFLyQ 11 IPSU

874 Cfr. Busnelli. Obbligazioni soggettivamente complesse, cit., p. 344, quien resalta que la norma en cuestión se refiere a
demanda judicial cuyo objeto sea la condena al cumplimiento de la prestación por parte de uno de los codeudores o frente a
uno de los coacreedores, pues, “cuando el petitum es distinto, o sea en caso de demandas enderezada s a obtener una sentencia
constitutiva o de acertamiento (de la relación plurisubjetiva), el art. 1306 le cede su lugar a la regla general del litisconsorcio

875
 ncesario”. Cfr. Bigliazzi-Geri. Obbligazioni e contratti, cit., p. 63 y s.
Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 1063, p. 1111; 1127 y s. Malaurie et Aynès.
Obligations, cit n �  1159 p. 704 advierten que “La regla es pel grosa, porque hace depender la suerte de todos de la
habilidad y la honestidad del deudor demandado. Para eliminar los riesgos, la jurisprudencia prescinde de ella en caso de
colusiyn fraudulenta, o cuando el deudor tiene una excepciyn personal que oponer”.

876 Así, Abeliuk. Las obligaciones, i, cit., n. �  411, p. 343, quien considera que “la trans acción por regla general no afecta a los
demás codeudores, pero los libera en caso de novaciyn”.

877 Así, Abeliuk. Las obligaciones, i, cit., n.' 410, p. 341 y s., con cita de jurisprudencia chilena en sentido contrario y de opinión
de M. Somarriva en tal sentido, Cauciones, n.' 56, p. 57

878 Hémard. Précis de droit civil ii, cit., n.' 1657, p. 238.



puramente personales, que no puede oponer sino el deudor en cuyo beneficio se
configuraron, como es la nulidad relativa (art. 306 [1] c. de p. c.), o las simplemente
personales, oponibles en su totalidad por el deudor en cuya cabeza se radican, y por los
demás tan sólo hasta concurrencia de su interés en la deuda (p. ej., vicio de la voluntad,
confusión, remisión parcial) 879 . En el primer evento ese excepcionante representa al grupo y
obra en interés común; en el segundo, esgrime un derecho singular suyo, con alcances
circunscritos a él sólo, aun cuando eventualmente puedan repercutir en beneficio ajeno, p.
ej., con una reducción del total de la deuda. Lo que no admite el ordenamiento nacional es
que las excepciones personales sean alegadas por alguien distinto del propio titular de
ellas 880 ; así, p. ej., la compensación legal, que exige que las partes sean recíprocamente
acreedoras y deudoras (art. 1716 c. c.), sólo puede ser opuesta por el deudor solidario con
base en los créditos que él tenga contra el acreedor (suyos inicialmente o cedidos a él o en
los que se subrogó), y no fundado en los créditos que tenga un compañero suyo. Si quiere
emplear los de este, tendrá que hacerlos suyos mediante cesión (arts. 1577, 1682, 1716 [4.º]
y 2380 c. c.). Tampoco sería concebible que el codeudor demandado pudiera oponer una

881nulidad relativa concerniente a otro codeudor

23 1. la compensación

A esta altura de la explicación es indispensable hacer el cotejo de las posiciones
doctrinarias y los preceptos contrastantes a este propósito. Se traen a colación las
posiciones de DOMAT y de POTHIER : para el primero, era de lógica y equidad elementales el
derecho del deudor solidario de oponer en compensación a la demanda del acreedor común
el crédito que su codeudor tuviera contra dicho acreedor, y con más veras el derecho del
fiador de echar mano del crédito del deudor principal contra aquel, en el caso de ser
demandado. POTHIER , por el contrario, no obstante aceptar la conveniencia de la tesis de
DOMAT, negaba su razón 882 . El code civil français optó en parte por la posición de

879 C. Demolombe en su Cours de Code Napoléon, xxvi, Traité des contrats ou des obligations conventionnnelles en général, t. 3,
Paris, 1880, explicando la clasificaciyQ 11 las exDI]ciones que oRece el TX 1208 ^M^ civil, dicD ^W^ 378. El legislador
distingue tres categorías de excepciones, la última de las cuales admite a su vez una subdivisión, de suerte que podemos
contar cuatro, a saber: i. Las excepciones que resultan de la naturaleza de la obligación. ii. Las excepciones que son comunes
a todos los deudores; iii. Las excepciones que son personales a uno o algunos de ellos; iv. Las excepciones que son
puramente personales. ± n.' 379. i. Ante todo, la primera clase, las excepciones que resultan de la naturaleza de la obligación,
comprende evidentemente aquellas que tienen que ver, sea con los vicios primitivos de su origen, sea con las modalidades
dentro de las cuales fue contraída por todos los deudores juntamente [ ... ] Estas son las in rem, rei cohaerentes, que todos los
deudores podrán oponer igualmente al acreedor. ± n.' 380. ii. Pero, así, ¿cuáles vendrán a ser las excepciones de la segunda
clase, que en su terminología el legislador llama excepciones que son comunes a todos los codeudores? Esta nueva fórmula
restringida de entrada por la primera, no puede comprender las excepciones que resultan de la naturaleza de la obligación. ±
La segunda clase no puede, pues, comprender sino los medios provenientes de hechos posteriores a la formación de la deuda,
y que han ocasionado su extinción. Sin duda son medios reales, que todos los deudores puede invocar. Por ejemplo, el pago,
la remisión. Pero no todos los modos de extinción de las obligaciones constituyen indistintamente medios comunes de los
que todos los deudores puedan prevalerse contra el acreedor. ± n.' 381. iii y iv. Quedan las excepciones personales y las
puramente personales. ± Se acaba de ver que las excepciones que resultan de la naturaleza de la obligación, y las excepciones
que son comunes a todos los deudores, afectan la obligación común de una manera absoluta, y que por ello, afectan el
vínculo particular en virtud del cual cada uno de los deudores se encuentra comprometido. Por el contrario, las excepciones
personales no se refieren más que al vínculo particular de uno de los deudores; y lo que las caracteriza es que proceden de
una circunstancia nacida, por así decirlo, solamente en su persona y que, en efecto, genera, solamente en su persona, un
medio de defensa para sostener: sea que la obligación no se formó válidamente en su origen, sea que posteriormente se
H^W^Qy^^ Cfr. Hémard. Précis de droit civil ii, cit., n.' 1658 y s., p. 239.

880 Cfr. sng de 15 de junio de 1940, xlix, 72 1.
881 Así, Abeliuk. /as obRgOioDs, ^^ ^^^ 416, I]^ 345 y ^ ^ señala como “exceI]ciones I]VsonVH”: Os cauRles de nulHad relQHa

las modalidades en cuanto afecten al vínculo del deudor que opone la excepción, el beneficio de competencia y la cesión de
bienes, la transacción, salvo en cuanto envuelva una novación.

882 'R^^W luego de RotG que Qs WDI]ciones ^^^^ Vs obligados RQdariameXe I]uedV tRer coDG el acVeOr, y que no se



POTHIER, esto es, por la individualización absoluta de las excepciones “personales” de los
codeudores solidarios, pues en lo que respecta al fiador sí lo autorizó para oponer al
acreedor la compensación de lo que este le deba al deudor principal 883 . Se ha censurado la
imprecisión en que incurre al clasificar las excepciones, a la vez que se encomia la

884sobriedad del código de B ELLO al respecto . Verdad sea dicha, la clasificación de las
excepciones en reales ( in rem) y personales ( in personam) no es del todo perspicua y
nítida 885 .

232. posición de los herederos del deudor solidario

Si el deudor solidario fallece, sus herederos pasan a ocupar su lugar y asumen la deuda con
su aceptación de la herencia (arts. 1282 y ss. c. c.). La deuda del deudor solidario frente al
acreedor es por el total: el original o el del saldo insoluto, y todos los herederos, en cuanto
continuadores de las relaciones jurídicas del difunto, responden por ese total. Pero en lo
concerniente a cada cual, se produce la división de la deuda en proporción a su cuota en la
herencia (arts. 1155 y 1411 c. c.). Entonces, el acreedor podrá cobrar la totalidad de su
acreencia, tanto a cualquiera de los demás deudores solidarios como a todos los herederos
del deudor difunto, pero a cada cual de estos no podrá exigir sino la cuota que le
corresponda, conforme a la porción que haya heredado (art. 1580 c. c. ) 886 . Aquí se presenta,
sin duda, una desmejora del derecho del acreedor, quien, a pesar de la solidaridad y de que
esta no permite la división de la parte deudora (art. 1571 c. c.), se encuentra súbitamente
ante el hecho de que la muerte desastilla, por así decirlo, lo que era y habría de seguir

limitan a sus personas, sino que miran a la obligación común, proveen a descargar a todos los obligados, pero que las
excepciones personales de algunos de los obligados [.] no impiden el efecto de la solidaridad frente a los demás”, precisa:
“Pero si uno de los deudores tenía una excepciyn personal que extinguía la deuda en su porciyn, est a excepción favorece a los
otros en dicha porción. Así, por ejemplo, si uno de los deudores fuera a su vez acreedor del acreedor común, sus coobligados
podrían demandar la compensación hasta concurrencia de esa porción. Y por el excedente de lo debido por su acreedor a
aquel coobligado, ellos no podrían demandar a compensac iyn, a menos que hubieran adquirido el derecho del coobligado”:  3
Les loix civiles dans leur ordre naturel, cit., part. i, liv. iii, tit. iii, sect. i, viii, p. 249. De su lado, Pothier, invocando a
Papiniano: D. 45, 2, 10, cit., argumenta en contra de Domat: “Cuando un deudor solidario paga el total de la deuda, no es más
que vis a vis de sus codeudores que se le reputa pagar por ellos las partes que cada uno debía de dichas deudas, no siendo
responsables de la deuda los codeudores, cada uno, más que por su parte; mas siendo un deudor solidario vis a vis del
acreedor deudor por el total, cuando paga el total, no es vis a vis del acreedor que él ha pagado las partes de sus codeudores;
él ha pagado lo que él mismo debía, y por consiguiente no puede oponer más que lo que a él le es debido y no lo que se debe
a sus codeudores..”: Traité des oblig at ions, cit.n. � 274  REOLJDWIRQV 1111 FLWIl 1111 Q 11111111111111

883 Los preceptos correspondientes del code civil français son el art. 1208, qu e preceptúa: “El codeudor solidario perseguido por
el acreedor puede oponerle todas las excepciones que resulten de la naturaleza de la obligación, y todas aquellas que le sean
personales, así como aquellas que sean comunes a todos los codeudores. – [Pero] No puede oponerle las excepciones que
sean puramente personale a uno de los demás codeudores”; el art. 1294, que agrega: “El fidor puede oponer a11
compensación de lo que el acreedor le debe al deudor principal, pero este no puede oponer al acreedor en compensación lo
que este le deba al garante. – El deudor solidario no puede oponer la compensación de lo que el acreedor le debe a su
codeudor”; y el art. 2036: “El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que pertenezcan al deudor principal, y
que sean inherentes a la deuda. – Pero no puede oponer las excepciones que son puramente personales del deudor”. Mientras
que el codice civile, en su art. 1246 prevé: “El fiador puede oponer en compensaciyn la deuda que el acreedor tiene para con
el deudor principal”, y en el art1945: “El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que correspondan al deudor
principal, salva la de incapacidad”

884 Así Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, cit., t. 10, n.º 490 y s., p. 438 y s. Cfr. los arts. 1520 y
2354 c. c. chileno y los correspondiente arts. 1577 y 2380 c. c. colombiano.

885 Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n. �  387, p. 239, sobre la base de que “la c ompensaciyn opera
ipso iure”, estima que la prohibiciyn que traen los cydigos al efecto es una “inconsecuencia [...] pues nos parece justo que si
el deudor demandado responde de la totalidad de la deuda, tenga derecho a probar, mediante los libros y papeles de otro de
sus codeudores, que su obligación para con el acreedor se ha extinguido ipso iure y que ya solo debe al deudor cuyo crédito
se ha compensado la parte o cuota que al primero le corresponde en la deuda común”.

886 Ello qu ere decir que “el vínculo de solidaridad no se reproduce en el s eno de la colectividad de los coherederos, quienes
toman el puesto del acreedor (o del deudor) solidar o difunto, precisamente como colectividad y no uti singuli” : Bigliazzi -
Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 59.



siendo un solo tronco: todos los herederos deben el total, pero cada uno de ellos debe
solamente su cuota, con lo cual se multiplican los esfuerzos del cobro y los riesgos de
insolvencia. De ahí la importancia que adquiere el pacto de indivisión estudiado atrás
(supra n.' 193 y ss.), que establece un nexo más intenso, inmune a las vicisitudes de muerte
o liquidación del sujeto deudor, por encima de las ventajas que para el acreedor trae
consigo la solidaridad pasiva. Sin más, compárese la situación del acreedor en los arts.
1581 y 1583 [4.'] c. c. Sin embargo, en la vida de los negocios no se emplea esta figura;
bien podría decirse que se la ignora.

233. solidaridad pasiva e indemnización de perjuicios

La solidaridad comprende de suyo los accesorios y acrecimientos de la obligación y se
proyecta tanto sobre la ejecución específica como sobre la que se adelante por el subrogado
pecuniario de la prestación. Pero no abarca la indemnización de perjuicios por el
incumplimiento. Producido este fenómeno, consista en la sola mora o llegue hasta el
incumplimiento definitivo, total o parcial (arts. 1613 a 1615 c. c.), la indemnización, sea la
ordinaria, sea la prefijada en cláusula penal (arts. 1592 y ss. c. c.), corre a cargo del deudor
que incumplió, y si fueron varios los infractores, todos ellos responden solidariamente (art.
2344 c. c.) 887 . El art. 1578 c. c. previene para el caso de obligación de cuerpo cierto, que si
este “perece por culpa o durante la mora de uno de los deudores solidarios, todos ellos
quedan obligados al precio, salvo la acción de los codeudores contra el culpable o moroso.
Pero la acción de perjuicios a que diere lugar la culpa o mora, no podrá intentarla el
acreedor sino contra el deudor culpable o moroso” 888 . Esta salvedad no se aplica a las
obligaciones de pagar dinero y de entregar géneros, “imperecederas por naturaleza” 889 .
Una vez más se hace presente la distinción, en que se ha venido insistiendo desde un
principio, dentro de la responsabilidad inherente a la obligación, entre la permanencia del
débito con posibilidad de su ejecución forzada in natura o en su equivalente pecuniario, y
el surgimiento de la obligación resarcitoria de los daños y perjuicios que el incumplimiento
ocasione al acreedor, moratorios o compensatorios, totales o parciales, en la medida en que
se causen o en que hayan sido preestablecidos.
Pero, de otra parte, surge inquietud sobre el alcance que haya de dársele a esa
especificación de la clase de prestación incumplida, si se la entiende circunscrita a la
obligación de “cosa” o se la considera aplicable, por analogía, a la inejecución de las demás
prestaciones. En este último caso, por lo menos habría que excluir la prestación pecuniaria,
ante cuyo incumplimiento el acreedor insatisfecho naturalmente puede cobrar los intereses
moratorios a cualquiera de los deudores, a todos o a varios.

234. la responsabilidad “in solidum”*

887 YDInoRUIDlIG^^IO07IUW^e civile, al formular un principio de responsabilidad común de los codeudores (así sea dentro de
OsIVmiOsIdelIpVoIdelI„valorIdeIlaI^^O^^^^YIObUa ‟ )IHIc OoIdeIUcVmpDmLnQIporIcVlGIdeIVnoIdeIelDsI^^^IGIqVeIQ I
cRcFUIWIr esarHmieUoIVDUiorT,IseIjVsRficaIcWoIVnaI^^^^RP^^^^^Idir ec PIdelIvíncVloIdeI^^ ^ V^^UIqVeIata aIlos I
codeudores y, al mismo tiempo, como una consecuencia lógica de la existencia de una cotitularidad del débito, que permite
configurar el hecho culposo del codeudor singula rIcomoIincVmpFmientoIdeIHtegroIel I„HVpoIdeVdUR:I^^^^^^^^^-Geri et al.
Obbligazioni e contratti, cit., p. 57.

888 Así, Pothier. Traité des obligations, cit., n.º 273 y art. 1205 code civil fr., que al igual que el código de Bello nada previene
relativamente a las demás prestaciones.

889 Así, cas. de 17 de junio de 194 1, li, 565.
* M. Mignot. Les obligations solidaires et les obligations in solidum en droit privé français, Paris, 2002.



El derecho francés, en el ánimo de vincular la responsabilidad común de los varios
coautores de un daño resarcible, teniendo el escollo de no contar con disposición a
propósito (cfr. art. 2344 c. c.), acuñó pretorianamente 890 la figura de la solidaridad
imperfecta o de las obligaciones in solidum que venía de la hipótesis de la obligación
alimentaria, a fin de erigir una protección extraordinaria del acreedor contra el riesgo de
insolvencia de alguno o algunos de los deudores 891 . Figura por cierto bastante alambicada,
que se dice diferente de la solidaridad propiamente dicha en cuanto a los efectos
secundarios de esta: interrupción de la prescripción, constitución en mora, responsabilidad
por los intereses moratorios, cosa juzgada, y que en rigor sería distinta en cuanto “en la
solidaridad las varias relaciones obligatorias surgen de una misma fuente, lo que explica
que tengan el mismo objeto, en tanto que en la obligación in solidum las deudas emanan de
fuentes distintas, lo que impone explicar por qué tienen un mismo objeto”. No siendo
utilizable allí el giro de la representación o el mandato recíproco, hubo de reconocerse que
se trataba de una solidaridad no prevenida en la ley, “ resultante de la naturaleza de las
cosas”; de ahí la bifurcación: una conjunción fundada en la ley y otra en la causalidad892 ,
sin representación, para llegar a la postre a “justificar la obligación in solidum en la idea de
garantía”, pero evitando utilizar la expresión “solidaridad imperfecta”, e incluso censurando

893su empleo

235. relaciones de los deudores entre sí

Frente al acreedor todos los miembros del grupo deudor se encuentran en la misma
posición: deben el total y responden por él, sin que importe cuál sea su interés en la deuda,
ni por qué la asumieron así. Para el acreedor todos son deudores y solidarios, y a cada cual
le puede cobrar el total, sin parar mientes en cómo y por qué llegó a serlo 894 . Pero una vez
que la obligación se extingue, desligadas por ello las partes, quedan por definir y liquidar
las relaciones internas de los varios deudores entre sí, para lo cual, por así decirlo, se
levanta el telón, aparecen las relaciones de los varios deudores, y ha de establecerse si en
rigor son deudores o fiadores y, en su caso, en qué medida tienen interés en la deuda.
Quien satisfizo al acreedor puede repetir de los demás deudores lo pagado 895 , sea por la vía
de la subrogación (art. 1668, 3.º c. c.), sea por la vía de reintegro o reembolso (art. 2395 c.
c.)896 : a cada cual le puede cobrar según su interés en la deuda, previo descuento de su
propia cuota, en el supuesto de que él también tenga interés en aquella, es decir que lo que
los deudores tienen que soportar es proporcional al interés que cada cual tiene en la relación
obligatoria. Pero si él era el único interesado, nada puede cobrarle a sus compañeros, ni por

897vía de subrogación, ni por vía de reembolso . Y lo que se dice del cumplimiento es
aplicable en general a los otros modos extintivos. Para la liquidación de las relaciones entre
los deudores es indispensable establecer el interés de cada cual, y para ello hay que
consultar sus estipulaciones y el origen de su vinculación partiendo del supuesto de que

890 Casación Gueffier, 2 de julio de 1969.
891  Aubry et Rau. Cours de droit civil français, Paris, 1887, iv, § 298 ter, n.º 6.
892 '^^^ ^^UH^DdireQa enLUHdWcHlpHyWUHlidD del daXO^^D CadOcHlpWRWHO^^GDaHsGHOdaXoUx^^^^^H^ et ^I D^^ .

Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1070, p. 1115.
893 Malaurie et Ayns. Obligations, cit., n.º 1165 y ss., p. 707 y ss. y notas.
894 Cfr. cas. de 30 de marzo de 1936, xliii, 747.
895 'O sVLfQado pDmordSUdPRUoLigacionH sODariaRrOLa F laQ^^V^VROgGsoUL^^I ^^^I DG^^D^I HQ^^ ^I ^^ ^ D^ ^ n.

896
 661,p.338.
Cfr. cas. de 27 de septiembre de 1943, lvi, 163.

897 Así, cas. de 17 de noviembre de 1960, xciv, 76.



todos son interesados y en la misma medida, mientras no se demuestre lo contrario 898 (cfr.
arts. 2.' Ley 28 de 1932 y 69 c. s. t.). La regla de oro de la solidaridad es la paridad de trato,

899acá entre los deudores, pero lo mismo se predica entre los acreedores

236. subrogación del codeudor que pagó

“El deudor solidario que ha pagado la deuda o la ha extinguido por alguno de los medios
equivalentes al pago [es decir, que le haya implicado un sacrificio patrimonial directo o
indirecto], queda subrogado en la acción del acreedor”, dispone el art. 1668 [3.^] c. c. La
subrogación personal como sustitución total o parcial del acreedor por un tercero que lo
satisface, es eficaz ope legis ; el tercero subentra en la posición del acreedor, con todas sus
ventajas, privilegios y seguridades, pero también con todas las contrapartidas y riesgos
(arts. 1666 y 1670 c. c.). Para que se dé la subrogación es indispensable que la ley así lo
ordene (art. 1666 [1] c. c.). En esta oportunidad la norma estatuye la subrogación (arts.
1668 [5.'] y 1579 c. c.; 632 c. co.) como medida protectora de quien hubo de pagar una
deuda en la que no tenía interés, limitada a la efectividad de dicha circunstancia y, ante
todo, con un temperamento de sus derechos en consideración a los restantes componentes
de la parte que se hallan en condiciones análogas. De ahí por qué, de un lado, la investidura
del pagador en todos los derechos del acreedor se circunscriba a la parte que no le
correspondía, o sea aquella en la que no tenía interés en la deuda, esto es, en cuanto era
ajena; y de otro lado, por qué no lleve consigo la solidaridad, que desaparece por el hecho
de la satisfacción del acreedor, de modo de dejar a todos los deudores en paridad de
condiciones (nivelación de ellos) (art. 1579 [1] c. c.).

237. distribución de la deuda y del riesgo de insolvencia

En la liquidación final cada deudor debe soportar lo que le corresponde como interesado:
así, si quien paga era, internamente, el único deudor, mal podría volver contra sus
compañeros, simples garantes. Cada deudor restante debe contribuir en la medida de su
interés: la prestación, sin más divisible, se distribuye entre todos los interesados
proporcionalmente a la cuota de cada cual. Si la satisfacción del acreedor se dio por varios
de los deudores, opera en favor de todos ellos la subrogación por partes, de conformidad
con la contribución de cada cual, sin preferencia entre ellos (cfr. art. 1671 c. c.). Cuando
dentro de los deudores restantes unos eran interesados y otros no, los primeros deberán su
cuota a quien o quienes cumplieron por ellos, y los demás serán considerados meros
garantes (art. 1579 [2] c. c.), tomados como simples fiadores (arts. 2379 y ss. c. c.) 900, con
subrogación ulterior frente al deudor o los deudores verdaderos por lo que hayan tenido que
pagar por cuenta de ellos (art. 1668 [3.'] c. c.), adicionalmente a la acción propia de
reembolso e indemnización (art. 2395 c. c.).
En esta distribución de los riesgos, la cuota del deudor insolvente se reparte entre los demás
interesados, que en esa coyuntura resultan fiadores en lo que respecta a ella y han de

898 (0 ^ 426 ^II^ prEé: ^ SU PeuPores so0iPGHXG]ánHb0iIIaPoOpG par]RVIIua0eWQsuR^0^^^^^Gu]ua mUn]raDnWe haya
Pe]eWiUPoQ]rGRsR

899 Busnelli. Obbligazioni soggetivamente complesse, cit., n.º 9, p. 342.
900 Para la distinción de las relaciones entre acreedor y codeudores solidarios y las relaciones de los deudores entre sí, a este

respecto, cfr. cas. de 11 de enero de 2000, exp. 5208.
* V. Caredda. Le obbligazioni ad attuazione congiunta, en Rivista di diritto civile, Padova, 1989, i.



compartir el siniestro a prorrata de las cuotas suyas (arts. 2403 a 2405 c. c.), con proyección
del interés primario, incluidos aquellos a quienes el acreedor exoneró de la solidaridad,
pues se trata ya del vínculo interno, al que el acreedor es del todo extraño y en el que, por
tanto, no tiene ningún alcance el tratamiento de favor que aquel le haya dado a este o al otro
deudor (art. 1579 [3] c. c.).

V. obligaciones de actividad conjunta

238. obligaciones de actividad conjunta*

Una hipótesis singular de obligaciones coligadas con pluralidad de deudores es la de las
prestaciones conjuntas o de actividad simultánea o sucesiva de todos ellos, en las que la
colaboración prevenida, objeto de la relación jurídica, implica la participación de todos: un
conjunto, grupo, un equipo. Esta categoría, ausente en la disciplina de las obligaciones
subjetivamente plurales en la mayoría de los códigos, se encuentra prevenida y regulada
con precisión y acierto en el art. 1591 c. c., es decir, entre nosotros es una figura legalmente
típica, pero de la que doctrina y jurisprudencia poco o nada se han ocupado 901 .

239. cumplimiento

Colocados varios deudores ante una obligación cuyo cumplimiento demanda la
participación de todos, pues por su naturaleza exige algo de cada cual, coordinada o
separadamente, simultánea o sucesivamente, la satisfacción del acreedor pende de todos,
como colectividad, esto es, que ninguno de los deudores puede liberarse por sí solo, sino
que todos tienen que actuar armónicamente conforme al “programa contractual” y que la
prestación aislada de uno de ellos es infructuosa, en cuanto la prestación funcionalmente es
una y la satisfacción del acreedor demanda la ejecución de todas las prestaciones comunes,
por lo cual la obligación se considera incumplida con la falla de cualquiera de deudores.

240. interés del acreedor

El interés del acreedor consiste en un resultado o un producto que, ciertamente, no equivale
a la suma de las prestaciones a cargo de cada deudor, que bien pueden ser homogéneas o
dispares, o preverse simultáneas, sucesivas o alternadas, sino que se constituye con el
conjunto, funcionalmente armónico, de conformidad con lo estipulado o lo que rezuma de
lo dispuesto por las partes y la finalidad de la operación (“unicidad de la prestación”, eadem
res debita), y al cual es indispensable la contribución de todas. Es uno el interés del
acreedor, y allí hay una misma causa obligandi, como quiera que la obligación es colectiva,
síntesis de la de cada deudor, y aquellas provienen todas, así, de un mismo título 902 .

241. cesión del crédito de prestación de actividad conjunta

901 “+aVWaELIra,KicEas LIbligUiLIDs n LI EanJDLI LIbjetLI de estudiLI QLIfVdLI y sREmRWLI de parte VWXdLIcRin S ^RI^ Q
jurisprudencia, de su lado, la ignora, al punto de hacer dudar que en el curso de su historia se haya presentado algún
„inQdLt~H^^^ ^X^^ a~WLaUDLIrDadDuXGLU[TLIdLI eDLI DXLInRaLG^LI^^ MXnLIrme YOiedad R RguHOqR
pueden remitirse a la definición y a su difusión y rele YDQaL^^^ eUH”LanLIW Ca^^^^D Le obbligazioni ad attuazione
congiunta, cit., p. 455.

902 Caredda. Obbligazioni ad attuazione congiunta, cit., p. 457.



Sobra anotar que el crédito correspondiente a la obligación de actividad conjunta es cesible.
Se menciona dicha eventualidad, acá, tan solo para advertir que la notificación de la cesión
prevenida para su oponibilidad a terceros debe hacerse a todos, por lo mismo que no hay

903base para una universalidad automática de sus efectos

242. exposición de los deudores en caso de incumplimiento

Ante el incumplimiento de la parte deudora, el acreedor, alternativamente con la ejecución
específica, que tiene como sujetos pasivos a todos los deudores, podrá demandar a cada uno
de estos por su cuota en el subrogado pecuniario de la prestación, pero los perjuicios, tanto
los moratorios como los derivados del incumplimiento definitivo, sólo los podrá reclamar
del deudor renuente, es decir, de quien impidió el cumplimiento (art. 1591 c. c.), y si varios
procedieron así, todos ellos responderán solidariamente por dicho concepto (art. 2344 c. c.).
Al paso que la no culpabilidad general y el caso fortuito tienen efecto liberatorio
universal 904 . Tal es la situación que se presenta, p. ej., con un grupo para una representación
escénica o un concierto, o una intervención quirúrgica, o la redacción de un libro; cada
miembro debe lo suyo, pero su prestación está ligada a la de los demás, pues el resultado

905positivo para el acreedor gira en derredor de la presencia oportuna de todas

243. relaciones internas entre los varios deudores

Esto, en lo tocante con las restituciones y compensaciones entre los varios deudores,
dijérase que de acuerdo con su interés en la relación obligatoria. Pero, es indispensable
ahondar a propósito de las relaciones internas, toda vez que, por cuanto el incumplimiento
de cualquiera de los deudores implica el incumplimiento total, cuyas consecuencias no
solamente son nocivas para el acreedor, sino también para los restantes miembros del
equipo obligado, es natural concluir que dicho causante del estropicio habrá de resarcirles a
los demás todos los perjuicios que les ocasionó, independiente y adicionalmente del
reintegro de lo pagado por ellos al acreedor.

244. obligación negativa con sujeto pasivo plural

A las hipótesis corrientes, todas de obligación de hacer, se suma la de las obligaciones de
no hacer, cuando la abstención corre a cargo de varios sujetos 906 . La falla de cualquiera

903 Caredda. Obbligazioni ad attuazione congiunta, cit., p. 498 y s.
904 ^O coReptHdWRso foi]tuiDVRe s absoluto, sino que depende del de culpa, al que se contrapone. Cuando cesa la culpa en la

i]^HO^^ obQga Ri]iO ^DW^i]^ eDcasoVX HQWUes Hás o HVos i]igui]oso Yn FsORtintas ^^N^^^ ^^^ PH^^i]i]^^^ ^^i]X^
romano, cit., p. 102.

905 A estos ejemplos vistosos, pueden agregarse las figuras de las actuaciones que incumben conjuntamente a deudores de
servicios: tutores o curadores generales (art. 502 c. c.), albaceas con atribuciones comunes (art. 1340 c. c.), mandatarios
conjuntos (art. 1272 [2] c. co.), el depósito con varios depositantes conjuntos, la cuenta corriente bancaria abierta a nombre
de varias personas con esa modalidad (art. 1384 c. co.) y el transporte cumulativo que deben ejecutar varios transportadores
sucesivamente (art. 985 c. co.). Y, por qué no, el contrato de joint venture.

906 ^^i]^ ^^i] &^UH^GD^^^^^EaO^J^^^^^Q ^^^^^^^ D^W^ ^^ 4RQ“CuaRo algQWDe ha LWgado Si] con oti]o aWDQi]
alguna cosa, si lo que él se ha obligado a no hacer es cosa indivisible, como si se ha obligado para con su vecino a no
impedirle el paso por sus heredades, la contravención hecha por uno solo de sus herederos da lugar a la acción contra todos
los herederos, para que se les hagan prohibiciones, y sean condenados a daños y perjuicios; con esta diferencia, que aquel que
ha hecho la contravención debe ser condenado por el total, y que los otros deben ser condenados solamente en cuanto a la
parte por la cual son ellos herederos, y salvo su recurso contra aquel que ha hecho la contravención, para que sea obligado a



impide el logro; la obligación subsiste la misma o convertida en dinero, y en este caso es
divisible y se puede exigir por partes, pero los perjuicios los debe quien incumplió, es decir,
el responsable del insuceso.

VI. cotejo de las obligaciones subjetivamente plurales

245. comparación entre las varias obligaciones subjetivamente colectivas

Para concluir este tema resta destacar comparativamente los rasgos de cada una de las
cuatro categorías de obligaciones subjetivamente colectivas, a fin de precisar mejor sus
caracteres y, por tanto, las diferencias entre ellas. Partiendo del supuesto básico de la
pluralidad de sujetos en una misma parte, el principio fundamental es el de que cada deudor
debe su cuota y cada acreedor no tiene derecho sino a la suya (obligaciones conjuntivas o
dividuas). Regla que puede alterarse en razón de la naturaleza del objeto, que al no permitir
fraccionamiento alguno, impone la unidad de la actuación y unifica materialmente a los
varios componentes de cada grupo, mientras subsista aquel fundamento (obligaciones
indivisibles). También se modifica el régimen común por la configuración del vínculo, no
sometido a aquellas contingencias de oportunidad, de suerte que no cabe división porque
las relaciones singulares están concebidas y dispuestas negocial o legalmente para
permanecer unidas hasta su extinción total (obligaciones solidarias). Hay prestaciones de
suyo independientes que, sin embargo, pueden resultar fundidas funcionalmente por la
articulación teleológica que establece su fuente en beneficio específico del acreedor, que
perdura mientras sea esperable in natura (obligaciones de actividad conjunta). Por último,
como medida de orden práctico, puede estipularse que el pago de todos modos haya de
hacerse unitariamente, por encima de las reglas ordinarias, de la naturaleza del objeto o del
contenido del vínculo (obligaciones indivisibles solutione tantum ).

pagar en descargo suyo, o a indemnizarlo, si se han visto obligados a pagar”: PothierTraité des obligations, cit., n.º 337.



sección segunda
obligaciones objetivamente colectivas

246. generalidades

Una vez más se insiste en que el objeto de la obligación, característico suyo y distinto del
de toda otra relación jurídica, por similar que se muestre, es una conducta del deudor: la
prestación. Deber de colaboración intersubjetiva, la obligación tiende a satisfacer el interés
del acreedor con un servicio determinado: acción u omisión, simples o compuestas,
separadas o coordinadas, simultáneas o sucesivas, en cualquier orden o en uno
determinado 907 . Tal cooperación implica la necesidad de adopción de una actitud y de una
conducta ciertas, fundamentalmente a cargo del deudor, pero que en oportunidades implica
cierta disposición y aun concurso del acreedor, que no podría calificarse en modo alguno de
obligación correlativa o complementaria suya, sino que ha de incluirse en la visión global
del funcionamiento del vínculo para juzgar, llegada la oportunidad, la actuación de aquel y

908distinguir entre cumplimiento, allana-miento, no cumplimiento e incumplimiento
Acá ha de repetirse que uno de los servicios económica e históricamente más significativos
ha sido y sigue siendo el de entregar bienes o permitir que otro goce o disfrute de ellos,
dentro de los linderos de cada figura normativa o social, de modo que en la consideración
del aspirante a obtenerlo lo definitivo es la detentación de la cosa, la posibilidad de ejercer
derecho sobre ella, para lo cual la actividad o la abstención del deudor no es sino un paso o
etapa. En las obligaciones cuyo contenido se agota en una mera conducta, el deudor es
sujeto pasivo de la relación, a la vez que “objeto”, porque este es su prestación. Mientras
que en aquellas que se proyectan sobre una cosa, a más de lo anterior, se tiene la necesidad
de la presencia de una porción del mundo exterior o de un derecho, aparte de la conducta
indispensable para alcanzarlos, o sea que de por medio hay una duplicación o un
desdoblamiento en lo que tiene que ver con el interés y la función del vínculo: la
prestación: la conducta y la cosa misma, y la naturaleza de esta en sí y en su consideración
singular dentro de la fuente que determina el tratamiento que haya de dársele a la relación
jurídica, en especial a la subjetivamente compleja.

247. complejidad de la prestación

Pero, dejando de lado la anterior precisión, el hecho es que en esta clase de prestaciones, al
igual que en las restantes, de ordinario la conducta del deudor es compleja, comprende
acciones y abstenciones varias, sólo que se las toma como si formaran un solo haz, en su
unidad funcional, unitariamente, dentro de lo posible, y cuando no se puede prescindir de
su pluralidad, se insiste en aquella tendencia unificadora, al considerar cada paso integrado
teleológicamente dentro del proceso global.

907^&^QD^^ JFH^QDFJDoQ etoDODF coQteQidoDd eDJFDOJ^^F^QQ^DseDsGJeDdGHQgOrDeQReDobJDFcioQesD(oVHivFXQO)D simples y
obligaciones (objetivamente) complejas o colectivas o múltiples, según se quiera. Las primeras son aquellas que tienen una
sola prestación y si en la obligación hay de por medio una cosa material, se refieren a una sola cosa. Las segundas, en
cambio, son aquellas respecto de las cuales en la relación puede haber, por distintos aspectos y con eficacia variada, varias
prestaciones (o una prestación con varios objetos, que por lo demás, probablemente implica también una hipótesis de
pluralidad de prestaciones, así sean de la misma índole. Estas últimas, a su vez, se subdividen en cumulativas , alternativas y
con facultad alternativa ':D0 RUBINO . Delle obbligazioni alternative , en Commentario del codice civile a cura di A.
SCIALOJA e G. BRANCA. Delle obbligazioni (art. 1285-1320), 2.ª ed., Bologna-Roma, 196 1, p. 1.

908 Cfr. art. 1175 codice civile .



De este modo surgen múltiples ejemplos de situaciones sometidas a dicho análisis: las
obligaciones del arrendador consisten básicamente en la entrega de la cosa y en el
mantenimiento del arrendatario en la tenencia pacífica de ella (art. 1892 c. c.), y en el
contrato de suministro y en la venta con precio pagadero por cuotas o con entrega de la
mercancía por lotes hay pluralidad de prestaciones (arts. 1863 [2] y 1651 c. c.; 962 y 968 y
ss. c. co.); las obligaciones del vendedor se concretan en la entrega o tradición, y el
saneamiento de la cosa vendida (art. 1880 c. c.); la enajenación de un establecimiento de
comercio se presume hecha en bloque o como unidad económica, sin necesidad de
especificar los elementos que lo integran (art. 525 c. co.); en cambio, la llamada donación
“universal” o “a título universal” sólo comprende los bienes singularmente determinados en
el inventario hecho por escritura pública (art. 1464 c. c.); la entrega debida puede ser de
varios cuerpos ciertos o de varios individuos de un género: el no hacer puede ser simple o
compuesto (p. ej ., no hacer competencia comercial o industrial en cierto territorio y durante
cierto tiempo, o esto y, además, no revelar datos secretos o reservados de la empresa
(obligación de confidencialidad o de reserva); y con el acto debido ocurre lo propio:
obligación de otorgar un título traslaticio de dominio y de proveer luego a su inscripción en
el registro; obligación de girar u otorgar un título-valor y de entregarlo seguidamente;
prestación laboral continuada, o asistencia y patrocinio jurídicos a lo largo de un proceso; la
posibilidad de que el deudor se comprometa tanto a labor suya como a trabajo ajeno:
contrato de construcción que incluye prospección, estudio de suelos, planos y edificación;
contrato de construcción con entrega “llave en mano”.

I. obligaciones de género

248. obligaciones genéricas

La obligación de dar y la de entregar, con notas comunes básicas, mueven a un intento de
distinción en torno del título en razón del cual se produce la entrega, si en tradición por la
índole traslaticia de aquel, o en mera tenencia, con el agregado de que en algunos casos, así
haya tradición, existe un deber restitutorio  in tantundem. Según que el bien sea específico,
de cosa o cuerpo cierto (arts. 1605 a 1607 y 1729 y ss. c. c.), o sea de género (arts. 1565 a
1567 c. c.), se regula la conducta del deudor mientras debe satisfacer la prestación y se
juzgan los riesgos del objeto y la responsabilidad de aquel o su liberación (arts. 1567 y
1729 c. c.). Especie o cuerpo cierto en sentido estricto ( res certa), es un bien
individualizado y, por lo mismo, insustituible unilateralmente (art. 1627 [2] c. c.),
determinado desde un principio o en una operación posterior. Género, en cambio, significa
uno o varios individuos debidos indeterminadamente dentro de una clase o categoría
próxima (art. 1565 c. c.)909 . El género “solamente se designa con referencia a la categoría a
la que un determinado objeto pertenece”. En el género la nota peculiar es su fungibilidad o
intercambiabilidad; no hay una determinación específica o singular, sino en cuanto al

910número y a la clase

909 YDI1^^EO^^D d gln ro ti n HUaract LHQHd qu aDmom nto n W Furg GHII r fi a uPRcHQWRviHalizaX,
específicamente determinada, sino que tiene un objeto simplemente determinable, cuya determinación deberá hacerse, por el
d udGRUor l aR dH, o poFamHGRnta m nt Sd ntr Dd lRmbitoX W PnjuWHd cGaQWRUBINO . Delle obbligazioni
alternative, cit., p. 12.

910 Sobre el significado de género y su determinación, cfr. SNG de 6 de febrero de 1936, XLIII , 277.



Las partes del negocio jurídico pueden tomar como no fungibles, o sea considerar
específicas, cosas que ordinariamente se tienen por genéricas, como también reducir el
ámbito del género e indicar que la obligación recae sobre tal número de objetos de un
género limitado.
En las obligaciones de género, aun las de género limitado 911 mientras sean tales, el deudor
asume los riesgos; sobre él no pesa deber alguno de custodia (arts. 1567 c. c. y 929 c. co.).
Al paso que en el cuerpo cierto el riesgo va de cuenta del acreedor ( res perit creditoris , y en
las obligaciones de dare rem , en los sistemas en los que el mero contrato no transfiere el
dominio ni constituye el derecho real, sino que es menester la tradición, res perit domino),
en las de género el deudor asume, en principio, todas las contingencias que se puedan
presentar (gener non perit, genera non pereunt) y sólo cumple con la entrega del número de
objetos debidos, de las calidades señaladas en el título o establecibles luego.
De todas maneras el objeto ha de ser determinado y estarlo a cabalidad para la oportunidad
del cumplimiento, dentro de su propio contexto. Lo usual es que surja determinado en la
propia fuente, pero nada se opone a que la determinación sea ulterior, con tal de que allá se
sienten las bases para hacerla, o que, en últimas, pueda deferirse a las costumbres y los usos
correspondientes (cfr. arts. 1864 a 1865, 1877 a 1879, 2001 y 2054 a 2055 c. c.; 969 a 970
y 1264 c. co.).
Si la obligación es de cuerpo cierto o es de género es algo que depende, no tanto de las
calidades intrínsecas del objeto, como de la manera como se le haya considerado en el
título, es decir, es algo funcional o teleológico. A más del ejemplo ya expuesto de los
billetes o monedas tomados no como dinero, sino como piezas de colección, podría
pensarse en las hipótesis usuales de un libro incunable o de una botella de vino de cosecha
agotada, y el más frecuente, de los granos o el petróleo, tomados como cuerpo cierto objeto
de un contrato de transporte (arts. 2073 c. c. y 1008 y ss., espec. 1027 c. co.).
Además, una consideración inicialmente genérica puede resultar luego específica, por
selección así prevenida (arts. 1877 a 1879 c. c.), o por la enajenación o la pérdida o la
circunscripción en general de los individuos pertenecientes a la clase de donde se han de
tomar los debidos, al extremo de no quedar sino aquel o aquellos cuyo número se debe: de
las reses entre las cuales se habrían de tomar tantos individuos, ya no subsisten sino esos, o
apenas restan en el número necesario dentro de las que reúnen las calidades previstas o a lo
menos la mediana (art. 1566 c. c.). También puede darse el caso de que por la modalidad
del vínculo varios cuerpos ciertos hagan las veces de géneros por su intercambiabilidad,
como acontece con las obligaciones alternativas (arts. 1556 y ss. c. c.), o que haya una
alternatividad legalmente ofrecida entre bien o prestación específicos y bienes de géneros,
como se presenta para todo acreedor ante el incumplimiento del deudor: ejecución
específica o por el equivalente pecuniario, o para el contratante cumplido o presto a cumplir
en los contratos de prestaciones correlativas, que, ante el incumplimiento de su contraparte,
puede optar entre perseverar en la ejecución de lo debido o pedir la resolución o
terminación del contrato (arts. 1546 c. c. y 504 c. de p. c.).
En fin, no obstante que la distinción entre género y especie se contrae por lo general a las
obligaciones de dar-entregar, y que es en estas en donde más se destaca el carácter fungible
del género, es preciso advertir que las prestaciones de hacer dan también lugar a aquella
diferencia fundamental en lo que hace a la determinación del objeto y a los alcances de la
deuda y su cumplimiento. Así, p. ej., el suministro de energía por watios-hora, el de trabajo

911 WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrecht, cit., II , § 255, 2; RUBINO . Delle obbligazioni alternative , cit., p. 13 y s.



por unidades de tiempo o a destajo, la fungibilidad del vehículo en el transporte (arts. 981 y
ss. c. co.).

II. obligaciones alternativas

249. obligaciones alternativas *

Obligaciones alternativas son aquellas en las que simultáneamente se deben varios objetos
(pluralidad in obligatione), pero la satisfacción del acreedor ha de realizarse con uno solo
de ellos (unidad in solutione), no obstante encontrarse todos destinados al pago (art. 1556 c.
c.)912 . A diferencia de lo que ocurre con la prestación de suyo plural, donde todo es debido
a un mismo tiempo o con sucesión cronológica y así ha de ser satisfecho, aquí, a la postre,
la obligación es única 913 , y la prestación se singulariza cuando concluye la pendencia,
cualquiera que sea el motivo de tal finalización, y el deudor se libera con la prestación
resultante dentro de las varias prevenidas en el título, al ejecutarla en su totalidad (art. 1557
c. c.).
Lo cual quiere decir, a la vez que implica, que “el deudor no puede ejecutar prestaciones
parciales” (§ 266 BGB). Sin embargo, no falta quien sostenga que “la obligación alternativa
se caracteriza por el modo de determinación del objeto, de constituir una hipótesis especial,
entre muchas, en la que el objeto no está determinado al momento de nacer la obligación,
sino que es simplemente determinable; dado lo cual, mientras dura la alternativa ninguna de
las prestaciones previstas en el título es aún objeto (o contenido) de la obligación y lo será
(ex nunc) únicamente aquella sobre la cual se produzca la concentración. En realidad, los
varios objetos de la obligación deben estar determinados o ser determinables ab initio ,
como en toda relación obligatoria914; simplemente se sabe de antemano que el deudor no
habrá de ejecutar todas las prestaciones contempladas alternativamente, sino apenas una de
ellas, la que sea elegida, momento en el cual no es que el objeto se “determine”, sino que la
deuda se “concentra” en él.

250. precisión de la figura

Ante lo cual cabe poner de presente, a fin de identificar mejor la figura, que mientras que

* Cfr. D. RUBINO. Delle obbligazioni alternative , en Comentario del codice civile a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA. Delle
obbligazioni (art. 1285-1320), 2.ª ed., Bologna-Roma, 1961; reimpr. 1985; A. DI MAJO e B. INZITARI. Obbligazioni
alternative, en EdD ., XXIX , Milano, 1979; J. RAMS ALBESA . Las obligaciones alternativas , Madrid, 1982.

912 Cfr. BIANCA . LREE^0U^R^L , cit., n.º 73, p. 127 . “La obligaciyn alternativa o disyuntiva , es aquella que tiene dos o más
prestaciones deducidas, pero alternativamente, disyuntivamente, o sea de modo que en una oportunidad posterior al
nacimiento de la obligación el vínculo terminará por recaer sobre una sola prestación y sólo esta habrá de ser ejecutada, y con
el pago de dicha prestaciyn se extinguirácon liberaciyn del deudor”: RUBINO . Delle obbligazioni alternative , cit., p. 7. “La
obligación alternativa es la obligación en la que se deben dos o más prestaciones, pero un solo cumplimiento. Se caracteriza
por la pluralidad del objeto y la unicidad del cumplimiento”: p. 123 y s.  FXPSOLPL~R'11 11 S 1111

913 Cfr. R
UBINO . Delle obbligazioni alternative , cit., p. 7 y s“Que las prestaciones debidas sean doses la hipytesis más sencilla,

pero es posible que haya una „alternativa múltiple ‟ , o sea que las prestaciones deducidas en obligaciyn sean más de dos. Lo
que no incide en la disciplina del fenómeno, que es siempre la misma”: BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazoni e contratti , cit., p.
39.

914 Con argumentos nada convincentes se sostuvo: cas. de 8 de octubre de 1890, V, 305 , que“En las obligaciones alternativas es
de necesidad la determinación de las cosas como cuerpos ciertos, aunque no lo diga el art. 1556 del código civil, porque sin
ese requisito no podría saberse cuándo el deudor había pagado o ejecutado en su totalidad una de las coss que
alternativamente debía, ni cuándo serán aplicables las disposiciones de los arts. 1558 a 1561 del citado cydigo”, como si por1
el hecho de ser de género el objeto debido, o tratarse de prestación de hacer, no pudiera saberse cuándo cumplió el deudor, o
si el régimen de los riesgos de la cosa debida no hubiera de ajustarse a la naturaleza de la prestación.



en la obligación objetivamente cumulativa se deben y han de ejecutarse todas las
prestaciones, y en la facultativa se debe una sola con la facultad de ejecutar otra, acá,
repitiendo la máxima latina, lo que se tiene en materia prestacional es que duae (vel plures)

915sunt in obligatione, una autem in solutione , y que las varias prestaciones sí están
determinadas y se deben desde un comienzo, sólo que alternativamente, mientras ocurre la
concentración, o sea que la exigibilidad de la que sea pende de la elección.

251. obligaciones alternativas
y obligaciones de género

En las obligaciones de género, la selección puede hacerse autónomamente dentro de todos
los objetos que reúnan los caracteres del caso y estén a su alcance en medio de esa
pluralidad homogénea (arts. 1566 a 1567 c. c.). En las obligaciones alternativas, en cambio,

, 916se parte de una pluralidad heterogénea: “ontológicamente heterogénea' , con el
señalamiento de las varias prestaciones concurrentes, para su selección y unificación al
tiempo del cumplimiento, dentro de los términos negociales o de ley (arts. 1559 a 1561 y
1175 c. c.)917 .

252. incumbencia del “ius eligendi”

En principio la elección ( ius eligendi) de aquello con lo cual se va a cumplir compete al
deudor (art. 1557 [2] c. c.), eventualmente por norma legal expresa, como en el caso de la
indemnización en el seguro de daños, que “será pagadera en dinero, o mediante la
reposición o reconstrucción de la cosa asegurada, a opción del asegurador” (art. 1110 c.
co.), pero bien puede corresponder al acreedor, por ley o por cláusula contractual, como
también pasar a él en caso de renuencia del deudor en optar oportunamente (art. 496 c. de p.
c.). El deudor puede hacer la elección simplemente procediendo a ejecutar una de las
prestaciones: conducta concluyente, negocio de actuación, como también comunicándole su
decisión al acreedor. Lo más frecuente es que la opción competa al deudor; sin embargo
pueden señalarse casos vistosos de escogimiento de parte del acreedor: en el restaurante,
quien va por una comida a precio fijo, puede escoger entre los varios menús alternativos; el

918ganador de una tómbola puede escoger uno cualquiera de los varios premios ofrecidos .

253. oportunidad de la elección y mora

Siendo la elección de cuenta del deudor, este debe proceder a ella y a ejecutar la prestación
tempestivamente, so pena de incurrir en mora (art. 1608 [1.' y 2.'] c. c.), como quiera que
en esa eventualidad no es preciso tomar el parecer del sujeto activo; de suerte que si son
varios los deudores, sobre todos pesa la carga de la selección y cualquier retardo en ella y,
por lo mismo, el incumplimiento, compromete la responsabilidad del grupo, quedando a

915 Cfr. BIANCA .  LREE^0U^R^L , cit., n.º 71, p. 125 . “La liberaciyn del deudor es consecuencia de la ejecuciyn de una cualquiera
de las prestaciones previstas”: B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazoni e contratti , cit., p. 40.

916 RUBINO . Delle obbligazioni alternative , cit., p. 12.
917 RUBINO . Delle obbligazioni alternative , cit., p. 8.
918 La cas. de 29 de abril de 1907, XVIII , 106 , pone de presente que “[l]a ley concede al vendedor un derecho alternativo para

demandar el precio o la resolución de la venta, con indemnización de perjuicios, en caso de haberse constituido el comprador
en mora de pagar el precio en el lugar y tiempo estipulados; pero eso no quiere decir que la obligación correlativa de este sea
también alternativa”.



salvo el recurso interno del que habiendo estado presto a cumplir resulta, sin embargo,
responsable frente al acreedor, contra el verdadero responsable de la tardanza o del
incumplimiento definitivo.
En tanto que si la selección corresponde al acreedor, el deudor no está en mora de ejecutar
la prestación mientras aquel no le comunique cuál de las varias prestaciones escogió (art.
1608 [3.'] c. c.). Los ordenamientos sustancial y procedimental prevén el caso de
escogimiento por parte del deudor, el primero para indicar que “el acreedor no puede
demandar determinadamente una de las cosas debida, sino bajo la alternativa en que se le
deben” (art. 1558 c. c.), y el segundo, dentro de la norma del art. 496, con la prevención de
que “deberá pedirse previamente que se requiera al deudor para que haga la escogimiento
dentro de tres días, y si no la hiciere, la elección pasará al acreedor” (cfr. arts. 326 y 489 c.
de p. c.). Regulación que el numeral 258 del art. 1.' del Decreto 2282 de 1989 subrogó para
disponer, confusamente, que el demandante ha de pedir que el mandamiento ejecutivo se
dicte alternativamente, pero anticipando cuál es la prestación que él prefiere, y que si el
ejecutado no cumple dentro de los cinco días siguientes la obligación que elija, ni la de
preferencia del acreedor, el proceso continuará por la obligación escogida por el ejecutante.
Ninguno de los dos códigos regula la situación inversa, esto es, la opción a cargo del
acreedor y la renuencia de este a tomarla.

254. naturaleza jurídica del acto de elección

El acto de elección es considerado como un acto dispositivo, es decir, un negocio jurídico
unilateral y propio de la persona a quien competa hacerla, que se adosa a la relación
obligatoria, que la altera en el sentido de simplificarla, con la determinación final de la
prestación debida, y es definitivo e irrevocable unilateralmente una vez comunicado a la
otra parte por aquella que procedió a hacerla 919, lo que no se opone a que, previendo la
relación obligatoria varias prestaciones periódicas, se haya dispuesto una opción para cada
cual, caso en el que el titular de la opción habría de tomarla otras tantas veces 920

. Si lo
ejecuta un tercero, como ocurre en general con el tercero que interviene con fines de

921determinar el objeto, ha de pensarse en la función de árbitro .

255. pago por consignación de obligación alternativa

Es natural tener en cuenta el interés del deudor en liberarse y, sobre todo en descargarse de
los riesgos de la cosa o cosas debidas, y precisamente para atender esa eventualidad, ante la
ausencia o la renuencia del acreedor, la ley previene el pago por consignación (arts. 1556 y
ss. c. c. y 420 c. de p. c.), figura que dentro de sus requisitos incluye que el pago sea

aoportuno y se ofrezca en la forma debida (art. 1558 c. c. [13 Ley 95 de 1890, 3. y 5.ª]). Sin
embargo, mal podría el deudor proceder a la individualización por sí y ante sí, y menos
ofrecer y consignar a una los varios objetos debidos alternativamente. Entonces, lógico es
pensar que la pauta relativa a la “ejecución por obligaciones alternativas” es aplicable en
protección del deudor cuando la opción compete al acreedor. Así, al paso que el acreedor,
cuando la escogencia corresponde al deudor, puede demandar el cumplimiento de manera

919 RUBINO . Delle obbligazioni alternative, cit., p. 57 y s.; BIANCA . 1REE^O^^^RI^, cit., n.' 74, p. 129. Cfr. art. 1286 [2] codice
civile .

920 MALAURIE et AYNES . Les obligations , cit., n.' 969, p. 574.
921 Cfr. BIGLIAZZI -GERI et al. Obbligazioni e contratti , cit., p. 40 y s.



alternativa, con la posibilidad de que la decisión pase a él, el deudor, cuando la elección es
922del acreedor, podría ofrecer el pago bajo alternativa y con desenvolvimiento análogo .

256. selección y concentración de la prestación

Excepcionalmente puede presentarse el evento de concentración de la prestación a causa de
una indeterminación o de una ilicitud de una de las prestaciones alternativamente previstas,
casos en los cuales, al no quedar sino una prestación regularmente concertada, se reduce a

923ella el vínculo: es ella la única debida .
Pudiendo el deudor escoger una entre las varias prestaciones alternativa-mente prevenidas,
es de su resorte mantenerse en condiciones de decidirse por cualquiera en el momento del
pago, o anticiparse a hacer la selección enajenando o destruyendo alguna o algunas de las
cosas debidas, o todas menos una (conducta concluyente); esta le será suficiente y con ella
cumple. Pero si la elección es del acreedor, el deudor no está facultado para obrar en esos
términos y, por tanto, aquel mantiene su derecho de pedir cualquiera de las prestaciones aún
factibles o la única subsistente, o el subrogado pecuniario de una, la que seleccione, dentro
de aquellas cuya imposibilidad es imputable al deudor, más la indemnización de perjuicios.
Son éstas reglas elementales de lógica y equidad (art. 1559 c. c.).

257. imposibilidad sobrevenida
de prestación alternativa

La unidad también puede resultar ya no de elección directa o indirecta, sino de
concentración fortuita. En el supuesto de que una de las prestaciones no pudiere ser
señalada desde un principio o de que pudiendo serlo se haga imposible fortuitamente en el
entretanto, son las propias circunstancias las que realizan la determinación, y en tal caso se
debe la prestación restante: en ella se concentrarán el débito y la responsabilidad (art. 1560
c. c.). Todo hasta el límite de la subsistencia de alguna, porque si todas las prestaciones se
hacen imposibles sin culpa (o más ampliamente, sin responsabilidad) del deudor, este se
libera (arts. 1561 [1] y 1729 y ss. c. c.); en tanto que si la pérdida o la imposibilidad en
general es imputable al deudor o él ha de asumir el riesgo, deberá el valor de la prestación
que él designe, cuando la elección es de su resorte, o el de la que escoja el acreedor, si es de
este la elección (art. 1561 [2] c. c.), en ambos casos junto con el valor de los perjuicios.

258. elección por parte del grupo

Siendo varios los sujetos que integran la parte a quien corresponde la elección, se pregunta
cómo han de proceder, o mejor, si la decisión exige la unanimidad de ellos, o puede
tomarse por mayoría. Partiendo de la base de que el ordenamiento no da respuesta, la
doctrina se inclina prevalecientemente por la unanimidad 924 .

922 Así lo previene el § 264 II BGB ^ ^^^6J IcreedoDIUHHIR pIrIX]cogeL]DGcuenDI D morIeJHUdVHuedQFqHrirJUpIrI
que decida en un plazo determinado. Transcurrido ese término sin que el acreedor haya elegido, el derecho pasa al deu dorU  11

923 Cfr. cas. de 21 de febrero de 1963, CI, 157 y s.
924 ^Q prULpFUn cI]o HQII ^^IJ^^I^ dH]ujeO], JIO^G]^G de JI J^~WuVe ]eOtomIdI, noLoQmI\oríIO]ino por

unanimidad, salvo que en el caso específico una mayoría calificada o, sin más, una mayoría simple, sea suficiente dada la
naturaleza particular de la relación que vincula a la pluralidad de sujetos llamados a hacer la elección, p. ej., en el
cRdominiQLRUBINO . Delle obbligazioni alternative , p. 75 y s. Versus, BIANCA . /REE^OLJ^Rne , cit., n.º 76, p. 133 \ ]^ ^^I
regla de la unanimidad necesaria desembocaría en la paralización del ejercicio de la elección, con la consecuencia de su



259. elección por un tercero

Por último, por razones de plenitud, es menester anotar que si bien lo usual y lo que los
códigos regulan a propósito de la competencia para escoger la prestación que ha de
ejecutarse es la atribuida a las partes: deudor, acreedor 925 , nada se opone a que ellas la

926defieran a un tercero . Para el derecho nacional, tratándose de una “determinación” del
objeto, no sería menester acudir a “las reglas generales de derecho (art. 8.' Ley 153 de
1887), pues bastaría la analogia legis, con las normas que regulan la determinación de
aquel por parte de un tercero (supra n.º 171), a quien incumbe una decisión de hecho
arbitrium boni viri927.

260. enajenación de objetos alternativamente debidos

En las obligaciones de género, como se sabe, el deudor puede disponer a su arbitrio de los
individuos con aptitud para el pago que tenga en su poder, con tal de entregar los que deba
en oportunidad, sin otra salvedad en favor del acreedor que la de su reclamo porque no
correspondan a los debidos en su número y calidad (art. 499 c. de p. c.). Al paso que en las
obligaciones alternativas, la posibilidad de disposición o de destrucción del deudor está
subordinada a la consideración de quién ha de hacer la elección y del número limitado de
individuos con los cuales se pueda satisfacer al acreedor.

III. obligaciones facultativas

261. obligaciones facultativas

Las obligaciones facultativas, a diferencia de las alternativas, no previenen una pluralidad
de objetos debidos. El contenido de la obligación es uno solo y una sola, por tanto, la
prestación debida. La facultad consiste en que el deudor puede satisfacer al acreedor, válida
y eficazmente, ora con el único objeto debido, ora con otro indicado previamente como
sustituto, y así se libera (art. 1562 c. c.) 928 .
No existe limitación en cuanto a las calidades y la naturaleza de las dos prestaciones. Lo
único exigido es que en el título se determine el objeto básico de la obligación, como
también aquel otro de que el deudor puede echar mano, llegada la oportunidad del
cumplimiento. El acreedor no es quién para determinar con qué ha de pagársele, ni para
exigir el relevo en caso de pérdida, fortuita o culpable, a fin de obtener algo distinto de lo
que se señaló en la fuente, o sea el objeto principal, para él único en cuanto a su posibilidad
de pretensión (art. 1563 c. c.). Así, perdido este o imposibilitada culpablemente la
prestación, puede demandar su equivalente pecuniario y la indemnización de perjuicios,

caducidad. A la inversa, parece apropiada la aplicación de la regla de la mayoría, como regla de fondo para los grupos, con o
VLsubVXEMd WrtYM.

925 Así el art. 1190 code civil fr. , el § 262 BGB y el art. 1557 [2] c. c. Cfr. MALAURIE et AYNÈS . Les obligations , cit., n.º 969, p.
574.

926 El art. 1287 codice civile prevé expresamente la posibilidad de que la elección se defiera a un tercero y dispone que si este no
la hace oportunamente, la facultad se traslada al juez.

927 RUBINO . Delle obbligazioni alternative , cit., p. 82 y ss.
928 ^$^t^ 1u TnL^^^^^ aPtU unDnmuWU poXQ prQiXinEOH a la mitad del valor, debe a instancia del vendedor restituir la

cosa y retomar el precio, a menos que prefiera pagar un XplemXto de HQVJ FERRINI . Diritto romano , cit., p. 90. Cfr. art.
1947 c. c.



mas no el objeto suplente. En tanto que el deudor cumple al realizar la prestación
sustitutiva, libre de indemnizaciones, como también puede cancelar, espontánea o
coactivamente, aquel subrogado dinerario y los perjuicios derivados de su incumplimiento.
Y sin necesidad de pérdida, el deudor puede derechamente pagar con la prestación suplente,
sin que el acreedor esté autorizado para objetar el relevo ya previsto (arts. 1626 y 1562 c.
c.). Al paso que si se hace imposible la prestación principal (única exigible por el acreedor)
sin culpa del deudor, posiblemente por caso fortuito o de fuerza mayor, el deudor queda
libre, siempre que sea de cuerpo cierto o específica (arts. 1563 y 1729 y ss. c. c.), pues nada
impide que, por fuera de la previsión concreta de la norma, las partes, en ejercicio de su
autonomía, convengan la posibilidad de sustituir una prestación genérica con otra del
mismo orden o con una específica, situación ante la cual los poderes del acreedor y los
riesgos del deudor se regirán por los patrones propios de la prestación principal, sin perder
de vista la posibilidad de su sustitución. En fin, si el deudor opta por sustituir la prestación
principal y ejecutar la suplente, en cuanto ejerce esa facultas alternativa, los riesgos pasan
al objeto sustituto929 . Esa opción no está sometida, obviamente, a las reglas y trámites
propios de la obligación alternativa: simplemente el deudor ejecuta la prestación
sustituta930 .
La obligación facultativa, también llamada alternativa facultativa, que regulan los
códigos 931 y a la que en general se hace referencia, es la facultativa pasiva, o a opción del
deudor. Pero también puede darse, por decisión negocial o por norma legal, la facultativa
activa o a opción del acreedor, de la que son ejemplos nítidos la que tiene dicho sujeto ante
el incumplimiento del deudor: pretender la ejecución de la prestación original o su
equivalente pecuniario, y aquella que deriva de la cláusula penal: el acreedor, ante la mora
del deudor puede optar por hacerla efectiva o demandar la indemnización ordinaria de

932perjuicios , y cuya concepción y tratamiento han de ser análogos a los de aquella, con la
precisión de que lo que debe el deudor es la prestación propiamente dicha o principal, y
llegará a deber la suplente y habrá de ejecutarla sólo en el evento de que oportuna y
legítimamente el acreedor la escoja.

262. imposibilidad sobrevenida

Otra precisión importante es la de que acá, cual ocurre en la obligación facultativa pasiva,
la imposibilidad sobrevenida de la prestación principal comporta la extinción de la
obligación, con liberación del deudor, una y otra soluciones en razón de que la prestación
sustituta no está in obligatione , y dado que la facultas subsiste hasta cuando el acreedor es

933satisfecho o la obligación se extingue por cualquier otro medio

263. prevalencia de la obligación alternativa

Siendo factible, como es, dudar delante de una situación concreta sobre la naturaleza del
vínculo: si se trata de obligaciones alternativas o de obligación alternativa, la ley
políticamente dispone que, no pudiéndose definir el punto con seguridad por una de las dos,

929 Cfr. MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 96.
930 BIANCA . LREE^0^^^R^L , cit., n.' 80, p. 140.
931 El code civil français no regula la obligación facultativa.
932 Cfr. MAZEAUD et CHABAS . Leçons de droit civil, Obligations , t. II , 1, cit., n.' 1049, p. 1103.
933 RUBINO . Delle obbligazioni alternative , cit., n.' 9, p. 36 y ss.; BIANCA . LREE^0^^^R^L , cit., n.' 80, p. 140 y s.



se considerará que la obligación es alternativa (art. 1564 c. c.), con una innegable
preferencia por los derechos del acreedor, cual sucede por lo general en las opciones
legislativas.
La diferencia entre las dos categorías estriba, ante todo, en que en la alternativa se deben
los varios objetos, pero se cumple con uno solo, mientras que en la facultativa se debe una
sola prestación, pero el deudor puede cumplir con otra.



cuarta parte
vicisitudes de la obligación

sección primera
modificación de los elementos estructurales de la relación obligatoria

introducción

264. generalidades

Aunque pudiera decirse que la relación obligatoria está llamada o tiende a mantenerse entre
unos mismos sujetos, no siempre sucede así. Desde el momento en que surge la relación
jurídica hasta cuando se extingue, cualesquiera que sean su fuente y la razón de ser de su
desaparición, pueden operarse, y de hecho suceden con frecuencia, modificaciones en sus
elementos estructurales: sujetos activo y pasivo y objeto, con la agregación complementaria
del contenido. Y en lo que respecta a aquellos, valga destacar la presencia de antiguo de las
obligaciones ambulatorias, reales, cuyo deudor varía con las trasferencias del derecho de
dominio del bien al que son inherentes, y también de relaciones obligatorias que están
llamadas a “circular”: los títulos de crédito, cuya función es crear crédito y en especial
dinero secundario, con vocación de pasar de mano en mano, provistos de una disciplina
enderezada a garantizar la confianza y agilizar su circulación (tít. III, lib. 2.', c. co.).
En sus orígenes el nexo desaparecía con la defunción de cualquiera de las partes y no se
admitía la posibilidad de cambio alguno en estas o en la prestación o en la trama de la
relación. Más tarde se aceptó la sustitución subjetiva por causa de muerte en cualquiera de
los dos campos y, luego, el relevo personal, o del objeto, o del contexto, por iniciativa de
los interesados con el mecanismo de la novación, entendida como la sustitución de una
obligación por otra (arts. 1687 y 1690 c. c.), con los inconvenientes anejos a la extinción de
la primitiva, en especial por el aspecto de sus privilegios, garantías y seguridades y la
limitación de la reserva de las cauciones (cfr. arts. 1700 a 1704 c. c.). Poste-riormente se
idearon las figuras de la subrogación y de la cesión de crédito como medios para realizar un
cambio de sujeto activo sin mengua del derecho y la relación y, por último, más
recientemente, la asunción de deuda y la cesión de contrato han venido a complementar,
cuando no a reemplazar, a la novación por cambio de sujeto pasivo (arts. 1690 [3.'] y 1694
a 1698 c. c.; 887 a 896 c. co) 934 . El caso es que hoy, el principio fundamental al respecto es
el de que cualquiera de los sujetos que integran las partes de la relación crediticia u
obligatoria puede cambiar: el acreedor o cualquiera de ellos; el deudor o cualquiera de
ellos.
A propósito de las alteraciones: sustitución total o parcial, egreso de sujetos o de objetos,
ingreso de unos u otros, y de su repercusión sobre la relación en curso, es oportuno reiterar
la distinción entre el concepto estricto de la relación jurídica, simple e inalterable, y la idea
de la relación compuesta, más dúctil, que sigue viéndose una y la misma, aun cuando se
halle integrada por varios haces o en el transcurso del tiempo cambien sus elementos
primitivos, con tal que funcionalmente, dentro de una consideración política normativa,

934 Cfr. §§ 414 a 419 y 783 y ss. BGB, y en especial los arts. 1268, 1276 y 1406 a 1410 codice civile .



priven la unidad y la estabilidad, y sin perjuicio de atender a cada relación y a cada
modificación por separado, guardando la armonía entre el todo y las partes. Y también es
oportuno no olvidar que algunas de esas alteraciones escapan al poder de las partes, con
ineludibilidad que el derecho no puede menos de reconocer para la regulación adecuada de
los fenómenos (p. ej., muerte, disolución-liquidación; transformaciones del objeto, fortuitas
o legalmente impuestas).

capítulo primero
Modificaciones de la situación jurídica

265. adquisición y pérdida de derechos

Efecto elemental del hecho jurídico y, por añadidura, del negocio, es la transformación de
una situación jurídica. En términos latos el hecho se incrusta en un estado de cosas para
introducirle algún cambio: creación, modificación, complemento o extinción. De ahí por
qué, siendo la relación jurídica, “derecho -obligación”, la más importante y abundante, se
forme capítulo aparte de este tema para señalar los mayores efectos del suceso jurídico.
Por adquisición se entiende el enlazamiento de un determinado poder a una persona, el
colocarse un sujeto en la posición activa de una relación jurídica. Y si se trata de derecho
subjetivo, el incorporar el sujeto a su esfera el poder que aquel le confiere (art. 673 [1] c.
c.). Es la operación mediante la cual un derecho, una prerrogativa, un poder se coloca en
cabeza de un sujeto: el adquirente.
La adquisición puede darse en forma originaria o en forma derivativa, según que el
derecho se cree o adquiera de nuevo, o que se transmita de un detentador anterior a otra

935persona

266. adquisición originaria

Se dice que hay adquisición originaria o título originario cuando el derecho incorporado
no tiene nexos con ninguna posición precedente, no se funda en un título anterior; es nuevo,
sea porque el objeto no había sido detentado antes por ningún otro individuo, sea porque, a
pesar de haber un antecesor, él es simplemente alguien anterior en el tiempo, pero sin nexo
alguno entre la situación suya y la del nuevo titular del derecho, ya porque aquel perdió el
bien, ya porque perdió el derecho. El caso es que el título originario es autónomo y por

936definición excluye todo antecedente

267. la ocupación

Así se presenta como ejemplo de adquisición originaria por excelencia la resultante de la
ocupación , entendida como medio de “adquirir el dominio de las cosas que no pertenecen a

935 “Los facta que pueden llevar a la adquisición de derechos son de dos clases. A veces integra el factum otro derecho, de manera
que la adquisición del derecho nuevo se deduce en forma derivada del derecho antiguo. En la adquisición derivada la
„ situaci^n jurídica nueva se relaciona con otra, de tal suerte que esta aparece como la r elación de origen y, por tanto,
condiciona el nacimiento de aquella ‟  ( HELL-WIG). En otros casos, la adquisición jurídica es independiente de la existencia de
otro derecho: es primaria u originaria”:  VON TUHR .  Derecho civil, Teoría general del derecho civil alemán , cit., vol. II , 1, §
44, I , p. 38.

936 El art. 765 [1 ] se refiere a él denominándolo “constitutivo”. P. RESCIGNO . Obbligazioni, nozioni , cit., n.º 62, señala como
ejemplo de adquisici^n originaria del crédito, “la adquisici^n del tercero en el contrato a favor de tercero”.



nadie” (art. 685 c. c.). Y a renglón seguido se entra en la precisión de situaciones que son
diferentes, pero a las que el ordenamiento les atribuye un mismo resultado. Así, la caza y la
pesca, pensando en las primeras actuaciones individuales del animal para su subsistencia,
“son especies de ocupación”, sin que haya lugar a distinguir entre si la presa es aprehendida
por primera vez o si, habiendo sido ya capturada por otro, se le escapó y recuperó su
libertad (arts. 687 y 693 c. c.). Así mismo hay adquisición originaria en la invención o
hallazgo, tanto en la acepción tradicional: “especie de ocupación por la cual el que
encuentra una cosa inanimada que no pertenece a nadie, adquiere su dominio apoderándose
de ella. De este modo se adquiere el dominio de las piedras, conchas y otras sustancias que
arroja el mar, y que no presentan señales de dominio anterior. Se adquieren del mismo
modo las cosas cuya propiedad abandona su dueño, como las monedas que se arrojan para
que las haga suyas el primer ocupante” (art. 699 c. c.), que comprende también el tesoro, o
sea: “las monedas o joyas u otros efectos preciosos que, elaborados por el hombre, han
estado largo tiempo sepultados o escondidos, sin que haya memoria ni indicio de su dueño”
(art. 700 c. c.); como en la acepción, ya no sinónima de hallazgo, sino de novedad genuina:
creación del espíritu, sea el artístico, comprensivo de todas las artes, mayores y menores,
sea el científico, sea el tecnológico, que desembocan, todos, en el concepto de “propiedad
intelectual”, derecho de autor (leyes 23 de 1982, 29 de 1944 y 44 de 1993, Decisión andina
351 de 1993, Dcto. 460 de 1995), sea el aplicado, pragmático, comercial, que se proyecta
en el concepto de “propiedad industrial” (tít. II , lib. 3.0: “De los bienes mercantiles”, del
código de comercio; Convenio de París y sus revisiones y enmienda: Ley 178 de 1994 y
Dcto. 117 de 1994), y cuyo crecimiento en prestancia y provecho individual y social es
inconmensurable.

268. la usucapión

Hay adquisición originaria en la ocupación de los bienes que no han tenido titular alguno
(res nullius), en la de objetos poseídos atrás por alguien, pero luego abandonados ( res
derelictae, tesoro, hallazgo, arts. 685, 699 y 700 c. c.), en la propiedad intelectual e
industrial, y, además, en la usucapión (art. 2518 c. c.). Característica de este género es la
autofundamentación o autosuficiencia del título actual; el derecho de hoy vale por sí solo,
con absoluta independencia de cualquier antecedente, caso de existir; es más, presupone o
implica la ruptura o, mejor, la cancelación de él. Especialmente ha de destacarse este
aspecto en las figuras de aprehensión de cosas abandonadas y en la prescripción
adquisitiva, mejor llamada usucapión (arts. 2518 y ss. c. c.). En el primer caso, se hace

indispensable la pérdida del derecho inicial (derelictio) para la adquisición  3 ; en el segundo,
la adquisición lleva consigo la desaparición del derecho primitivo, por su incompatibilidad
con el nuevo. La pérdida es allá (en el abandono) un prius lógico y cronológico, en tanto
que aquí (en la usucapión) ese prius, en ambas dimensiones, lo es la adquisición4 . En la

3 ^$I dGLrencGaQeLDquG[IupOe lT[I^^^[IG^^^SRfactum de la apropiación aquí no está integrado por la existencia del derecho, sino
por la falta de dueño. La propiedad de quien abandona la cosa se extingue; la apropiación crea una propiedad nueva, que por
tGeMo y1o ntenGdoWo [IeLGRGonRconHuGUH^D^^^QD co[IaQ  VON TUHR . Derecho civil, Teoría general del derecho civil
alemán , cit., vol. II , 1, § 44, II , p. 45.

4 ^D ^^GG[IG^GV pLde [IerXrGgGHrGVHnqueUa exG[ItGULun DX cho del mismo contenido a favor de otro sujeto; es originaria si
el derecho actual no deriva del anterior, por tener un factum constitutivo propio. En este caso no existe sucesión sino varios
derechos que toman uno el lugar de otro; este proceso lo denominamos suplantación o sustitución, según que el prius lógico
lo constituya el nacimiento del derecho nuevo o la extinción del antiguo. La suplantación se presenta cuando el derecho
precedente termina porque su subsistencia sería incompatible con el derecho nuevo. El caso más importante de suplantación



ocupación se puede adquirir el derecho abandonado y en cuanto fue abandonado. Pero en
ambas hipótesis la adquisición es independiente y título bastante por sí mismo.
Valga insistir en ello: en el ejemplo más elemental y, si se quiere, arcaico, para que el
“ocupante” del objeto arrojado a la multitud pueda adquirir por ocupación ese bien, es
menester que su propietario lo haya abandonado, esto es, que haya abdicado de su derecho
de dominio, precisamente lanzándolo. En tanto que en la “prescripción adquisitiva”
(rectius, usucapión) el dueño puede llamarse antiguo (ex) solamente en razón de que otro
sujeto lo ha desplazado; ya no es más dueño, porque alguien adquirió el dominio por sus
propios actos prolongados en el tiempo, y su adquisición produce la pérdida del derecho
antecedente. El art. 2512 c. c., al definir la prescripción adquisitiva, resalta que “es un
modo de adquirir las cosas ajenas”, es decir, que tienen otro dueño, quien no deja de serlo
sino en tanto y en cuanto un poseedor continuo lo sustituye, lo cual no ocurre, y apenas hay
para qué advertirlo, automáticamente, sino en razón de que este invoque su derecho, el acto
de adición, por lo mismo que nadie adquiere a la fuerza, sin su concurso o contra su

5voluntad y, adicionalmente, de la declaración judicial correspondiente .
Bien pueden subrayarse la “invención” y la “usucapión” como las dos figuras hoy más
significativas de adquisición originaria.

269. adquisición derivativa

A la inversa de lo que sucede con el título originario, en la adquisición derivativa se
presenta una conexión necesaria entre el derecho actual y el precedente: es indispensable la
existencia de éste, y la posición del titular de hoy proviene de la antigua, en la que se funda

se manifiesta en la propiedad. Como ejemplo típico debe indicarse la usucapión; el usucapiente fundamenta su adquisición en
la posesión de muchos años y en la buena fe o en la inscripción en el registro de bienes raíces; no tiene ninguna relación con
el propietario anterior. El efecto primario de la usucapión es la adquisición de la propiedad; de esta se deriva la extinción de
la propiedad anterior, ya que no pueden existir juntos dos derechos de propiedad sobre lF mismF PsF”:  VON TUHR . Derecho
civil, Teoría general del derecho civil alemán , cit., vol. II , 1, § 44, p. 46 y s. Cfr. cas. de 18 de mayo de 1965, CXII , 102.

5 Estas reflexiones, elementales, son básicas, y han de ser resaltadas con énfasis, en especial delante de alguna jurisprudencia
reciente. En cas. de 9 de octubre de 1963, CIII-CIV , 189 , dijGlF MrtOD UuiR FWgF lF ^4X[IH^^11de [IM^^^[I^^^^ e4tFHivFLe
la acción de domino, afirmando haber poseído el inmueble objeto del litigio por más de treinta y cinco años, sin interrupción
y en forma pacífica [ ... ] está oponiendo a la acción incoada el medio exceptivo de la prescripción de la cosa que ha poseído
durante ese lapso porque sin prescribirla, mal podría extinguirse la acción protectora del derecho del propietario [ ... ] Es el
poseedor quien, primeramente, en un orden lógico, adquiere el dominio mediante la usucapión y es el propietario quien sufre
la extinción, en consecuencia. Si el uno no gana la propiedad, el otro no la pierde. De modo que si se alega que la acción
reivindicatoria ha expirado por prescripción, es tanto como decir que el poseedor ha usucapido el dominio, hasta entonces
amparado por ella; el derecho, se repite, no desaparece para el titular sino por adquirirlo el poseedor mediante la mencionada
TRUF FdquGTXF~^^^F^^^ ^ rQXrFdFDnLFQ dU20 de mayo de 1987, CLXXXVIII , 1.' semestre, 242. Y marginalmente
F^^^M ^^F [I^D^^ [IUR e4tLSvF Ql HrWhQ[IL FbFnGno delRueño R unF conDcDnGF TFtFl dHlF [IG^^H[I^^^^E
adquisitiva del mismo derecho lograda por el poseedor, como enseña el art. 2538 GHO ^F^ Pero, en ^F^RdR7 de octubre de
1997, CCXLIX , 2.' semestre, vol. 1, 640 \ s^ ^^^^^ F sHtener, conR^[I^HQ^^Uconce[IQFl [IFsmosFL^L Q [IlFR comiWzF F
correr desde el momento en que pueda ejercerlo [el derecho] (cas. de 7 de noviembre de 1977), lógico es concluir que, en
materia reivindicatoria, la oportunidad para el ejercicio de la acción correspondiente empieza desde el mismo momento en
que el respectivo propietario pierde la posesión. Por ello, si en estas condiciones en que la posesión no se encuentra en manos
del propietario, transcurre el plazo para la reivindicación del bien, aquella acción se extingue por prescripción, con
independencia de que el poseedor actual aduzca o no la prescripción adquisitiva de dicho bien. Sin embargo, reitera la Sala,
que cuando hay una prescripción adquisitiva de dominio por parte del demandado, esta última no solo extingue el dominio
por parte del demandante, sino que también extingue lF F ^^D^ LiQndUFtoYF”QEUF^de 9 marzo de 1995, CCXXXIV , 1.'
semestre, 396 , ^^^^ Ftrás, FYdUM “ UDO rGistLlF ^^^^4^^^F^^^^URrLlF bFse de e stimFLYe FGUFndFQe V lE^4H^^^^  ̂1:
el derecho sobre la cosa por el transcurso del tiempo, está aludiendo, necesariamente, a que tal extinción se produjo porque
de su parte adquirió el derecho sobre ella, por supuesto que, quepa repetirlo, el dominio no se extingue por el simple hecho
de dejFHdeDjercitFHe”MYM^F^de 20 de noviembre de 1995, CCXXXVII , 2.' semestre, vol. 2, 1391, reiteró que al proponer
el demandado la excepción de pertenencia, ello significa que se extinguieron las acciones y derecho de quien se abstuvo de
ejercerlo.



6y sustenta. Se muestra entonces la figura de la concatenación o cadena de títulos .
La adquisición derivativa puede ser: traslaticia, cuando el derecho se transfiere tal cual de
una persona a otra, sin que en la relación jurídica se encuentre cambio distinto del de sujeto
activo; o constitutiva , cuando el derecho presente no es el mismo de antaño, pero sí deriva
de él, a él se remite y en él se encontraba, por ser de contenido menor a aquel que lo genera
y en el que se sustenta. Aplicaciones de la primera hipótesis se tienen en la mayoría de los
casos de adquisición derivativa, comenzando por la sucesión por antonomasia: sucessio
mortis causa , pero también en íntegras las operaciones inter vivos que tienen función
transmisora: compraventa, permuta, cesión; y de la segunda, en la constitución de derechos
reales principales limitados: usufructo, uso y habitación, o accesorios: hipoteca, prenda (art.
765 c. c.).
En tanto que en la adquisición traslaticia hay igualdad de contenido en los derechos, así su
magnitud sea diferente (p. ej., el propietario del todo vende la mitad de su derecho), en la
constitutiva hay diferencia de alcance, y novedad en cuanto se crea un derecho que no
existía antes como tal, pero que es derivado y dependiente, dado que la condición presente
no se entiende ni tiene sustento sino en función de la antigua, de más vastas proyecciones,
de la que proviene. En ambas con la concatenación y raigambre anotadas. Sólo que el título
constitutivo crea un nuevo estado de derecho, una situación jurídica nueva, aunque
derivada. Y apenas hay para qué anotar que ya no es aceptable la expresión:
“desmembración de derechos”, para explicar el surgimiento de los derechos reales de
usufructo, uso y habitación, pues, por así decirlo, no se trata de un descuartizamiento del
dominio, sino de limitaciones del mismo 7 .

270. alcances de los diferentes títulos

Como quiera que el título es la causa o fundamento jurídico de un derecho, la tarea de
distinguir los títulos tiene importancia, dado que la adquisición originaria es en sí
suficiente, se basta y se justifica a sí misma; en tanto que la derivativa es dependiente y
apenas tiene el valor que su antecedente poseía, en virtud de la regla elemental de derecho
que se expresa en la máxima latina: nemo plus juris ad alium transferre potest, quam ipse
habet (art. 752 c. c.). No se puede dar más de lo que se tiene, el derecho no se mejora, ni
sus vicios se purgan por los traslados, así sean numerosos o frecuentes: como enseña el
brocárdico francés, „nadie se puede crear su propio título”. Como tampoco este se empeora
ni se desgasta por su transferencia.
En el tráfico, particularmente en el de inmuebles, se observa una aplicación de estas reglas
al exigirse, para conceptuar sobre la regularidad y suficiencia de un título, acreditar la
cadena de actos dispositivos, antes “hasta el infinito”, con la llamada prueba diabólica, en
busca del “eslabón primario”, hoy tan solo por el tiempo fijado como máximo para la
prescripción extraordinaria (arts. 1.º Ley 50 de 1936 y 2536 c. c.), o sea que se indaga por
la legalidad de los actos traslaticios hasta encontrar una adquisición originaria, pues ésta es
en últimas la única que otorga plena seguridad.

6 ^^V LGHhH KRV, UMo elVs, son VsceStibHO LRadquisición aItítuloIoFiginaFio . De este modo, la diferencia entre los
derechos reales y los derechos de obligaciones corresponde a la ley de circulación de los derechos: los derechos reales se
pueden adquirir, en cuanto susceptibles de posesión, a título originario; los derechos de crédito, por el contrario, se pueden
adquirir solo a título derivativo. No es esta una diferencia de poco momento; y como veremos, para hacer posible la
^ L^^X^^VULítulo oO11WariX Le un LeLcho LULé Lito,He XQorSorU en un documento, el título de crédito, susceptible de
SR^HVLnQuHQ biX muWle”E^~ GALGANO .  ^iFittoI^FiMto , 7.ª ed., Padova, 1992, p. 179.

7 Así, con entera propiedad, el rubro del título VIII del libro 2. 11 LeGH L^11^ cGUR^FLY7limitaci5es Lel LomWL~



271. título universal y título singular

La transmisión de derechos de una persona a otra, y la consiguiente adquisición, pueden
operar de dos maneras: mediante la transmisión al adquirente de la totalidad de un
patrimonio o de una cuota parte del mismo, o con el traslado de una relación o de varias
concretamente señaladas, singularizadas. En el primer evento se configura el título
universal o sucesión en sentido estricto, al paso que en el segundo se tiene un título
particular o singular.
Adquisición universal o sucesión propiamente dicha no puede ocurrir sino por causa de
muerte: el adquirente recibe el nombre de heredero (arts. 1008 y 1155 c. c.). Este fenómeno
tiene una relevancia especial cuyo significado se aprecia al observar cómo el nuevo titular
reemplaza en la posición al de cuius, recibe una universalidad: el patrimonio entero, una
cuota de él, o el remanente (herencia , arts. 1157 y ss. c. c.), y no un bien individualizado y,
por lo mismo, se sitúa en igual posición a la de aquel, tanto en los poderes como en los
deberes, de modo que todas las relaciones jurídicas transmisibles en que el fallecido se
hallaba presente continúan con el heredero, esto es, con la sola excepción de aquellas que
se extinguen con la muerte del titular.
Este subentrar de una o varias personas en la plenitud de las relaciones de otra es
característica de la “sucesión” propiamente dicha y, por tanto, se presenta exclusivamente
en la transmisión por causa de muerte.
Título particular se encuentra en la totalidad de las enajenaciones por acto entre vivos y en
algunas disposiciones para luego de la muerte del titular del derecho, pero en este caso a
quien recibe no se le otorgan más que los poderes que el testador haya querido trasmitirle,
circunscritos a uno o más bienes determinados, sean géneros o especies, o a una cuota parte
de ellos (legado, art. 1162 c. c.).
La sucesión ocurre siempre por muerte del titular de los derechos y en favor de quienes son
llamados por vocación legal hereditaria en virtud del parentesco cercano con el de cuius
(art. 1037 c. c.), o por designación del testador (art. 1055 c. c.). La transmisión singular por
causa de muerte exige siempre testamento y recibe el nombre de legado (arts. 1162 y 1008
c. c.).
Podría pensarse, dada la terminología utilizada por el código civil (art. 1464), que por acto
entre vivos puede hallarse título universal en cierta clase de donaciones (“donaciones a
título universal”), pero el equívoco se despeja al verificar que en tales casos se exige
inventario solemne por escritura pública y que la enajenación y la consiguiente adquisición
quedan reducidas a los bienes enumerados allí, con exclusión de cualquier otro, presente o
futuro (art. 1466 c. c.), con lo cual se palpa la singularidad del título, corroborada por las
voces del art. 1867 c. c. en lo que hace a la transmisión por acto entre vivos a título
oneroso.

272. pérdida de los derechos

Entiéndese por pérdida del derecho la privación que de él experimenta su titular, lo cual
quiere decir la desaparición del vínculo entre el sujeto y el interés, o sea la cancelación de
la titularidad del derecho. Ella puede ocurrir, bien por la extinción de la personalidad, caso
en el cual se presenta el fenómeno sucesorio en su sentido estricto (sucesión  mortis causa),
al que hay que agregar el evento de la disolución de la personalidad plural o jurídica; o



bien, permaneciendo el sujeto, por la destrucción de la cosa, por su desaparición, por la
finalización del derecho, por expropiación, por la abdicación de él, y por el relevo del
titular por parte de otra persona. En todos estos eventos se habla genéricamente de pérdida
de los derechos, que comporta una gama amplia de expresiones: privación, extinción,
caducidad, perención, destrucción, desposesión.

273. transmisión

La transmisión es, respecto de la pérdida de derechos, el término correlativo a la
adquisición derivativa. Si desaparece para un sujeto el interés es porque se ha radicado en la
esfera de otro que fundamenta una baja, compensada o no, en el patrimonio del enajenante;
de ahí la clasificación de los títulos en onerosos y gratuitos (art. 1497 c. c.), al margen de si
hay o debe haber un equilibrio en la onerosidad (conmutatividad) o interviene el azar
(aleatoriedad) (art. 1498 c. c.).

274. sucesión “mortis causa” y
disolución de la persona jurídica

Como se ha anotado, la extinción de la personalidad lleva consigo el ingreso de otra u otras
personas en la posición que ocupaba el anterior sujeto; si él desapareció, las relaciones
jurídicas en que estaba implicado permanecen intactas, salvo el caso excepcional de que
estuvieran subordinadas a la supervivencia de su titular, y se trasladan a sus herederos en la
proporción en que sean llamados por vocación legal o por institución en el testamento (arts.
1008 y 1009 c. c.). Y fenómeno análogo en su origen y sus efectos es el de la disolución de
la persona jurídica (arts. 649, 2124 y ss. c. c.; 218 y ss., 333, 351, 370, 457 y ss., 151 y 213
Ley 222 de 1995): en ambos casos se extingue la personalidad, desaparece el titular del
patrimonio, que deja una universalidad acéfala, que ha de ser liquidada.

275. cesación del derecho

Si, como ocurre en los casos de usufructo y de uso-habitación o de renta vitalicia, el
derecho está subordinado, bien a un término, bien a un evento futuro e incierto (condición),
al vencer el plazo u ocurrir el suceso eventual el derecho desaparece definitivamente, se
extingue, no sólo para quien lo venía detentando, sino universalmente: no hay sucesión.
Igual sucede con la pérdida (destrucción, desaparecimiento, egreso del comercio) de la cosa
sobre la cual recaía el derecho. En el fenómeno extintivo se aprecia como rasgo
individualizante el que la ventaja cesa para todos, el que no hay posibilidad de transmisión
a otra persona ni de aprovechamiento ulterior por parte de alguien (art. 1521 [1.' y 2.'] c.
c.).

276. extinción

Es la hipótesis de adquisición originaria de un derecho poseído antes por otro sujeto. Aquí,
recordando lo expuesto a ese propósito, se puntualiza el factum mostrando cómo entre la
adquisición y la pérdida en unos eventos no existe nexo causal, sino una simple relación
cronológica, pues la adquisición presupone —como en la ocupación— la precedencia de la
cesación del derecho anterior; mientras que en otro (la usucapión), la pérdida del derecho



anterior se produce simultáneamente con la adquisición por parte del nuevo titular, pero,
fundamentalmente, a causa de ella (arts. 1512 y 1518 c. c.).

277. renuncia

Dentro del poder dispositivo del particular se encuentra su aptitud para despojarse de los
derechos que posee, no simplemente para transmitirlos a otro sujeto, sino también para
hacer dejación de ellos sin destinatario alguno. Entonces no se presenta transmisión, sino
simplemente extinción, así esos derechos resulten adquiridos inmediatamente por otro
individuo o vayan a beneficiarlo robusteciendo su posición; tales los casos de abandono
(derelicción), de renuncia a la solidaridad (art. 1573 c. c.), de repudiación de la herencia,
legado o donación (art. 1294 c. c.), de renuncia al usufructo o a cualquier otro derecho real
diferente del dominio; pues aquí no se contempla el beneficio que ese acto implique para
terceros, sino la pérdida que experimenta el renunciante.

capítulo segundo
Sucesión

I. sucesión en el crédito

278. titularidad del crédito

El crédito es un derecho a la prestación, realizable por acto espontáneo del deudor o
forzadamente, con la colaboración judicial, específicamente, o mediante el subrogado
pecuniario con el producto de la enajenación (venta en pública subasta) de bienes de aquel.
No otorga derecho sobre el deudor o siquiera sobre su conducta. Frente a la propiedad y a
los derechos reales en general, que se conciben como derechos sobre la cosa (in re), y
muestran un señorío y una inmediación entre el titular y el objeto, que hace perder de vista
al sujeto pasivo universal, individualizado apenas cuando sobreviene la amenaza o la
conculcación, el derecho de crédito es a la cosa, es decir, a la prestación de un sujeto
determinado. Solo que también es susceptible de amenazas y estragos por parte de
cualquiera, como en los ejemplos de homicidio o lesiones en la persona de un deudor
personalmente calificado, o de destrucción o sustracción de la cosa debida por un tercero
(art. 1736 c. c.) 937 . Lo cual pone de presente que, si bien el derecho de crédito sólo es
exigible del deudor y no sería vulnerable como tal sino por este (único sujeto de quien
puede predicarse el incumplimiento), se encuentra expuesto a conculcación desde fuera por
parte de cualquier extraño, y por ende es objeto de tutela frente a cualquier agresor, pese a

938no ser un derecho absoluto . Se habla entonces de la responsabilidad directa del tercero
para con el acreedor perjudicado; responsabilidad extracontractual, que eventualmente se
sumaría a la contractual del deudor copartícipe en el hecho que imposibilitó la ejecución de
la prestación, para una vinculación solidaria de los dos (art. 2344 c. c.).

937 Al respecto es bien conocido y citado el caso del reconocimiento del derecho indemnizatorio al Club de fútbol de Turín a
cargo de la empresa transportadora aérea, por la muerte de íntegro el equipo en el accidente de Superga (cas. italiana de 19 53,
reiterada en casos similares).

938 SchlechtriemSchuldrecht, 1, cit, Rn. 8 s., p. 5 y s, afirma rotu nda men e que “el acreedor no tiene ninguna pretensiyn
indemnizatoria contra el tercero culpable de su insatisfacción [ ... ] porque los derechos relativos operan únicamente en cuanto
a los generados y protegidos por la relación entre acreedor y deudor, mientras que los absolutos son derechos protegidos
contra terceros”, así en el drecho alemán. Cfr. Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, ci t., p. 18.



279. el crédito como elemento patrimonial

La relación obligatoria ha de examinarse, no solamente como vínculo entre los respectivos
sujetos activo y pasivo, cual corresponde a su concepto y estructura, sino, adicionalmente,
como un elemento patrimonial, en cuanto, para el acreedor, según se anotó, así su interés no
sea patrimonial o no tenga ese tinte, como ocurre en numerosas acreencias de índole
cultural o recreativa, en los más de los casos —lo que abunda en la vida económica— sí tiene
ese significado y ese alcance, por lo cual el acreedor lo incluye en el activo al presentar su
balance 939 ; y, de la otra parte, cual se señaló igualmente, la prestación necesariamente ha de
ser patrimonial o, en últimas, ser apreciable en dinero, y al deudor la ejecución de la
prestación le significa un sacrificio patrimonial, en razón de lo cual incluye su monto en el
pasivo de su balance 940 o, a lo menos, le implica un empleo de fuerza de trabajo suya con

941proyecciones económicas
El patrimonio es un derecho de la personalidad individual o colectiva, una unidad o
universalidad, cuya integración, contingente y variable, se produce, en el activo, con todos
los llamados derechos patrimoniales , y en el pasivo, con las deudas, para un saldo líquido,
positivo o negativo, según el caso. En el lenguaje usual se toma patrimonio como sinónimo
de activo patrimonial o de activo líquido, aun cuando siempre se tengan en cuenta las
obligaciones, especialmente las deudas en sentido estricto, o sea las obligaciones de dinero,
y por extensión, en particular, las que tienen un significado patrimonial mayor para el
deudor. Así, p. ej., en un balance o presentación del estado económico de una persona, no
se ocurre incluir en el activo el derecho a usar su vivienda como arrendatario, o el crédito
que tenga a no ver perturbado su reposo por determinado vecino, o el que se proyecte en su
recreación o su cultivo intelectual; como tampoco se computan en el pasivo las
obligaciones correspondientes a dichos créditos, o la de no competir en determinadas
circunstancias o de no revelar técnicas u otros datos reservados de la empresa en donde
hasta hace poco se trabajó.
Sin perder de vista la naturaleza obligacional de tales relaciones jurídicas, como tampoco lo
expuesto a propósito del interés que ha de tener el acreedor, así no sea patrimonial, y de la
naturaleza necesariamente patrimonial de la prestación, manifestada en últimas en su
convertibilidad en dinero, lo cierto es que el grueso de las obligaciones, formado por las
más frecuentes y significativas en el tráfico jurídico, se nutre de créditos con alcance y
entidad patrimoniales y de prestaciones pecuniarias. De esa suerte, generalizando, puede
afirmarse que el crédito tiene una significación en la vida económica y constituye un valor
incluido o incluible en el patrimonio, apreciable y apreciado por el acreedor y por quienes

939 Es elocuente la inclusión de los créditos pecuniarios en la lista de elementos del activo patrimonial, pero no lo es menos la de
YO^VontRQWdDWRndamiHto, yUnQ]DasH~recoo HQII ^X^^^D^Re Hs localU” enRos q]e f]ncionaGl
establecimiento de comercio (art. 516 [5.º] c. co.), como lo sería la de los créditos derivados de un contrato de suministro, o
los consistentes en resarcimiento de perjuicios.

940 En el pasivo cada cual ha de incluir, a más de sus obligaciones pecuniarias, que son las más sobresalientes, las de dar, por lo
mismo que si pesan sobre él no podría mostrar los bienes como activos libres, y también las contingencias de responsabilidad
eventual suya propia o como garante.

941 Y^^ ^^EO^^D Lene dW H LHto G De ]nVparte, es un vínculo personal entre dos o más personas, que determina sus
relaciones mutuas. De otra parte, es un elemento del patrimonio, elemento activo en el patrimonio del acreedor, elemento
pasivo en el del deudor; un crédito es un elemento de riqueza, una fracción de capital, lo mismo que un derecho real mueble
Rinm]eXHE^^^^]^Dt ^oXG^ HW^&^^^^^^V^^ ^^ ^oRQV^^^2^O^ ^D^^^R2V, L^Xpp.



como acreedores suyos, actuales o potenciales, tienen la mirada puesta en el patrimonio de
él (art. 2488 c. c.)942 .

943Y como derecho subjetivo y patrimonial en esos términos , el crédito resulta transmisible,
tanto mortis causa (art. 1008 c. c.) como por acto entre vivos, con escasas excepciones, sin
mayor significación, concernientes a aquellas hipótesis en las cuales el interés del acreedor
es personalísimo, que mueven a pensar más en un derecho de la personalidad que en uno de
crédito, como acontece en el caso del derecho a alimentos, que se suele citar como ejemplo,
pero confundiendo el derecho a pedirlos (que “no puede transmitirse por causa de muerte,
ni venderse o cederse de modo alguno”: art. 424 c. c.) con el crédito ya causado, que sí es
transmisible (art. 426 c. c.) 944 .

Durante su vida, el acreedor en cuanto tal puede disponer de su crédito ( ius abutendi),
análogamente a como puede realizar actos de enajenación, a cualquier título, respecto de
todos los derechos que posee y cuyo traslado no se encuentre prohibido por las leyes. Puede
también constituir sobre aquel, igual que sobre estos, derechos de goce o de disfrute o de
garantía, estos para garantizar el cumplimiento de obligaciones suyas o ajenas, y asignarlos
testamentariamente. Y si llega a fallecer intestado en todo o en parte, la ley señala a quiénes
y en qué medida corresponden. Es más, en la economía contemporánea hay créditos cuya
función primordial es la de circular, como símbolos monetarios estatales o privados,
creadores de crédito, sobre la base de su transmisibilidad, como es el caso de los billetes de
banco del Estado, de los bonos emitidos por el mismo o por empresas prestantes, o de las
cédulas, y en un ámbito más reducido, los títulos-valores en general. Todo lo cual muestra
el significado de la enajenabilidad aneja al crédito, que especialmente en las obligaciones
pecuniarias le permite a su titular anticipar su satisfacción (descuento) y en algunos casos

945emplear el derecho como bien en sí, dada su mayor representatividad

280. sucesión *

Atados inescindiblemente a la persona, en un principio, los derechos, especialmente los de
crédito,9y las obligaciones correspondientes, no eran transmisibles en forma ni a título
algunos 6 . Natural que la primera fisura en esa construcción social se diera por el
fenómeno de la muerte, a cuyos efectos ablatorios se procuró escapar. De ahí que
inicialmente el concepto de sucesión (sucessio) indicara de por sí la sucessio mortis causa y
sólo este modo de adquirir (art. 673 c. c). Pero con el tiempo, admitidas otras formas y

942 “Esta relaciyn [la relaciyn obligatoria] es más una relaciyn entre dos patrimonios que una rela ción entre dos personas, de lo
cual resulta que la obligación, caracterizada por su objeto [la prestación], puede cambiar de patrimonio activa o pasivamente,
sin que por ello haya ruptura de la relación. La ruptura resultaría más de un cambio de objeto que de un simple cambio del
sujeto activo o del sujeto pasivo”: Larroumet. Droit civil, Leo bligations, 1erepartie, cit, n. �  30, p. 29 11/HVLIREOLJDWLR

943 “Caracteres esenciales del derecho de crédito son la relatividad y la patrimonialidad [..] El derecho de crédito se encuadra en
la categoría de los derechos subjetivos, particularmente en la de los derechos relativos. En general el derecho subjetivo es una
posiciyn de ventaja del sujeto, directamente tutelada por el ordenamiento”: Bianca. Diritto civile, iv, L ‟ obbligazi one, n.º 11,
p. 29.

944 Cfr. cas. de 4 de abril de 1968, cxxiv, 64.
945 No por acaso el código de comercio regula la materia de los títulos- valores (títulos de crédito) en el libro 3. � : “De los bienes  1

mercantiles”, los considera bienes corporales ( art. 619) y autoriza su reivin-dicación (art. 820). 1111 H\11
* Cfr. EJeuland Essai sur la substitution de personne dans un rapport d ‟ oblig ation, París, 1999; M agallyn -Ibarra. Instituciones

de derecho civil, t. vi, 1.ª parte, cap. vú, La transmisión de las obligaciones, México, D. F., 1997.
946 “El primer vínculo jurídico, en las civilizaciones primitivas, es un vínculo de carácter mágico. Al comprometerse, el deudor se

coloca bajo la obediencia del acreedor, que puede ejercer sobre él, a fin de que le pague, su derecho de venganza, si no lo
hace. Esta idea es esencial para la comprensión de los derechos primitivos, en los que la obligación es rigurosamente
personal al acreedor y al deudor [...] El rigor de la obligaciyn le imprime un aspecto personal”: Mazeaud et Chabas. Leçons,
Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1232, p. 1256.



oportunidades de transmisión de los derechos y, eventualmente, también de las
obligaciones, el vocablo sucesión fue ampliando su significado hasta llegar a empleársele
como sinónimo de adquisición derivativa o a título derivativo (art. 752 c. c.), y más
precisamente, de adquisición traslaticia o a título traslaticio (art. 765 [3] c. c.), de modo que
para identificar la figura primitiva hubo de agregársele el calificativo de “por causa de
muerte” (cfr. el rubro del lib. 3.' del código civil). Con la precisión, ya no terminológica
sino conceptual, de que mientras la sucesión propiamente dicha o mortis causa puede ser a
título universal (art. 1155 c. c.) o a título singular (art. 1162 c. c.), la sucesión o adquisición
por acto entre vivos no puede ser sino a título particular o singular. En el presente, al paso
que el derecho, crédito, es transmisible tanto por causa de muerte, por testamento o por
vocación legal, a título universal o singular, como por acto entre vivos, la obligación y la
responsabilidad aneja a ella, en principio, no lo es sino por sucesión propiamente dicha, o

947sea que no es transmisible por acto entre vivos y, por ende, a título singular

II. sucesión “mortis causa” en el crédito

281. curaduría del ausente

Ocurrida la ausencia de una persona sin haber dejado quien represente íntegros sus
intereses (art. 567 c. c.) y sin que se sepa su paradero, hay lugar a designarle un curador de
bienes (arts. 96, 561 y ss. c. c.; 656 c. de p. c.), quien con las mismas atribuciones y límites
de todo guardador (art. 575 a 577 y 480 y ss. c. c. 948) , recibirá el pago y cobrará los créditos
pendientes (art. 575 c. c.), ejercerá las acciones judiciales que correspondan (art. 578 c. c.)
y habrá de interrumpir las prescripciones que estén corriendo (art. 498 c. c.), dentro de sus
poderes generales de custodia y conservación del patrimonio del ausente.

282. curaduría de la herencia yacente

A falta de albacea con tenencia de bienes y mientras algún heredero acepta y con su
aceptación entra a administrar los bienes, el manejo de estos correrá a cargo de un curador
de la herencia yacente (arts. 1297 [ 1] c. c. y 5 81 a 5 83 c. de p. c.), cuyas funciones han sido
mencionadas (art. 575 c. c.) 949 y cesan en el momento en que entra a actuar el albacea
administrador o cualquier heredero, o, siendo varios los herederos y no habiendo acuerdo
entre ellos, el juez designa secuestre (art. 595 [2] c. de p. c.); él es quien debe cuidar los
bienes y conservarlos como mandatario civil (art. 683 c. de p. c.), y por ello, recibir los
pagos de las deudas pendientes, cobrarlas, adelantar las acciones del caso e interrumpir las
prescripciones que estén corriendo en contra del de cuius (art. 2158 c. c. ) 950 .

283. albaceazgo

Al comprobarse o declararse la muerte de alguien (art. 77 Dcto. 120 de 1970), y abrirse su

947 Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 123 1, p. 1255.
948 ^O c uX7oD7II Us biIInIIs 7IIVna pIIrsona au sIIHII, IIQD ra 7or 7II una hIIrIIXV yacIIHII ^1 HIIstánXUIItoRIIn su  administración a

toda las trabas de los tutores o curadores y además se les prohibe ejecutar otros actos administrativos que los de mera
custodia y conservación y los necesarios para el cobro de los créditos y pago de las deudas de sus respectivos represe Qa7oGW
art. 575 c. c.

949 Cfr. cas. de 3 de febrero de 1966, cxv-cxvi, 86.
950 Sobre la administración de los bienes herenciales y de la sociedad conyugal, cfr. cas. de 5 de noviembre de 1973, cxlvii, 113.



sucesión (art. 1012 [1] c. c.), es preciso indagar si dejó testamento, antes que para saber de
los asignatarios en él instituidos, con el fin de establecer si hubo o no designación de
albacea y, en caso afirmativo, de qué clase, su número y sus atribuciones. El albacea es un
ejecutor testamentario, un apoderado post mortem (art. 1327 c. c.) 951 . No hay albacea sin
testamento 952 . El albaceazgo puede ser simple, con funciones circunscritas a velar por la
seguridad de los bienes (art. 1341 c. c.), dar noticia de la apertura de la sucesión (art. 1342
c. c.) y cuidar de que se ejecuten las disposiciones del testador (art. 1352 c. c.); o con
tenencia o administración de bienes , de todos o de una parte de ellos (art. 1353 [1] c. c.),
caso en el cual goza de las mismas facultades y tiene los mismos deberes del curador de la
herencia yacente, y en dicha condición ha de “ejecutar los actos necesarios para el cobro de
los créditos de su representado” (arts. 1353 [2] y 575 c. c.): cobro directo, apoderamiento
para el cobro judicial, expedición de recibo 953 ; o, por último, fiduciario , con la misión de
cumplir encargos secretos y confidenciales del testador (arts. 1368 y ss. c. c.).
De todos estos oficios interesa aquí el que comporta la administración de todos los bienes
del difunto o de parte de ellos, en cuanto dentro del acervo haya créditos que pueden ser
exigibles, exigidos y satisfechos mientras se liquida la sucesión o concluye el albaceazgo
(arts. 1360 a 1367 c. c.) y respecto de los cuales, como ya se anotó, el albacea puede y debe
actuar con suficiente poder dispositivo y es la persona con la que se pueden entender
válidamente los deudores (arts. 1634 [1] y 1637 c. c.), dentro de los límites propios de dicha
representación (p. ej., arts. 1688, 1712, 492 y 2471 c. c.).

284. administración por los herederos

De no ser testada la sucesión, o aun siéndolo, de no haber albaceazgo o no haber sido este
eficaz o no incluir la administración en general o para el sector correspondiente, o haber
finalizado, los bienes relictos, y dentro de ellos los créditos del difunto, son administrados
por los herederos conjuntamente 954 , a medida que vayan aceptando la herencia (arts. 1297
[2], 1282 y ss., 1291 y 1292 c. c.), con facultades iguales a las del curador de la herencia
yacente (art. 575 c. c.). Todos en la respectiva calidad y no para sí ( iure proprio), sino para

955la universalidad ( iure hereditario) .

285. intervención del cónyuge supérstite. secuestro

Si el difunto fue casado bajo el régimen de comunidad de gananciales o sociedad conyugal
y murió sin que esta se hubiera disuelto y hubiera sido liquidada (arts. 180 y 1781 y ss. c.
c.), producida la disolución de la sociedad entonces (art. 1820 c. c. [ 1 .º y 2.º, 1 .º Ley 1 .ª de

951  ^ H^ ^ D^0^D^^DoRs QRII0Ra qR un manRtDde T-aturaleza especial, destinado a cumplirse después de la muerte del
mandaDQWHa dROVadoUG0^0 dW3~GRe 1912^V^ 13G  1111 LIGH11DEULOUGH11 1111111111 11[[L[1 [1 [1 [1 [1 [1

952 De aMa ^0^^^[1^ QUa ^^^^^G[1^ fre0uenteSUHa0eaQesMHnXHo”WHeon 3Di0Ey 0oDusW0VoDqHQWDra, Rdu ndante:

953
 ^DOEDF0DIIFRQ II WHQHQFLDI[1\IIDGPLQLVWUDFLyQ[IGHIIELHQHV'11
Cfr. cas. de 14 de marzo de 1934, xl, 300; 7 de septiembre de 1959, xci, 489.

954 6L embaEoen 0^ ^^ dQ6 dDo0tu brGde 9 13G^^^^^^ 2W, EUortGHjo: “Muerto el 0auLnte de una ^^0^^^[1^^ RsV cciones que
él tuviera competen a los herederos; pero no puede sostenerse que para ejercitar tales acciones deban estos proceder en todo
caso conjuntamente y de común acuerdo; si tal cosa se exigiese quedarían nugatorias en la mayor parte de los casos las
acciones de la sucesión, pues bastaría que uno solo de aquellos careciese de interés en la acción o tuviera interés contrario a
HOOpara11queUDse Xposi~Hje r0i0ioVeEOmismO. Hmpero, valgRIobsHvaOque LV0iWmentPen ^R^^^^[1^ de Dl
eventualidad, que puede presentarse cuando quiera que haya comuneros, está la figura del administrador de la comunidad;
para el caso, del secuestre (cfr. n.º siguiente).

955 Cfr. cas. de 23 febrero 1914, xxiv, 12 y s.



1976]) y presumidos bienes sociales todos los créditos existentes en cabeza de cualquiera
de los cónyuges en ese momento (art. 1795 c. c.) 956 , el patrimonio social conyugal forma
una universalidad en la que ninguno de sus miembros: el cónyuge sobreviviente y los
herederos del cónyuge difunto o de los dos difuntos, en caso de sucesión doble (art. 622 c.
de p. c.), tiene derecho alguno sobre ningún bien en singular, sino un derecho de cuota parte
(la mitad de gananciales), lo cual impone la liquidación de aquella sociedad dentro del
mismo trámite sucesorio (art. 586 [2] c. de p. c.) 957 , y puede dar lugar a interferencias y
conflictos entre los varios interesados, que el ordenamiento procura resolver así: el albacea,
el curador de la herencia yacente y los herederos del difunto representan los intereses de
este (o más propiamente, la universalidad, sucesión ilíquida), pero no a la universalidad
conyugal (sociedad disuelta e ilíquida), en la que el otro cónyuge tiene su parte, con iguales

958derechos . Por lo tanto, la administración de ella ha de ser conjunta, y en caso de
desacuerdo entre el cónyuge supérstite y quien o quienes representen a la sucesión, el juez
proveerá al secuestro de los bienes sociales: el secuestre atenderá lo relativo a ellos y se
entenderá con el cónyuge y con el albacea o los herederos para lo del resorte.
Análogamente procederá cuando el desacuerdo se presente entre los herederos, respecto de
los bienes relictos respectivos (art. 595 [2 y 3] c. de p. c.).

286. créditos hipotecarios

Para la cancelación de los créditos hipotecarios, o mejor, para la cancelación de las
hipotecas, será menester la presencia de los titulares de tales derechos reales o sus
representantes, según las reglas indicadas (art. 51 Dcto. 960 de 1970 [38 Dcto. 2163 de
1970]).

287. legado de crédito

Como quiera que el testador puede hacer asignaciones singulares y, dentro de estas, legar
créditos (art. 1185 c. c.), es preciso establecer cuándo y cómo se transmiten estos a sus
asignatarios respectivos. Los legatarios, según el caso, pueden exigir la entrega de los
bienes que les fueron legados, a los herederos (art. 1430 c. c.) o al albacea con tenencia de
bienes o al curador de la herencia yacente, o al secuestre (art. 1437 c. c.), como
corresponda. Cuando la herencia está manifiestamente exenta de cargas que puedan
comprometer a los legatarios (sea de deudas hereditarias, sea de complemento de
asignaciones forzosas), estos podrán obtener inmediatamente las especies asignadas (aquí
créditos) sin necesidad de prestar caución y, en caso contrario, prestándola con el fin de
cubrir, llegada la oportunidad, lo que les quepa en la contribución de las deudas hereditarias
o de las legítimas (arts. 1431 y 1419 a 1420 c. c.). Por lo cual, puede darse la situación de
que el crédito legado haya de ser satisfecho o cobrado, privada o judicialmente, antes de la
exigibilidad de su entrega al legatario y, entonces, la legitimación para obrar extra proceso

956 Cfr. cas. de 31 de agosto de 1935, xlii, 490.
957 El Decreto Extraordinario 902 de 1988, que fue subrogado parcialmente por los arts. 1.' a 4.' del Decreto Extraordinario 1729

de 1989, autorizó el trámite de liquidación de las herencias y las sociedades conyugales ante notario, a condición de que
herederos, legatarios, cónyuge, y sus eventuales cesionarios, sean plenamente capaces y procedan de común acuerdo. La
jurisdicción voluntaria de aquel se mantiene en cuanto perdura el acuerdo de los interesados, y al desaparecer este, el notario
habrá de dar por terminada su actuación y de devolverles el expediente. De ese modo el juez competente asumirá el
conocimiento del proceso (art. 3.' [5.' y 7.'] Dcto. 1729 de 1989).

958 Cfr. 5 de noviembre de 1973, cxlvii, 113.



o en él la tienen los repre-sentantes de la herencia y el otro cónyuge en su caso, conforme
se puntualizó atrás (arts. 1634 y 1637 c. c.; 44 c. de p. c.); como también puede ocurrir que
la oportunidad de cumplimiento o de cobro judicial se dé luego de cumplida la asignación,
y entonces el legatario será el único titular del crédito y el solo sujeto legitimado para
actuar sobre él (art. 1401 c. c.).

288. partición de la herencia
y asignación de los créditos

Respecto de los demás créditos pendientes para cuando ocurre la partición de la herencia (o
de la sociedad conyugal y la herencia), ha de tenerse presente que la liquidación de la
universalidad, la distribución de los bienes entre los asignatarios, la formación de hijuelas y
su asignación a ellos (partición), puede haberla hecho preventivamente el propio testador en
el testamento (art. 1374 [2] c. c.), como también pueden practicarla los propios interesados
siendo plenamente capaces (arts. 1382 c. c. y 609 c. de p. c.), o hacerla un partidor:
designado por el testador, nombrado por los interesados de consuno o, en últimas, por el
juez (arts. 1382 y 1383 c. c.; 608 c. de p. c.). Aprobada la partición, termina el trámite, y
“cada asignatario se reputará haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto, en
todos los efectos que le hubieren cabido [aquí los créditos], y no haber tenido jamás parte
alguna en los otros efectos de la sucesión” (art. 1401 c. c.).
Caso de que alguno de los asignatarios haya cedido su asignación (art. 1967 c. c.), el
cesionario tendrá el derecho correspondiente a aquel en la sucesión, con poder para hacerse
presente e intervenir en la causa mortuoria y demandar la partición (art. 1377 c. c.). Y si lo
ocurrido fue la muerte del asignatario en el entretanto, sus sucesores juntamente ocuparán
el sitio que a él correspondía (art. 1378 c. c.).

289. cesión de crédito del difunto

Por último, cabe contemplar la hipótesis de que el crédito sea cedido por los sucesores del
difunto (y su cónyuge si fuere del caso) (arts. 576 a 577 y 757 c. c.; 607 c. de p. c.), o que
sea cedido judicialmente por remate o adjudicación en el propio proceso sucesorio (art. 602
c. de p. c.) o en proceso ejecutivo adelantado contra aquellos en ese carácter (arts. 1434,
741 [3] y 761 c. c.; 530 y 531 c. de p. c.), eventos en los cuales el cesionario adquiere la
titularidad del bien desde la cesión (art. 1959 c. c. [33 Ley 57 de 1887]).

III. disolución, liquidación,
transformación de personas juridicas

290. disolución y liquidación de personas jurídicas

Lo dicho a propósito de la muerte de la persona individual y de la liquidación de sus
relaciones transmisibles pendientes, es pertinente, con las salvedades de rigor, a propósito
de la disolución y liquidación de las personas jurídicas, sean ellas de derecho público o de
derecho privado, civiles, comerciales, laborales o cooperativas. Los estatutos respectivos,
donde quiera que se encuentren (ley, decreto, ordenanza, acuerdo, escritura pública o
documento privado) y, en su defecto o complemento, las normas supletorias de ley, dirán
cuándo y cómo se disuelven o pueden ser intervenidas y liquidadas administrativa o



judicialmente, cómo se procede a la designación del liquidador o liquidadores, y a quién o a
quiénes corresponde y en qué proporción el remanente de sus bienes, una vez satisfechas
las obligaciones a su cargo (arts. 633, 634, 649, 2124 y ss. c. c.; 319 y ss., 333 y s., 370,
457 y ss., 495, 505 y s. y 514 c. co.; 84 [4 y 5], 149 y ss., 162, 166, 179 y s., 194 y 199 Ley
222 de 1995; 401 a 404 c. s. t.) 959 . Mientras se tramita la liquidación de la persona jurídica,
quien tiene a su cargo la liquidación la representa: debe continuar y concluir las
operaciones pendientes, a él corresponde como mandatario general (art. 2158 c. c.) proveer
a la efectividad de los créditos de aquella y es el sujeto con quien han de entenderse los
deudores (art. 1637 c. c). Al concluir la liquidación, en el trabajo respectivo, que ha de ser
aprobado por los propios órganos sociales o la autoridad administrativa o jurisdiccional
competente (cfr. arts. 279 y 470 c. co.; 404 c. s. t.), se dispondrá a quién o quiénes
corresponden los créditos aún vigentes, y el respectivo adjudicatario será el acreedor
sucesor de la persona jurídica (art. 1634 c. c.).

960Indispensable es hacer referencia a la “crisis” de la persona jurídica , sea ella de derecho
privado o de derecho público, de derecho civil o de derecho comercial, con o sin ánimo de
lucro, dedicada o no a actividades especialmente reguladas (intervenidas), con regímenes
singulares en cuanto a su funcionamiento y administración. Como habrá de indicarse
repetidamente en distintas oportunidades, dentro de los vaivenes de las concepciones y
reacciones tanto políticas, como jurídicas, sustanciales y procedimentales, y de la variedad
de ordenamientos a propósito del tratamiento de iliquidez, cesación de pagos, insolvencia
de las empresas, se ha de identificar el estado actual de la cuestión y de ver cómo se articula
con la normatividad ordinaria y la tradición.

291. los sucesivos regímenes de atención
a la crisis de la persona jurídica

Partiendo de la clasificación de los deudores en comerciantes y no comerciantes, aquellos
sometidos al régimen del concordato preventivo, potestativo u obligatorio y de liquidación
forzosa administrativa, como también al régimen de la quiebra y de concordato eventual
dentro del proceso (tít. I, lib. 6.', c. co.); y éstos al régimen de pago con cesión de bienes y
concurso de acreedores (caps. IX y XL lib. 4.', c. c.), con correspondencia procesal en la

aregulación del trámite del concurso de acreedores (lib. 3.', secc. 2. , tít.  XXVIII , c. de p. c.),
remitido a las disposiciones del proceso de quiebra (art. 570 c. de p. c.), y habiéndose
pasado por el Decreto 350 de 1989, en el desenvolvimiento de la normatividad se llegó a la
Ley 222 de 1995, de la cual es oportuno resaltar las siguientes orientaciones y rasgos: a.
Abolición de la figura de la quiebra; b. Establecimiento de un régimen residual unificado de
los procesos concursales, es decir, dejando aparte el tratamiento de la crisis de sociedades
dedicadas a actividades sometidas a control y vigilancia especiales y por ende a un
tratamiento singular (p. ej., las incorporadas al llamado sistema financiero y asegurador, o
las prestadoras de servicios públicos domiciliarios), el “régimen de procesos concursales”
de la Ley 222 (tít. II) se aplica a las demás sociedades, y a “las personas naturales y
personas jurídicas diferentes a las sociedades comerciales” (art. 213); c. Un trámite
concursal que “puede consistir en “concordato y concurso liquidatorio” (art. 89); d.
Unificación del concordato: todos son preventivos, sobre la base de que el sujeto no esté

959 Cfr. cas. de 5 de marzo de 1936, xlv, 20.
960 Dada la inestabilidad y pluralidad de los regímenes normativos para atender el fenómeno de cesación de pago por parte de la

persona jurídica, se opta por hacer referencia en general a la “crisis” de la empresa, para aludir a dichos mecanismos



sometido a régimen de liquidación forzosa u otro especial (art. 96); e. Competencia
(privativa) de la Superintendencia de Sociedades para las sociedades mercantiles, y de la
jurisdicción ordinaria para los demás sujetos; f. Mientras se tramita el concordato, el deudor
carece de poder de disposición de sus bienes, como no sea para el desenvolvimiento normal
de la actividad 961 , y queda sometido a la supervisión de una junta de acreedores (art. 98); g.
El embargo de bienes se circunscribe a los activos fijos (art. 98 [7]); h. No se pueden
adelantar los procesos ejecutivos en curso, ni proponer nuevos (art. 99); i. Los acreedores
todos están sujetos a lo que disponga la autoridad respectiva sobre prelación y privilegios
(art. 133); j. Lo que resuelva la Superintendencia sobre calificación y graduación de
créditos no tiene otro recurso que el de reposición (art. 133 [par.]); k. Las decisiones se
toman en audiencias: el quórum para la primera audiencia es del 75% de los créditos, y para
la segunda, el 60% de ellos, y el proyecto de concordato presentado por el deudor exige la
aprobación de todos los presentes (arts. 127 y ss.); l. Dispuesta la liquidación obligatoria, el
deudor queda separado de la administración de sus negocios, que asume el liquidador (arts.
151 y 166).

292. régimen de las sociedades vigiladas
por la superintendencia bancaria

Para el evento de crisis de las entidades sujetas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria, el Estatuto orgánico del sistema financiero (Dcto. 663 de 1993)
previene la toma de posesión para administrar, que consiste en la aprehensión inmediata de
la empresa, cuyo manejo pasa a manos de un administrador designado por aquella,
legitimado para recibir el pago de los créditos (art. 291 [b]), y la toma de posesión para
liquidar, con la provisión de un liquidador con la misma función (art. 292 [c]).

293. transformación de las sociedades

Adicionalmente, en lo que se refiere a la sucesión en el crédito, han de mencionarse las
transformaciones que puede experimentar la persona jurídica (sociedad): absorción, fusión,
escisión, eventos en los cuales la titularidad de aquel pasa “sin solución de continuidad”, de
pleno derecho, a la nueva entidad (arts. 167 y 172 c. co.; 3.º Ley 222 de 1995).

294. transmisión del crédito entre vivos

Así como por causa de muerte o de disolución de la persona jurídica puede cambiar el
acreedor y venir a ocupar su sitio el heredero o el legatario, en el primer caso, y en el
segundo, los adjudicatarios estatutaria o legalmente prevenidos, quienes reciben el crédito
tal cual lo tenía su antecesor, con los mismos privilegios, cauciones, seguridades, y con los
mismos vicios y deficiencias, y el deudor habrá de entenderse a la postre con ellos, y en el
entretanto con los administradores del patrimonio en liquidación; el relevo, total o parcial,
del sujeto activo de la relación jurídica puede ocurrir también, al margen de la muerte o la
disolución-liquidación de su titular, tanto por ministerio de la ley (subrogación) como por
negocio jurídico, espontáneo (cesión-endoso) o forzado (cessio legis, cesión o endoso

961 Lo que se suele llamar “administraciyn extraordinaria”que incluye las enajenaciones necesarias dentro dedesarrollo normal
de las actividades a que se dedica el deudor.



judiciales), como también es factible el ingreso de otras personas a esa parte por actos
dispositivos del acreedor: pignoración, usufructo, anticresis, delegación, diputación. Todo
dentro de las prescripciones legales y el reconocimiento de la autonomía particular respecto
del derecho subjetivo de crédito.

IV. subrogación

295. subrogación*

Subrogar significa ocupar el lugar de alguien (personal), operación de la que la subrogación
962del acreedor es prototipo , o de algo (real), de la Íle el equivalente pecuniario de la

92prestación es ejemplo paradigmático (art. 1731 c. c.) , de modo que por mandamiento
legal el sujeto o el objeto nuevos hacen las veces de los precedentes sustituidos.
En cuanto se refiere al derecho de crédito, el ordenamiento estatuye la subrogación o
“transmisión de los derechos del acreedor a un tercero que le paga” (art. 1666 c. c.),

964supuesto que ha de extenderse a las demás formas de satisfacción del acreedor , como un
efecto independiente del designio de las partes y del tercero, con miras a proteger los
derechos de este, en determinados casos que dentro de las consideraciones políticas y

965sociales de la norma imponen o aconsejan esta medida singular , y siempre sobre la base
de la satisfacción del acreedor por parte de dicho tercero y de las circunstancias que
antecedieron y rodearon el pago (art. 1668 pr. c. c.). O sea que para que opere la
subrogación es menester el presupuesto general de la satisfacción del acreedor por un
tercero y que dicha satisfacción esté prevenida con tal efecto por una norma, pues hay

966taxatividad legal
La ley regula la figura del pago, entendido como “la prestación de lo que se debe” (art.
1626 c. c.), dentro de los “modos de extinguirse las obligaciones” (cfr. el epígrafe del título

* Cfr. O. Buccisano. La surrogazione per pagamento, Milano, 1958; K. Tharwat. Le paiment avec subrogation en droit français et
en droit suisse, Genève, 1963; B. Carpino. Il pagamento con surrogazione, en Rivista di dir. civile, Padova, 1971, i; del
mismo, Pagamento con surrogazione, en Commentario del codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Galgano, Bologna,
1988; A. Cañizares-Laso. El pago con subrogaciyn, Madrid, 1996; M. Mouloungu . L ‟ admisibilité du profit dans la
subrogation, Paris, 1995; A. Zaccaria. L ‟ adempimento di un debito prescritto da parte di un terzo, en Scritti in onore di P.
Rescigno, iii, 2, Milano, 1998.

962 También se emplea el térmi o “subrogaciyn” (personal) para signif car la legitimaciy extraordinaria de algui n,
especialmente acreedor, para ejercitar un derecho (pretensión) de otra persona cuya inercia le causa o puede causar quebranto
en un derecho suyo: legitimación por derecho propio, en razón del riesgo presente de desmedro patrimonial, para la tutela del
derecho y hasta concurrencia del valor de la amenaza: acción subrogatoria u oblicua (arts. 1295, 2023, 2026 y 248 9 [2] c. c.;
254 c. co.; 407 [antes 413] c. de p. c.). Y para indicar el derecho del acreedor, insatisfecho irremisiblemente por la
imposibilidad sobrevenida de la prestación imputable a un tercero, que determina la liberación del deudor, cuya acción
resarcitoria ha de pasar al acreedor: cessio legis, art. 1736 c. c.

963 Otras hipótesis en las normas de los arts. 1783 [1.'], 1789 a 1790, 2042 y 2221 a 2224 c. c.; 1096 c. co.
964 Tal la definición de la figura que trae Carpino. Il pagamento con surrogazione, cit ., p. 7 31, con cita de Crome: “La sustituciyn

de un tercero que satisface al acreedoren los derechos del propio acreedor”
965 Dicha subrogación es puramente legal, sus efectos se producen ope legis. El ordenamiento previene una subrogación

convencional, que no es subrogación, sino cesión de crédito, en todos sus aspectos y con todos sus efectos; como el propio
precepto lo advierte (art. 1669 c. c.), las únicas diferencias que muestra son que la hace el acreedor en el momento de recibir
el pago y en la carta de pago o recibo. “La [esta] subrogaciyn debe ser concomitante con el pago; sería ineficaz si ocurriera
luego del pago, pues el pago extingue definitivamente el crédito con todas sus garantías, y no le sería dado al acreedor
resucitarlo en provecho del s olvens que pagy sin ser subrogado”: Mazeaud et ChabasLeçons, ObligationsThéorie générale,
cit., n.' 849, p. 946 y s., con cita de jurisprudencia relativa a casos de factoring con aceptación de la subrogación por
declaración anticipada del subrogante.

966 “Los casos de subrogaciyn determinados expresamente por la ley, no pueden extenderse a otros por analogía; pues en materia
de subrogación hay una especie de ficción de derecho que consiste en dar por vigente una deuda, que en realidad de verdad
se ha extinguido mediante el pago hecho por un tercero al acreedor, y sabido es que tales ficciones deben interpretarse
restrictivamente”: cas. de 26 de febrero de 1894 ix, 224. Cfr. cas. de 26 de noviembre de 1935, xliii, 39 2 y s.  IIFDVII IIGIH



14 del libro 4.' del c. c. y en este el art. 1625 [1 .']), e incluye entre las variedades de aquel
el “pago con subrogación” (cap. VIII). Lo cual impone aclarar, de entrada, que si bien el
cumplimiento, pago o solución y, más ampliamente, la satisfacción del acreedor, tiene de
suyo poder extintivo de la relación jurídica obligatoria y constituye el destino natural de
ella (lograr la colaboración intersubjetiva), cuando se hace, no por el deudor, sino por un
tercero (art. 1630 c. c.) y en una de las circunstancias expresamente previstas a tal efecto
por la ley (art. 1668 pr. c. c.), saca de juego al acreedor, en todo o en parte, en la medida
correspondiente a su satisfacción, pero no extingue la obligación, que por mandamiento

967legal subsiste , solo que en beneficio exclusivo del tercero que subentra en la posición de
aquel, y por lo general sin que el deudor intervenga (art. 1668 [5.' y 6.'] c. c.), y sobre todo,
sin que él se pueda oponer, y más concretamente, sin que su oposición tenga relevancia
alguna (sin embargo, cfr. infra n.' 458), quién puede pagar. En esta modalidad singular, el
pago no tiene efecto extintivo, sino de desplazamiento y sustitución del acreedor. El
acreedor es satisfecho, pero no por el deudor, sino por un tercero, y el ordenamiento provee
a la protección congrua de dicho solvens, pero sin agravar la condición del deudor 968 . “La
subrogación transmite los derechos del acreedor a ese tercero pagador, derechos que se
extienden a todos los accesorios para colocar al acreedor nuevo en el mismo pie y puesto
del antiguo, según el art. 1670 del c. c.”969 .

296. casos de subrogación

“La subrogación se efectúa por ministerio de la ley, en todos los casos señalados por las
leyes”, reza el art. 1668 pr. c. c. Los más conocidos y tratados, identificados en el precepto,
son:

297. pago por parte de acreedor de mejor derecho

1 .' Cuando un acreedor de inferior derecho paga a otro en razón de un privilegio o hipoteca.
Habiéndose distinguido entre la responsabilidad general e ilimitada del deudor con todos
sus bienes actuales y futuros, y la responsabilidad limitada o garantía singularizada con
prelación y persecución constituida por aquel o por un tercero sobre un determinado bien,
es oportuno señalar que en caso de ejecución universal o de pluralidad de gravámenes (arts.
2440 c. c. y 555 c. de p. c.) y en dándose el riesgo de que el pasivo sea superior al activo o
de dificultades y lentitud en la realización de los bienes del deudor, surge interés en saber
en qué orden ha de procederse al pago y, por ende, sobreviene el tema de la preferencia y
sus causas, que son el privilegio y la hipoteca, cuyos grados se miden por orden
cronológico de inscripción en el registro correspondiente (arts. 1493 y ss. c. c.) ( infra n.'
510). En tales circunstancias, un acreedor de derecho inferior, sea porque no tiene
privilegio ni hipoteca, sea porque teniéndolo se encuentra en posición posterior a otro
privilegio o hipoteca, puede tomar la iniciativa de satisfacer al acreedor o acreedores que lo

967 “La figura de la subrogaciyn ha  suscitado en la historia de la doctrina una alternativa: o se afirma la sucesión y, entonces, se
trata de superar la fallida eficacia extintiva del pago; o se afirma el carácter extintivo del pago y, entonces, se trata de explicar
la no ocurrencia de la sucesión. ¿Cessio ficta, operación à double face, extinción parcial, expropiación del crédito? [ ... ] En
verdad, íntegro el sistema se orienta en el sentido de que la subrogación consiste en una verdadera sucesión del lado activo de

968
 la r LlacHn obiatrI a”: «garpino. Il pagamento con surrogazione, cit., p. 732 y s.
Malaurie et Aynès. Obligations, cit., n.º 1206, p. 722.

969 Cas. de 8 de septiembre de 1942, liv bis, 53.



preceden, para así colocarse en la posición de ellos 970 ope legis y sin que aquella intención
tenga relevancia alguna, pues el resultado es el mismo con o sin ella, como medida legal de
protección. Acá la posición jurídica de ese tercero que paga al acreedor es objeto de esta
tutela especial, en razón del “peligro que corre” 971 . Es obvio que cuando el hecho acontece
fuera de proceso, la subrogación opera en favor de quien hizo el pago y en la medida en que
lo hizo; pero cuando, tramitándose una ejecución universal o el proceso de venta de cosa
hipotecada (ejecución con acción real), se presentan varios oferentes del pago a un tiempo,
todo indica que habrá de preferirse a quien tenga el asentimiento del deudor, combinando
así las eventos 1 .' y 5 .' del art. 1668 c. c.

298. pago a acreedor hipotecario

2' Cuando quien adquiere un inmueble a título oneroso se ve en la necesidad de pagar a los
acreedores a quienes el inmueble (nave: arts. 1570 a 1574 c. co.; o aeronave: art. 1904 c.
co.) está hipotecado. La hipoteca, como garantía real, da derecho a persecución universal y
con la pretensión dirigida contra el poseedor inscrito actual del bien, sea el propio deudor,
su garante o un sucesor a cualquier título que haya adquirido el bien (arts. 2452, 2453, 752
y 1423 c. c.; 554 c. de p. c.), y como quiera que la hipoteca exige para su eficacia la
inscripción en el registro competente (arts. 2435 c. c.; 2.' y 32 Dcto. 1250 de 1970; 1752 y
1904 c. co.), el adquirente está en condiciones de saber oportunamente cuál es la situación
del bien. Dejando sentado que los pactos entre el constituyente de la garantía y el
adquirente, o entre este y el subadquirente, o entre los sucesivos subadquirentes sobre el
servicio de las deudas no perjudican la acción del acreedor o los acreedores, es oportuno
resaltar la necesidad de atenerse a tales convenios (arts. 1694 y 1695 c. c.) para fijar con
precisión el supuesto de hecho en la hipótesis que se estudia, toda vez que la subrogación
opera aquí en favor del adquirente y en contra del tradente, pues en el caso de ser un fiador
hipotecario, el supuesto de hecho sería el del ord. 3.' (art. 2553 c. c.). En efecto, si el
adquirente se comprometió a pagar la obligación garantizada con la hipoteca, y así aparece
en el título respectivo: un contrato oneroso, o una donación, o una asignación testamentaria
que le imponía ese pago, o una partición o liquidación en la que se le adjudicó el bien con
tal encargo, el hecho es que tomó para sí no sólo la responsabilidad limitada inherente a la
“posesión” (titularidad) del bien (art. 2452 [1] c. c.), sino la consecuencial a la obligación
asumida, por lo que mal podría, habiendo satisfecho la deuda, volver contra alguien con
base en el cumplimiento de su deber, y mucho menos subrogarse en los derechos del
acreedor frente a su antecesor o a los demás asignatarios. Entonces, el evento previsto en el
ord. 2.' del art. 1668 c. c. queda circunscrito, por lógica y por su propia redacción, a los
casos de título oneroso (compraventa dice el texto, y por extensión analógica llegaría a la
permutación, la dación en pago y la aportación a sociedad o asociación de utilidad
particular), y dentro de ellos a la hipótesis en que el enajenante se comprometió a purgar el
gravamen y, más genéricamente, a aquella en que el adquirente no asumió la obligación,
dentro de la cual sobresale la eventualidad en que anómalamente el folio de matrícula
inmobiliaria de la oficina de registro en virtud de cuya copia obró el adquirente, no

970 “El interés estará en las ventajas que naturalmente pueda reportarle ocupar el lugar preferente, y, con tal motivo, si el crédito
es ya exigible, sabrá si accionar o esperar un momento más propicio, de manera que, controlando mejor la situación y
obrando con buen tino, podrá salvar su crédito anterior, o hacerlo que se supere en sus probabilid ades de cobranza efectiva”:
Fueyo Laneri. Derecho civil, iv, De las obligaciones, ii, cit., n.º 521, p. 110.

971 Así, Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, cit., p. 8 1.



denunciaba la hipoteca a pesar de su inscripción anterior y vigencia actual. Todo ello sin
perjuicio de la responsabilidad del Estado por dicha omisión (arts. 54 y 68 Dcto. 1250 de
1970). Y, adicionalmente, a las hipótesis de nulidad o resolución del contrato de

972enajenación y de evicción , en los que se subrogaría contra el tradente por el pago que
973hubo de hacer como “̂poseedor actual” de un bien que se le esfumó .

299. pago por parte del deudor solidario o del fiador

9743.' Cuando alguien paga una deuda a que estaba obligado solidaria o subsi-diariamente .
La regla general es la subrogación en favor de quien satisface una obligación a que se halla
vinculado en virtud de una caución (personal, real, seguro). Con todo, ha de precisarse que
dicha subrogación no comporta, como las demás, la transferencia plena de las garantías,
porque, como es apenas lógico, el interés del solvens ha de compaginarse con el interés de
los restantes codeudores, de modo de que no resulte privilegiado por haber tomado la
delantera o haber sido el ejecutado por el acreedor. Con el crédito pasan a él las garantías
distintas de la solidaridad; esta desaparece. En la eventualidad contemplada aquí es preciso
distinguir entre la solidaridad y la fianza, y en el primer supuesto, entre quienes siendo ante
el acreedor codeudores, sin embargo en las relaciones internas son parcial o meramente
fiadores. Una vez producido el pago por un codeudor solidario es indispensable averiguar si
él era el único interesado en la deuda, caso en el que habría pagado lo que él solo debía, y
por de más está indicar que no tiene derecho a cobrar nada a sus compañeros, simples
garantes personales suyos; o si, por el contrario, apenas tenía un interés parcial en la deuda
o no tenía ninguno. El pagador podrá volver entonces contra todos los verdaderos deudores,
con descuento de la deuda propia, si fuere del caso, pero sin que la subrogación preserve la
ventaja de la solidaridad, pues la deuda se divide entre todos los interesados y la pretensión
frente a cada cual está limitada a su respectiva parte 975 ; los demás codeudores sin interés en
la deuda serán considerados como fiadores, que tales fueron en rigor, y la cuota del deudor
insolvente se reparte entre todos los codeudores a prorrata de las suyas (art. 1579 c. c.;
supra n.' 234 y s.).
El fiador no es más que un garante personal; no es deudor, pero sí responde al acreedor
hasta concurrencia del monto de la deuda o del valor de su caución (arts. 2361, 2369 y 2381
c. c.). Y si hubo de pagar la obligación, tiene de por sí acción de reembolso de lo pagado,
junto con intereses, gastos e indemnizaciones (arts. 2395 y 2399 a 2401 c. c.), y si fueren
varios los deudores afianzados por él, contra todos, solidariamente; pero si fiaba a uno solo
de ellos, podrá exigirle a este el total o a cada uno de los restantes su cuota, como
subrogatario suyo (art. 2397 c. c.) 976 . Esto como consecuencia directa del contrato de
fianza, dentro de la liquidación de las relaciones entre fiador y deudor.
Sin embargo, la ley dispuso otorgarle al fiador (y al codeudor solidario en las relaciones
internas, en cuanto no haya tenido interés o no haya sido el único interesado, es garante)
una tutela adicional, que puede emplear a discreción, alternativamente con la pretensión

972 “En tales supuestos, aun desapareciendo el derecho de dominio en favor del comprador, subsistirá pleamente el derecho
hipotecario de este último, en su grado correspondiente. Así, el comprador pasará a ocupar el lugar pertinente como acreedor
hipotecario con tolos los derechos que le conciernen”: Fueyo LaneriDerecho civil, iv, De las obligaciones, ii, cit., n.' 524, p.
112. Cfr. Abeliuk. Las obligaciones, ii, n.' 662, p. 55 1.

973 Cfr. Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, n.' 574, p. 367.
974 B. Grasso. Surrogazione legale e solidarietà, 2.ª ed., Napoli, 1987.
975 Cfr. cas. de 27 de septiembre de 1943, lvi, 163.
976 Cfr. cas. de 17 de octubre de 1945, lix, 725.



básica: la subrogación en los derechos del acreedor 977 . La diferencia entre las dos
situaciones consiste en que, si bien la pretensión surge en ambos casos en razón del pago y
de la fianza antecedente, la acción directa se ejerce como derecho propio, por un crédito
distinto del extinguido por el pago del fiador, nuevo con los alcances indicados del
principal, intereses, gastos y, eventualmente, perjuicios, dentro de los lineamientos del
contrato accesorio (art. 2395 c. c.), a la vez que con las salvedades de ley (arts. 2399 a 2402
c. c.); en tanto que la subrogación hace que se conserve la relación original, no extinguida a
despecho del pago, y que, por lo mismo, el derecho del fiador subrogatario sea el que tenía
el acreedor satisfecho, con iguales alcances y restricciones. De ahí la opción que surge para
el fiador, que él tomará según las circunstancias, pensando en lo que más le convenga.
Siendo varios los fiadores, el que paga en exceso sobre lo que le corresponde es subrogado
en dicho excedente en los derechos del acreedor contra los cofiadores (art. 2403 c. c.). Y si
hubiere subfiadores, ellos, en caso de insolvencia del fiador por quien se obligaron,
responderán de las obligaciones de este frente a los demás fiadores (art. 2405 c. c.).
De más está decir que cuando el codeudor solidario no tiene interés en la deuda o su interés
en ella es apenas parcial, en cuanto sea mero garante recibe el trato de fiador. Y que cuando
se habla de pago, el tratamiento es extensible a cualquier otro modo de extinción de las
obligaciones que el garante emplee con sacrificio suyo y en provecho del acreedor (art.
1579 c. c.)978 .
El pago hecho por el codeudor de obligación indivisible no está incluido normativamente
de manera expresa como beneficiario de subrogación 979 ; sin embargo, esta se daría de
plano, aplicando la previsión del ord. 3.' del art. 1668 c. c., cuando quiera que aparezca que
dicho codeudor extinguió en todo o en parte deuda ajena, a la que por la figura de la

980indivisibilidad estaba obligado como “garante”

300. pago por parte de heredero beneficiario

4.' Cuando el heredero beneficiario paga con dineros propios las deudas de la herencia. La
obligación no se extingue por muerte del deudor, pues “las deudas hereditarias se dividen
entre los herederos a prorrata de sus cuotas” (arts. 1411, 1008 y 1155 c. c.). El heredero, al
aceptar la herencia puede circunscribir su obligación y, por ende, su responsabilidad, “hasta
concurrencia del valor del total de los bienes que ha heredado”: es el llamado “beneficio de
inventario”(art. 1304 c. c.). El carácter de heredero, que se insinúa con la delación de la
herencia (art. 10 13 c. c.), pasa de simple vocación a posesión legal, con efecto retroactivo a
la fecha de aquella, por virtud de la aceptación (arts. 783 y 1296 c. c.), que puede ser
expresa o por medio de conducta concluyente (la llamada aceptación “tácita”) (arts. 1298 a
1301 c. c.)981 , o por la mediación de un tercero subrogatario, preventivamente o como
resultado de una pretensión revocatoria (arts. 1295 y 1303 c. c.; 592 c. de p. c.). Nunca por
una conducta omisiva (arts. 1290 c. c. y 591 c. de p. c.). Dicha aceptación de la herencia

977 Sobre la subrogación y la acción de reembolso, cfr. cas. de 27 de septiembre de 1943, lvi, 163.
978 YDIIregMODapVH inclusLFuandQF XVR^^^XeQa d euda resulta de una transacción celebrada luego de la sentencia de

cRd~ '^^^0^ HD^G^^@ Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 855, nota 2, p. 951.
979 Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.' 491, p. 323 y s., en tanto que le reprocha al código esa

^^LV^^ Q recoHce al coQudH “DO una ^HX^RU^^^^^^^^^^ XQo saneamiento GHs@ 158>, ^@^L ^@^^ yQ587)” puQH
qXH^^Qs él dVdoOsoGdaXGRUubsROLG^^ poRtaQo, quXaVoGLDaLRla ^^^^^RU eWD~~DUnMm~
se llega al reconocimiento de dicha subrogación del codeudor de obligación indivisible cuando este realiza el pago con el
cRsVHmWLoLHQWRdGdorVXV^^ ^^@GH@^@RU1^@ >[5@  []RE[] IIFLWII 0 UQU 0 0 0 0 0 0 uso 0 0 0 0 0

980 Versus, Fueyo Laneri. Derecho civil, iv, De las obligaciones, ii, cit., n.' 528, p. 115.
981 Cfr. cas. de 19 de marzo de 1992, ccxvi, 229 y s.



puede ser pura y simple, ya porque así lo declare el asignatario o porque ella sea resultado,
como sanción legal, de actos de heredero improvidentes o indebidos (arts. 1302, 1411,
1538, 1344 y 1393 c. c.), y hace responsable al heredero de íntegra su cuota de las deudas
del difunto, al margen de lo que le represente la herencia; o con beneficio de inventario,
caso en el que el aceptante recibe la calificación de “heredero beneficiario”, y “no es
obligado sino hasta concurrencia de lo que valga lo que hereda” (arts. 1304 y 1411 c. c.).
Por lo mismo, si aporta de lo suyo para liberar a la herencia de deudas que pesaban sobre
ella, tiene derecho a recuperar su inversión, preventivamente, como si fuera extraño, en
calidad de subrogatario del acreedor a quien satisfizo y contra sus coherederos, por la cuota
a ellos correspondiente. Mas si el pago lo hizo con bienes de la herencia o con frutos o
producto de aquellos, es natural observar que obró sólo como administrador de la
universalidad y con lo de esta, por lo cual no tendrá derecho alguno, ni de reembolso, ni
subrogación. Por lo demás, el heredero que paga más de aquello a que está obligado, tiene
derecho a que los demás coherederos lo indemnicen, mediante el ejercicio de acción propia
(arts. 1415 a 1416 c. c.).

301. pago por parte de tercero
autorizado por el deudor

5.' Cuando alguien paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o tácitamente el deudor.
La obligación la puede pagar tanto el deudor como un tercero, aceptándolo el acreedor o
aun a contrariedad de este, salvo que la prestación sea personalísima (art. 1630 c. c.). Si
sobreviene el pago, la deuda, en principio, debe extinguirse y sólo subsiste cuando la ley
manda su supervivencia en los términos de la subrogación.
El tercero que paga puede colocarse en una de tres situaciones: o procede con la anuencia
del deudor, o sin que este lo sepa, o no obstante su prohibición (arts. 1631, 1632 y 2309 c.
c.; infra n.' 464 y ss.). En la primera de ellas, que es la regulada por el art. 1668 [5.'] c. c.,
opera una tutela especial en razón de la autorización del obligado. El empleo del gerundio
“consintiéndolo el deudor”, tiempo verbal que implica una acción precedente, y la
regulación específica del pago sin ella (art. 1631 c. c.), hacen ver que se trata de
autorización , es decir, de asentimiento o conformidad del deudor previamente al pago, y
que queda excluida la ratificación como supuesto de la subrogación. O sea que el tercero se
subroga cuando procede con la aquiescencia del deudor, pero no cuando este aprueba luego
lo hecho por aquel. La subrogación se da en favor del autorizado y no del agente oficioso
(arts. 2304 y ss. c. c.).
Y acerca de dicha autorización es necesario aclarar que el tercero a quien se refiere la
disposición tiene que ser un sujeto que se esté comportando jurídicamente ante el acreedor
como alguien distinto del deudor y no un representante o alguien comisionado o encargado
por este (cfr. arts. 1505, 1690 [3.'], 1695 y 2158 c. c.) 982 , pues si ese fuere el caso, el
“tercero” no tendría un derecho propio susceptible de la tutela subrogatoria, sino las

982 No cabe pensar en el agente oficioso como tercero con vocación para subrogarse, toda vez que el concepto de la gestión de
negocios presupone la ausencia del dominus, en tanto que la subrogación a favor del tercero que satisface al acreedor en esta
hipytesis exige el asentimiento del deudor. Versus, Abeliuk. Las obligaciones, iicit.n. �  595, p. 494  11“Propiamente no
estamos en este caso frente a un tercero extraño, pues desde el momento en que media el consentimiento aun cuando sea
tácito del deudor, aquél es un mandatario suyo para efectuar el pago por su cuenta: un diputado para el pago”, a mi modo de
ver perdiendo de vista que, por definiciyn, “el ma ndato es un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más
negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”, en tanto que el tercero que paga no lo hace p or
encargo del deudor, sino simplemente con su autorización. Cfr. cas. de 17 de noviembre de 1960, xciv, 76.



acciones derivadas de la relación de gestión. Así se contempla como factor de subrogación
tan sólo la hipótesis de un tercero, espontáneo o diputado por el deudor, que obra rogado o
por propia iniciativa, pero siempre con el asentimiento del deudor, cuyo visto bueno puede
darse mediante declaración o por conducta concluyente. No se exigen términos
sacramentales. Lo único necesario es que aparezca de manera inequívoca la autorización

983presupuesta por la ley. Y, además, que lo haga de su propio peculio
Detrás del asentimiento dado por el deudor al tercero para el pago puede haber un
préstamo, una delegación, en fin, una relación de base, que ha de regir la relación entre
ellos dos, concurrentemente con la relación obligatoria cuyo crédito a cargo del deudor se
trasladó al tercero solvens por subrogación. Ello quiere decir que el tercero conserva las
acciones propias de esta relación, o sea que tendrá a su disposición pluralidad de
instrumentos, análogamente a lo que acontece con el fiador en su caso, con un solo límite:

984el de que no podrá ser satisfecho dos veces

302. subrogación a favor del prestamista

9856.' Cuando el tercero prestó al deudor dinero para el pago que él emplea a propósito ,
siendo menester que ambas declaraciones consten en escritura pública. La exigencia
expresa de este requisito formal repetido, que recuerda lo estatuido para la subrogación real
de bienes raíces propios del cónyuge (art. 1789 c. c.), pero sin que la naturaleza mueble del
dinero y del crédito haga ver la necesidad del instrumento público calificado, que bien
bastaría que fuera documento auténtico, en aras de la salvaguarda de terceros, hace que esta
hipótesis sea en verdad teórica, pues en la práctica resulta inusitado su empleo por aquel
rigorismo.
Y en cuanto atañe a la concurrencia de varios prestamistas de dinero al deudor para el pago
de su deuda, cumplidos los requisitos formales (art. 1668 [6.'] c. c.), todos van en igualdad
de condiciones, cualquiera que sea la cuantía del mutuo, sin importar la fecha en que se
sucedió ni la de la subrogación (art. 1671 c. c.).

303. otras hipótesis

Complementariamente a la lista anterior contenida en el art. 1668 c. c., pueden señalarse
estas otras hipótesis de subrogación que se encuentran sueltas en los códigos:

304. pago por parte del garante real

Quien hipoteca o empeña su bien por deuda ajena, que luego tiene que pagar, se subroga en
los derechos del acreedor frente al deudor y tiene además acción indemnizatoria por la
pérdida o abandono del bien (arts. 2454 y 2453 c. c.).

305. pago por el legatario

983 Así, cas. de 17 de noviembre de 1960, xciv, 75. Para Fueyo Laneri. Derecho civil, iv, De las obligaciones, ii, cit., n.' 53 1, p.
117“El que paga con el consentimiento del deudor es a la vez mandatario, y tiene la acciyn del mandato”.

984 Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 859, p. 957.
985 Cfr. Ulpiano. D. 421, 33: “En las acciones personales, los que ciertamente contrataron después, pero para que su dinero fue se

a poder de acreedores anteriores, se subrogan en el lugar de estos”. 	11HQ LIHOLIOXJDULIGHLII-IVWRV'11



El legatario es sucesor a título singular y no representa a la herencia ni es continuador de
los derechos y obligaciones del testador más que en el bien a él asignado por este (arts.
1008 y 1162 c. c.). Por ello cuando la especie se encuentra gravada con hipoteca o prenda,
es preciso indagar acerca de la situación suya frente a los herederos o al tercero fiado
hipotecaria o prendariamente por el testador. Y la respuesta ha de encontrarse en el
testamento: si allí se gravó expresamente al legatario con la obligación de pagar la deuda
caucionada, él deberá pagarla para purgar la hipoteca o la prenda, o abandonar el bien al
acreedor (art. 2450 c. c.), o soportar el resultado de la ejecución: remate o adjudicación del
bien al acreedor (arts. 530 [7] y 557 c. de p. c.), sin derecho a recuperación alguna. Pero, en
caso contrario, habrá de distinguirse entre la deuda propia del testador, por la que
responden los herederos, frente a quienes el legatario que pagó se subroga en los derechos
del acreedor (art. 1423 c. c.), y la deuda ajena al testador, que este caucionó con el
gravamen (art. 2454 c. c.), de cuyo pago no son responsables los herederos, pero sí el
deudor extraño, contra quien, por lo mismo, se subroga el legatario (arts. 2454 y 2453 c. c.).

306. subrogación del deudor solidario que
extinguió la deuda por medio distinto del pago

El deudor solidario que extinguió la deuda por medio distinto del pago queda subrogado
igual que aquel que la solucionó (art. 1579 [1] c. c.).

307. subrogación a favor del
poseedor que dejó de poseer

Procediendo la acción reivindicatoria contra quien poseía de mala fe y la ha dejado de
poseer por hecho o culpa suya, ese demandado puede ofrecer el valor de la cosa, y si el
reivindicante lo acepta, se subroga en todos los derechos de este sobre ella (art. 957 c. c.).
308. subrogación a favor del asegurador

El asegurador que paga una indemnización se subroga hasta concurrencia de lo pagado, en
los derechos del asegurado contra las personas responsables del siniestro (art. 1096 c.
co.)986 , salvo que estos sean parientes inmediatos de dicho asegurado (art. 1099 c. co.), o
que se trate de un seguro de vida (art. 1139 c. co.).
El código de comercio de 1971 introdujo esta hipótesis de subrogación, pues anteriormente
estaba prevista una cessio legis de los derechos del acreedor de la obligación

987indemnizatoria , con responsabilización del asegurado por actos suyos que “puedan
perjudicar las acciones cedidas”, e inclusive un derecho propio del asegurador como tercero
interesado en la conservación de la cosa (art. 677 c. c. t.), si que también una subrogación,
pero a favor de quien habiendo asegurado la solvencia del asegurador, se vio obligado “a
pagar el siniestro, por ese mero hecho” (art. 678 c. c. t.).

986 “El asegurador que pague una indemnizaciyn se subrogará, por ministerio de la ley hasta concurrencia de su importe, en los
derechos del asegurado contra las personas responsables del siniestro ”, reza la norma, que así limi a el alcance de la
subrogación a lo desembolsado.

987 Sin embargoen ca s. de 2 de diciembre de 1889, iv, 156, la Corte se pronunciy así: “El asegurador que paga al asegurado el
valor de la cosa asegurada, se subroga en los derechos de este, por ministerio de la ley, para recuperar esa misma cosa o sus
restos, o para ejercer contra quien haya lugar las acciones correspondientes sobre indemnización del perjuicio proveniente de
culpa en la pérdida”. Cfr. cas. de 4 de marzo de 1977 , clv, 81. LIGHUMU]RLIGH11 11111111



El alcance de la subrogación está circunscrito legalmente acá “hasta concurrencia del
importe” de lo pagado por indemnización al asegurado víctima, y como es propio de dicha
institución, el deudor conserva las excepciones que podía oponer al acreedor, a las que
agrega las personales que tenga contra el subrogado 988 .
A propósito de los derechos de este, la jurisprudencia ha sido tenazmente reacia a

reconocerle a la aseguradora subrogataria derecho al reajuste monetario, atrincherada en
una interpretación absolutamente literal del vocablo “importe” y en una confusión flagrante
de la relación contractual entre asegurador y asegurado con obligación resarcitoria del

989tercero para con la víctima , posiblemente alentada por los planteamientos de alguna
990doctrina a este respecto , que llega a afirmar que, por cuanto el asegurador paga la

indemnización contratada en caso de ocurrir el siniestro, paga una obligación propia y no
ajena (la del tercero responsable), lo que no sería óbice para la subrogación, porque, si bien
“la subrogación es la transmisión de los derechos del acreedor a un tercero que le paga”
(art. 1666 c. c.). Es la definición legal. Pero no siempre es un tercero quien “le paga”. Ni es
condición esencial que pague una deuda ajena . En apoyo de lo cual cita el evento 3.º del
art. 1668 c. c., con el aserto de que “el deudor solidario no es un tercero”, y el colon final
de la misma norma que previene “la subrogación por ministerio de la ley [ ... ] en todos los
casos señalados por las leyes”, y trae la tesis de que “[e]l asegurador no es, ciertamente un
tercero frente al asegurado. Ni paga, con la indemnización, la obligación del responsable
del siniestro. Paga su propia obligación” 991 .
Pues bien, en aras de esclarecer esta especie de subrogación y de despojar al repudio de la
corrección monetaria de la obligación pendiente de uno de sus soportes, vengan estas
precisiones conceptuales y normativas. La ocurrencia de un daño genera una obligación
indemnizatoria a cargo de quien lo causó en determinadas circunstancias y a favor de la

988 “El asegurador que se subroga en los derechos del asegurado, para que el responsable de un siniestro sea condenado a pagarle  1
la misma suma pagada al asegurado, debe demostrar, en el respectivo proceso, que el daño sufrido por este y de cuyo pago es
responsable el demandado, tiene valor superior o, al menos, igual a la suma que el asegurado recibiy de él”: cas. de 17 de
marzo de 1981, clxvi, 370.

989 Casación civil de 6 de agosto de 1985, clxxx, 239; cfr. cas. de 17 de marzo de 198 1, clxvi, 370; 16 de junio de 1988, sin
publicar: “no es del caso imponer la correc ciyn monetar a porque la relaciyn n egocial que obliga a la transportadora
incumplida se deriva exclusivamente del contrato de transporte, dejándose de lado, para esos efectos, el contrato de seguro,
que sólo vinculó a las demandantes con la empresa aseguradora a la postre remitente de las mercancías perdidas y que por
tanto tiene una incidencia jurídica sustancial para permitir que opere el fenómeno de la subrogación hasta el monto del
importe pagado”; 6 de noviembre de 1990, sin publicar; 15 de agosto de 1991, sin publicarEs más, la Corte ha denegado al
asegurador el derecho a demandar correcciyn monetaria en tal evento, con el argumento de que “el subrogado sylo tiene
derecho al pago de la misma suma pagada al asegurado”: casde 23 de septiembre de 1993, ccxxv, 2. �  semestre, 1.a parte,
567; 13 de octubre de 1995, ccxxxvii, 1 123 y s.; 6 de agosto de 1985clxxx 23 9:“La suma que limita el derecho del
asegurador, “transmitido” ope legis por  el asegurado, es la del día del pago de la indemnización, y a esa suma ha de quedar
limitada también la responsabilidad del causante del siniestro [...] La expresiyn „hasta concurrencia del importe ‟  no puede
tene alcance distinto al que indica su tenor li teral”Ca. de 25 de agosto de 2000, exp. 5445, sin publicar: “este es un caso
singular de subrogaciyn: el asegurador paga una deuda propia y no ajena, y tiene derecho a reembolso, no a ind emnizaciyn”.
En esta última oportunidad con dos salvamentos de voto en los que se muestra que la restricción del art. 1096 c. co. se refiere
simplemente a la posibilidad de subrogación parcial y la iniquidad de aplicar el principio nominalista, siendo así que el
subrogatario tiene los mismos derechos del acreedor.

990 J. E. Ossa G. Teoría general del seguro, El contrato, Bogotá, 1984, p. 159 y ss. (ed. 199 1, p. 175 y s.), con apoyo en Halperin.
Seguros, Buenos Aires, 1970, p. 492, a la vez que sostiene que “ el asegurador no tiene un derecho propio a hacer valer contra
el tercero causante del siniestro, porque la obligación del asegurador nace del contrato y no del hecho ilícito; porque el
asegurador no sufre perjuicio alguno [!], por ser cada contrato de seguro la pieza de un sistema orgánico, inspirado en la
mutualidad, en que las primas han sido calculadas para hacer frente a las pérdidas y porque mal puede constituir un daño el
pago de una obligac yn contractual” daño concebible sylo en los eventos de omisiyn de colocaciyn del reaseguro, o de
sobrestimación de su retención por cuenta propia, o de cálculo imprudente de la tarifa); y porque no es directo el daño que
puede invocar el asegurador para el ejercicio de la acción, afirma que la razón de ser de la subrogación es evitar que el
asegurado derive provecho del seguro y que el responsable del daño quede exento de sanciones civiles.

991 Ossa. Teoría general del seguro, El contrato, cit., p. 162; ed. 1991, p. 177.



víctima. Allí media una obligación autónoma, con definición pendiente de sentencia o de
composición, o ya determinada, susceptible de pago por el propio deudor o por un tercero ,
esto es, alguien que no obra a nombre o por cuenta del deudor. La satisfacción del acreedor,
por quien quiera que sea, en principio acarrea la extinción de la obligación. Sólo que,
excepcionalmente, cuando quien paga es un tercero y lo hace en una hipótesis
singularmente prevista en la ley, el crédito subsiste, trasladado per ministerium legis al
tercero pagador. La figura de la subrogación exige ontológicamente pago por un tercero,
pago de una deuda ajena y no propia. Y eso es lo que ocurre cuando el asegurador satisface
la obligación a cargo del sujeto civilmente responsable: paga una deuda ajena; que si fuera
propia no sería concebible la subrogación 992 . Lo cual, sin ir más lejos, es lo que ocurre con
“el que paga una deuda a que se halla solidaria o subsidiariamente obligado”, que, como es
bien sabido, es deudor o responsable para ante el acreedor, pero internamente, frente a sus
compañeros o al deudor, puede ser solo garante o puede serlo en parte, y únicamente en la
medida en que sea tal, esto es, en que sea tercero y, por lo mismo, haya pagado una deuda
ajena, se subrogará. En fin, el hecho de que el asegurador que pagando la indemnización al
asegurado cumple la obligación del contrato de seguro, a la vez que paga la obligación del
tercero deudor del resarcimiento del daño, es precisamente el fundamento legal de dicha

993hipótesis de subrogación

309. subrogación a favor de quien
erradamente pagó deuda ajena

En fin, el que “a consecuencia de un error suyo ha pagado una deuda ajena, no tendrá
derecho de repetición contra el que, a consecuencia del pago, ha suprimido o cancelado un
título necesario para el cobro de su crédito, pero podrá intentar contra el deudor las
acciones del acreedor” (art. 2313 [2] c. c.).

3 10. subrogación y cesión

Pese al dicho del art. 1667 c. c. en el sentido de que la subrogación puede darse “o en virtud
de la ley o en virtud de una convención con el acreedor”, la transmisión de los derechos de
este a aquel por subrogación opera necesaria y únicamente por ministerio de la ley u ope
legis. La subrogación es una transferencia del crédito por disposición directa de la ley; de
modo que cuando interviene la autonomía privada lo que ocurre es una cesión de

994créditos , y aquel convenio, así se funde en un pago o se refiera a él, está sujeto a las
reglas de la cesión de créditos, tanto las de trámite como las de sus efectos, o sea que no se
le aplican las propias de la subrogación (arts. 1669 y 1959 y ss. c. c.). Cesión que es un
negocio jurídico, cuyos efectos corresponden ante todo al contenido particularmente
determinado (cfr. arts. 1501 y 1603 c. c. y 1971 c. co.), mientras que la subrogación es un
efecto determinado íntegramente por la ley, sobre la base de un acto ocurrido conforme a la

992 Cfr. cas. de 6 de septiembre de 1938, xlvii, 113.
993 Así, A. Ordóñez Ordóñez. Cuestiones generales y caracteres del contrato, Bogotá, 2001, p. 29.
994 Al señalar las diferencias entre una y otra figura, Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, cit., t. 12,

Q^010 12,0 0 02210 0^^^0anota0qu e0^^^0^^1 ^^X^Q^^0no0es0Xra0el0su1 VXado0uD0LpQulaR ón; él no quiere adquirir el crédito;
quiere sólo pagar y asegurarse el reembolso de lo que ha dado en pago al acreedor; no hay de su parte especulación; la cesión
onerosa de un crédito, al contrario, es una venta y toda venta es una especulación; el vendedor trata de vender lo más caro
pRi1 le0y0H0compOdor0proUD0dar0el0meRr0pUcioG



previsión normativa 995 .

311. efectos de la subrogación

Mediante la subrogación el acreedor satisfecho dejar de ser tal, por completo o en parte,
según el alcance de la actuación del tercero con respecto a su derecho, y en la misma
medida este se traslada a quien lo satisfizo, tal cual, con “todos los derechos, acciones y
privilegios, prendas e hipotecas del antiguo, tanto contra el deudor principal, como contra
cualesquiera terceros, obligados solidaria o subsidiariamente a la deuda” (art. 1670 [1] c.
c.)996 , pero al mismo tiempo con todos los vicios y deficiencias del crédito y “las mismas
excepciones que pudieran hacerse valer contra el acreedor” (art. 1096 [1] c. co.). Es
interesante resaltar que en lo que hace a los efectos de la subrogación, los códigos

997civiles , en tanto que se pronuncian sin más en el sentido de que el tercero recibe la
plenitud de los poderes del acreedor subrogado frente al deudor y los garantes, nada dicen
acerca de la posición del deudor; e iguamente la doctrina omite pronunciamiento sobre la
suerte de las defensas del deudor 998 . Empero, todo persuade de que las diferencias entre una
y otra figura y la exigencia de preservar los derechos del deudor conducen a afirmar que
este puede oponer al subrogatario las mismas excepciones valederas contra el acreedor: el
pagador asume ese riesgo; la ley no previene la necesidad de reserva oportuna de
excepciones, y en esa dirección previene la norma del código de comercio atrás citada.
No está de más indicar que la subrogación coloca al tercero en la misma posición del
acreedor, por ello se entiende en cuanto a los derechos del acreedor como tal, de modo que,
en mi sentir, en tratándose de relaciones obligatorias surgidas de contrato de prestaciones
correlativas, no le transfieren aquellos derechos y pretensiones que no son propiamente de

999acreedor sino de parte contratante, ante todo la acción resolutoria por incumplimiento .
De la misma manera que el cesionario lo es del crédito y no se transfiere lo que es propio
de su condición de parte en el contrato, lo que se produce es una mera sucessio in locum
creditoris1000 .

312. subrogación parcial

Si la satisfacción y el consiguiente desinteresamiento del acreedor es apenas parcial, la
sustitución subrogatoria corresponderá a la proporción o cuantía de aquella, y entonces el
relevo del acreedor no será completo: coexistirá su derecho al saldo con el derecho del

995 ^^^ la ^^^^^^^ el crédito se toma en ^WR^^V^^^^ como „obQto ‟ dQ negocio; por tQto, R R^^^^^^ I[WRrio que se da ^R^ o
en la cesión como en la subrogación, difieU en ^Q^ en la ^^^^H^ ocuDe por eLcQ del negUU, „eSR, por así WRlo, H el
negocio mismo, mientras qH en U ^V^^^^H^^ sobrODne por Uy (dada la oVReUH de dQHmiRdos \1H\1os)G ^^D^^O ^^

996
 pagamento con surrogazione, cit., p. 733.
Cfr. cas. de 8 de septiembre de 1942, liv-bis, 53.

997 Cfr. arts. 1249 code civil fr., 1204 codice civile.
998 Por todos, cfr. Claro Solar. Explicaciones de dereho civil chileno y comparado, cit., t. 12, n.' 1574 y ss., p. 271 y ss.; Fueyo

Laneri. Derecho civil, iv, De las obligaciones, ii, cit., n.' 506 y ss., p. 104 y ss.; Mazeaud et Chabas. Leçons de droit civil, t.
ii, vol. 1, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 857, p. 954 y s.

999 En el mismo sentido, Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.' 592, p. 379 y s.
1000 VeUV jurisMXeLV y dGHQa DancesG: ^^^U subrogado Q HnDVia de t@0 lV acUsoDG del crédito, de todL las

garantías: este fue, en sus orígenes, el único efecto de la subrogación, y aún hoy ese es su interés mayor. Pero, el efecto de la
V^E^R^^^ es más VmplVo: el suOogaR se bOefVX del cDGR VHII que ^^^^ con toda sus veGaW y PcVoRos
pUHnHs y por venirS Si se tHQ del Oédito de un WdeWr, tendrá a su ^^G^WR^ la ^^XQ rYoluGr ia, e incluso, como lo
sostiene ahora la jurisprudencia, el beneficio de la cláusula de reserva de dominio [ ... ] Se le tHOmU la V^L^ oblicDUD
Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 858 y notas 2 y ss., p. 955. Con posibilidad, según la
MXpLdeUX, H que el subrHado ^H deje ejVcE” R D^R^^O^ los HMc\1os Me ^\1^ ad^^DO^^^^ U^^ ^^ 9W.



tercero que subentra, pero con una posición de ventaja respecto de este, que en fin de
cuentas es un intruso (nemo contra se subrogasse censetur ). Esa primacía consiste en que el
acreedor primario tiene preferencia (arts. 1670 y 2493 c. c.), de modo que, en una ejecución
concurrente, a él habrá de satisfacérsele con prelación. Piénsese, antes que nada, en el
crédito garantizado con prenda o hipoteca (art. 2499 c. c.). Pero desaparecería en el evento
de que el saldo del crédito que conserva el acreedor originario resulte transferido a otro
tercero pagador, también por subrogación, porque allí los actuales titulares del crédito
estarían en la misma condición de subrogatarios 1001 . Y en cuanto a la ejecución coactiva y a
la disposición del crédito a favor de terceros o frente al deudor, cada cual procede
autónomamente y con efecto circunscrito a su porción de crédito.

313. interrupción de la prescripción
en caso de subrogación parcial

¿Otra cosa habría que pensar en lo que respecta a la interrupción de la prescripción? ¿La
demanda de uno solo de ellos o el reconocimiento de la deuda que haga el deudor respecto
de uno solo de ellos producirá efectos sobre la relación obligatoria de ambos? La
jurisprudencia francesa tiene “al solvens como una especie de representante del subrogante,
y decidió que la interrupción de la prescripción en beneficio del subrogado valía a favor del

002subrogante, en un caso en que no había vínculo in solidum” 1 .

314. tutela del tercero subrogado en crédito putativo

En el evento de que el crédito satisfecho por el tercero no hubiera existido realmente o de
que se hubiera extinguido ya para la fecha de la subrogación, el tercero cuya pretensión
resulte desestimada por la prosperidad de las excepciones del deudor o por decisión judicial
ex officio (arts. 306 y 509 a 510 c. de p. c.), podrá ejercitar frente al acreedor la acción de
repetición del pago de lo no debido (art. 2313 c. c.).

V. cesión de crédito

315. cesión como sinónimo de transferencia

Cesión es un término que se emplea para indicar en general el traspaso de bienes
incorporales, sean ellos créditos o no (cesión del derecho de herencia o de legado: art. 1967
c. c.; cesión de derechos litigiosos: art. 1969 c. c.; cesión de interés social: arts. 329 y ss.,
338, 362 y ss. c. co.; cesión de nombre comercial: art. 608 c. co.). En materia crediticia se
habla de cesión para identificar la enajenación de créditos de derecho común (civiles,
comerciales ordinarios, laborales, administrativos) y de endoso para la de los comerciales,
genéricamente, y más en concreto, para la de los títulos-valores (arts. 620 y 645 c. co.),
pero la figura es la misma, con las salvedades propias de los regímenes singulares acerca de
formalidades, fraccionabilidad, oponibilidad, reserva o traslado de excep-ciones,
responsabilidad del cedente y acciones, que se estudiarán luego, una vez analizado el
sistema común.

1001 Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 859, p. 958.
1002 Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 858, p. 956 y s.



316. cesión de créditos*

Como quiera que el crédito es un activo patrimonial y suele ser una porción importante de
capital, más en la época contemporánea, al punto de que buena parte de las fortunas está
representada en créditos: bonos, certificados de depósito, cédulas, títulos, “papeles”, su
enajenabilidad y su enajenación, de suyo tema importante, han adquirido mayor interés y

003trascendencia 1 . Sin ir más lejos, piénsese en las figuras de la adquisición de bonos a
tiempo de su emisión por parte de un intermediario financiero que seguidamente procede a
su “distribución” en el mercado secundario; del “descuento” profesional ( Factoring); y más
recientemente en la de la “movilización de créditos” o de la “titularización”, practicadas
directamente o con el concurso de un contrato de fiducia y por intermedio de una entidad

004fiduciaria 1 .

3 17. naturaleza jurídica de la cesión

Toda enajenación de un crédito por acto entre vivos, a cualquier título que se haga,
encuadra dentro del concepto genérico de “cesión”. La cesión es en sí misma una
transferencia negocial del derecho por parte de su titular a un tercero; en esa razón, “la
adquisición del derecho transferido tiene carácter derivativo, a título singular, por acto entre
vivos”. La cesión de créditos es un negocio jurídico: acto de autonomía privada, en virtud
del cual 1005 el acreedor dispone de su derecho, para transferirlo a un tercero, quien será en
adelante el único sujeto activo de la relación, si la cesión es total, o uno de ellos, en la
medida del traspaso, si la cesión es parcial, y con quien habrá de entenderse en lo sucesivo
el deudor, ante todo para la cancelación. La cesión es un instrumento social y legal para la
disposición de derechos subjetivos, acá el de crédito. Más específicamente es un contrato
por el cual el acreedor cedente, gratuita o retributivamente, transfiere a la otra parte,
cesionario , el crédito, considerado como un bien incorporal (arts. 653 [3] y 761 c. c.). Sus
partes son el acreedor cedente y el tercero cesionario. El deudor no es parte en la cesión, es

* Cfr. P. Perlingieri. Della cessione dei crediti, en Commentario del codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-
Roma1982; AZacc aria. La garanzia dell ‟ esistenza del credito, en Rivista d i diritto civile, Padova, 1982, i; D. Pardoel. Les
conflits de lois en matière de cession de créance, Paris, 1997; C. Gómez Estrada. De los principales contratos civiles, 3.' ed.,
Bogotá, 1999; J. A. Bonivento Fernández. Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales, 14.' ed.,
Bogotá, 2000, cap. iii.

1003 Resaltando la “utilidad práctica” de la cesiyn, Mazeaud et Chabas. Leçons, Obigations, Théorie générale, cit, n �  1256, p.
1275, ponen de presente que la cesión le abre grandes posibilidades de liquidez al acreedor y atiende a sus apremios de
disponibilidad inmediata, le provee medios de constituir garantías para obtener crédito, simplifica las operaciones entre
acreedores de acreedores y deudores de deudores, le facilita al acreedor las diligencias y gestiones de cobro, y en fin, lo
descarga de las molestias y los costos de un proceso contra deudores recalcitrantes.

1004 Reglamentadas minuciosamente en Francia por la Ley 1.' de 1981; cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie
générale, cit., n.º 1268-2, p. 1283 y ss. El art. 12 de la Ley 546 de 1999, creadora de la Unidad de Valor Real (uvr), dispuso:
“Titularizaciyn de cartera hipotecariaLos establecimientos de crédito y las entidades descritas en el art1. �  de la presen te ley
podrán emitir títulos representativos de créditos otorgados para financiar la construcción y la adquisición de vivienda,
incluyendo sus garantías o títulos representativos de derechos sobre los mismos y sobre las garantías que los respaldan,
cuando tengan como propysito enajenarlos en el mercado de capitales [...] Los establecimientos de crédito también podrán
transferir sus créditos, incluyendo las garantías o los derechos sobre los mismos y sus respectivas garantías, a sociedades
titularizadoras, a sociedades fiduciarias en su calidad de administradoras de patrimonios autónomos o a otras instituciones
autorizadas por el Gobierno Nacional, con el fin de que éstas emitan títulos, en las condiciones previstas en el presente
artículo, para ser colocadas entre el público. Parágrafo. La cesión de cualquier crédito, garantía o derecho sobre los mismos,
que se realice para movilizar activos financieros en desarrollo de lo dispuesto en el inciso primero del presente artículo, no
producirá efectos de novaciyn...”.

1005 Bianca. L ‟ obbligazione, cit., n �  288, p. 568 y n. �  289, p. 570 [][]si][][][] 1111\11Q11 11111111



un extraño a ella, a la que no se puede oponer, a la que su asentimiento no agrega ni quita
nada, y con la que su único contacto es la notificación que ha de hacérsele para que le sea
oponible, así como para darle oportunidad de hacer reserva de sus excepciones personales

006frente al cedente 1 .

318. la cesión como negocio abstracto

La cesión es un negocio abstracto, como quiera que tiene entidad propia, de por sí,
independiente de la relación subyacente o de base de donde haya surgido, que no requiere
ser expresada: compraventa, permuta, dación en pago, aportación a persona jurídica,

1007donación (arts. 1524 y 1959 c. c. [33 Ley 57 de 1887]) 	 , y cuyas irregularidades o
deficiencias no pueden ser opuestas, en principio, a terceros: deudor, cesionarios sucesivos
y cualquier otro interesado. La cesión cumple la función social propia de traslado del
derecho de crédito, como acto autónomo de atribución patrimonial, con prescindencia de la
operación concreta que la haya generado o determinado. Por ello “en la nota de traspaso no
hay para qué expresar el título al cual se hace la cesión” 1008 . Otra cosa es que entre las
partes: cedente y cesionario las relaciones hayan de regirse por las reglas trazadas en el
negocio jurídico que dio origen a la cesión, o dicho en otros términos, constituye el título de

009esta: compraventa, permuta, aporte, fiducia, mandato, dación en pago, etc. 1 .
La relación de base, o sea el contrato en cuya razón el acreedor cede el crédito al
cesionario, “incumbe exclusivamente a quienes celebran el contrato, de modo que el deudor
nada tiene que ver con el título que determina a los contratantes a realizar la cesión”, de
manera que él es ajeno a los requisitos y a las irregularidades o vicios de que aquel pueda

1010padecer, de cuya recurrencia no se puede prevaler

319. la cesión es un negocio formal y real

La cesión es un negocio formal, dado que exige para su validez solemnidades
011especiales1 , consistentes en su documentación con la firma del cedente; si el crédito es

documentado, es decir, si consta en un documento, allí se escribirá la nota correspondiente,
y en caso contrario, se extenderá uno a propósito, que puede ser la propia carta de pago (art.

.1	 .
1669 infine c. c.), y en ambas opor-tunidades con la expresión inequívoca del traspaso a

012favor del cesionario, sin “exigencia de frases sacramentales” 1 , que suscribirá el acreedor
cedente (art. 1959 c. c. [33 Ley 57 de 1887]) 1013 . En el crédito constituido por escritura

1006 De manera confusa, casde 3 1 de julio de 1941lii, 6: “Aceptada la cesiy n 0por el deudor, o notificado legalmente de ella po r
el cesionario, aquel se vincula al contrato celebrado entre cedente y cesionario [!], pero únicamente en lo relacionado con el
pago del crédito y con las excepciones que pueda proponer al cesionario”; y cas. de 6 de mayo de 1946lx611: “La cesiyn
de un crédito conlleva dos etapas bien definidas: la que fija las relaciones entre el cedente y el cesionario, y la que las
determina entre el cesionario y el deudor cedido”. Cfr. cas. de 12 de septiembre de 1950, lxviii, 62 ; 24 de febrero de 1975,
cli, 49.

1007 Cfr. Gómez Estrada. De los principales contratos civiles, cit., n.' 129, p. 148.
1008 Cas. 9 de mayo de 1914, xxiv, 84.
1009 Así en ca s. de 23 de abril de 2002, exp. 5998 “además de las regulaciones propas del negocio de cesiyn de créditos, también

resulta necesario observar el régimen jurídico aplicable al respectivo negocio jurídico de disposición del derecho personal,
esto es, el régimen de la venta, de la permuta, de la donac iyn, del aporte en sociedad, en fin”.  11GRQDFLyQ 11 IIGHOIIDSRI

1010 Así, cas. de 9 de mayo de 1914, xxiv, 84; 31 de agosto de 1920, xxviii, 165.
1011 A diferencia de la cesión en el derecho francés (arts. 1689 y s. code civil) y en el derecho italiano (art. 1262 codice civile),

donde es un contrato consensual. Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.' 1259, p. 1277.
1012 Así, cas. de 9 de noviembre de 1933, xli bis, 60.
1013 Solemnidad constitutiva o ad substantiam actus. Cosa distinta es que, como lo señaló la Corte en cas. de 15 de junio de 1892,

vii, 26 1, el mero “acuerdo de las voluntades haya dado nacimiento a una convenciyn diferente con efectos civiles , si por lo



pública, ante todo el caucionado con hipoteca, la nota deberá suscribirse en la copia con
mérito para exigir el cumplimiento que la notaría haya expedido al acreedor (art. 82 Dcto.
960 de 1970) 1014 .
La cesión, además, es un negocio real, por cuanto “no tendrá efecto entre el cedente y el
cesionario sino en virtud de la entrega del título” (art. 741 c. c.) 1015 , o sea, con la “tradición”
de la cosa (art. 1500 c. c.), en este caso con la entrega del documento: aquel en que corre el
crédito, al que se le puso la nota correspondiente, o el elaborado para la cesión (arts. 1959

1016[33 Ley 57 de 1887] c. c. y 82 Dcto. 960 de 1970)

320. modalidades de la cesión

En fin, la cesión puede ser simple o condicional, total o parcial, como también a favor de
uno o de varios sujetos, todo a discreción de las partes: cedente y cesionario.

321. créditos no cesibles

En principio, todos los créditos son susceptibles de transferencia por medio de cesión.
Empero, hay salvedades excepcionales: los créditos no transmisibles por su naturaleza
estrictamente personal 1017 , de que es ejemplo paradigmático el de alimentos (a los futuros,
pues el crédito ya devengado sí es cesible: art. 426 c. c.), y al respecto es interesante
recordar que en el derecho romano se prohibió la cesión in potentiorem : el acreedor no
podía ceder el crédito a una persona más poderosa, esto es, de rango social más elevado,
que pudiera oprimir o vejar al deudor 1018 .

322. cesión y apoderamiento para el cobro

Por último, es del caso diferenciar la cesión del apoderamiento a un tercero, teniendo
presente que, cuando a él se procede para que el apoderado exija la prestación en nombre
propio, se tiene una cesión (cesión al cobro), con plenos efectos respecto de terceros, a
quienes no es dable oponer la atenuación interna, que únicamente vincula a las partes.

323. requisitos de la cesión entre las partes

RemPiVseVH lKDRo O HaDsRonRQioneOgDerOD paraRQvaliReRRRVs cHtrRoDO&Vtr SoUD^ por taYonoGería

1014
 cesión de crédito, ni podría producirlos efectos de esta. Cfr. cas. de 20 de marzo de 1918, xxvi, 312.
Norma esta que puso término a una antigua controversia doctrinal, habiendo optado por la tesis más lógica, teniendo en
cuenta que en aquellos casos el crédito en sí o su garantía no pueden exigirse sin aportar la copia hábil, de modo que a lo
dicho en tal documento se contrae la pretensión, con literalidad evidente del derecho (arts. 80 y 81 Dcto. 960 de 1970).

1015 /Ia ^^^S^^^V'tíQloWeWmplea cVHentPeOe, tantRen L seWRPRQ'oHgen oDQRamento juríROo RHuWRGRho u
^EO^^D^^^ Qmo enRPRe 'R^^HO^^GHauWQa RWUDmo”&aMpXones I y FRelFLcQHario Re la lenguH0pa%ola ReQa
Real Academia.

1016 &R realce RORHhoGequGUcRstUHTo: '^~ntenRerPiWpeWXWLaRa ‟  11 Q^^^^ Re unQWRitoGHntras nHse rUicRl a
entrega material del título en que consta el crédito, en el cual se haya puesto la nota de traspaso suscrita por el dueño del
cURGLWavoDReMRquUenG, 0^ enGuXquiHQWHítulo R@loH^^^XD RT1 I ReUunio Re 1892W^ O1.  TXHII ORIIVHD'

1017 'QWUDQicWenteDPHQWHorH Re ODcré ditos estrictamente personales [...] prestaciones de carácter artístico e intelectual
a favoYRUR GrminaRoWITjPoQy prVta VnM RWcVRaRo U VWiRoLmplioRGH peXoG Rel acreeRor” ^QWL
/IR^^^^^^ML^ QH^ ^^^F9W p I74. 11 cerca Re Rere ch os no cesibles, cfr. cas. de 2 de noviembre de 1927, xxxv, 53; 26 de
septiembre de 1941, lii, 403.

1018 Ferrini. Diritto romano, cit., p. 111; Biondi. Istituzioni di diritto romano, 3.ª ed., cit., p. 346; Burdese. Manuale di diritto
privato romano, 4.ª ed., cit., p. 543. Tutela, por cierto, poco recordada a propósito del principio del favor debitoris, análoga
en su razón de ser a la limitación de la pretensión del cesionario contra el deudor al importe de lo pagado por él al cedente
(lex Anastasia, CI. 4, 35, 22) y a la prohibición de cesión del crédito litigioso (CI. 8, 36, 2).



El contrato se celebra entre el acreedor, cedente, y un tercero, cesionario; ellos son las
partes, y la cesión se entiende completa una vez que se ha recorrido íntegra su

1019definición , que como se anotó atrás, incluye la solemnidad documental y el acto real de
la entrega del documento (art. 761 c. c.), indispensables ambos para que culmine el trámite
formativo del negocio jurídico 1020 .
Como todo negocio de enajenación, para su validez exige la capacidad de ambas partes y el
poder dispositivo del “tradente” (arts. 741 y 1633 c. c.). El objeto de la cesión es el crédito
como bien incorporal, que puede no existir ni llegar a existir (arts. 869 y 1870 c. c.), como
tampoco ser del cedente (art. 1871 c. c.), a quien además le puede estar prohibida su
enajenación (arts. 1504 in fine y 1521 [3.'] c. c.; 98 [3] y 151 [1] Ley 222 de 1995); puntos
estos que imponen reenvío, unos a los presupuestos de validez del negocio jurídico, y otros,
a las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones surgidas de él.
A este propósito, y teniendo presente que se pueden enajenar no sólo las cosas existentes
ahora, sino también cosas que se espera llegarán a existir (supra n.' 159), es natural anotar

1021que es del todo legítima la cesión de crédito futuro siempre que esté determinado o al
022menos sea determinable1 , en una de las dos formas de disposición de bienes futuros:

como res spes o como res sperata , caso este último en el que los efectos finales del negocio
de cesión permanecerán en pendencia hasta cuando se defina la suerte de la condición
suspensiva. Precisiones estas de interés y alcance ciertos frente a la figura del Factoring, de
mucho porvenir, así no haya tomado mayor auge aún entre nosotros.
En lo que respecta a la fecha de la cesión para entre las partes, ella será en principio la que

023aparezca en la correspondiente nota 1 , en el supuesto de que entonces mismo se hizo la
entrega del documento, pero que bien puede ser la de esta última, toda vez que sólo
entonces culmina el recorrido de la figura legis y, por ende, existe cesión.

324. existencia, titularidad
y disponibilidad del crédito

La cesión de por sí inviste al cesionario del derecho de acreedor, o más precisamente, le
otorga todos los derechos que tenía el cedente (arts. 752 y 1964 c. c.) y, dada su función
social, tiende a la satisfacción de aquel por parte del deudor, que se verá frustrada no sólo
cuando el crédito no exista o el obligado pueda oponerse valederamente a su cobro, sino
también en caso de insolvencia suya. Y que habrá de ser provisional y reversible, si por

1019 Según Pérez VivesTeoría general de las obligaciones, 2.ª parte, cit., n. �  442, p. 751 y s: “La ces yn es una convenciyn qu e
engendra a cargo del cedente la obligación de hacer la tradición del crédito, por la entrega del título. Esta entrega se realiza
mediante la anotación del traspaso, en los términos del art. 1961 (que no requiere fórmulas sacramentales y la entrega
material del documento [ ... ] Cumplidos estos trámites queda mate rializada la transferencia del crédito entre las partes”. Y en
esa misma dirección Gómez Estrada. De los principales contratos civiles, cit., n.' 129, p. 148 s., n.' 13 1, p. 152, al referirse
insistentemente a la tradición del crédito y a su fundamento en un título traslaticio. Sólo que, por definición legal, no hay
cesión sin la nota correspondiente y la entrega del documento, de modo que no hay un título y un modo separados y
sucesivos, sino un contrato real que unifica en sí los dos pasos. Así, auto sng de 3 de septiembre de 1941, lii, 285; auto sng de
6 de mayo de 1946, lx, 611Además, la cas. de 8 de julio de 1942, liv, 20: “No es acertado decir que la obligaciyn de C
entregar, que corresponde al mutuante [aquí al cedente], sea nacida del contrato, porque siendo este real, la entrega es el
contrato mismo, su realidad”.

1020 Cfr. cas. de 5 de mayo de 1941, li, 256.
1021 Cfr. D. Rubino. La compravendita, en Tratatto di diritto civile, a cura di Cicu e Messineo, 2.ª ed., Milano, 1962, n.' 62 y s s.,

p. 173 y ss.
1022 Bianca. L ‟ obbligazione, cit., n. �  300 p. 589 y s IIQII 11111111111111 SU 11111111 []\[]VI]
1023 Cfr. cas. de 3 de noviembre de 1937, xlv, 837; 5 de mayo de 1941, li, 256.



incumplir el cesionario las obligaciones a su cargo provenientes de la relación de base (su
contrato con el cedente), este obtiene la resolución o la revocación del contrato (arts. 1546,
930 y 1485 c. c.; 870 c. co.). De más está decir que la eficacia de la cesión del crédito
presupone que este exista, y que la cesión de un supuesto crédito a cargo de determinada
persona no la convierte en deudora.
Se pueden transmitir únicamente los créditos que son susceptibles de enajenación (arts.
1521 [1 .' y 2.'] y 1866 c. c.). Por lo mismo, será inválida la cesión de créditos embargados
(secuestrados), como también de las prestaciones alimenticias o de salarios no devengadas
aún (arts. 424 c. c. y 142 c. s. t.). Además, téngase presente que no se puede disponer
válidamente sino de lo propio o de aquello ajeno sobre lo cual se tiene excepcionalmente
poder de disposición.

325. responsabilidad del cedente

Es conocida la progenie de las disposiciones de los códigos a propósito de las garantías a
cargo del cedente. Estos son los textos de las fuentes romanas, que, por cierto, han dado
lugar a mucha discusión: “Si se hubiera vendido un crédito [...] que no debe responder de
que sea abonado el deudor; pero que responde de que haya deudor, si no se convino otra
cosa” (ULPIANO, con apoyo en CELSO . D. 18, 4, 4) “^y ciertamente sin excepción, si no se
hubiere tratado lo contrario. Pero si se hubiere dicho que el deudor lo era de cierta suma, el
vendedor se obliga por esta suma, si de cantidad incierta, y nada debiera, por cuanto
importe al comprador” (PAULO . D. 18, 4, 5). “El que vendió un crédito tal cual era, está
obligado a responder solamente de que exista, no también de que pueda cobrarse alguna
cosa, y del dolo” (HERMOGENIANO . D. 21, 2, 74, 3).
El cedente, en principio, responde de su calidad de acreedor, es decir, garantiza la
existencia del crédito (nomen verum), al propio tiempo que su titularidad y la
enajenabilidad del mismo y por él, en el momento de la celebración del contrato. Son las
voces del art. 1693 code civil fr. : “El que vende un crédito [...] debe garantizar su existencia
al momento de la transferencia” y del § 437 BGB : “El vendedor de un crédito u otro derecho
responde de la existencia del crédito o del derecho”.
Cual se anotó, la cesión es una especie del género negocio de transferencia de derechos,
cuya causa puede ser onerosa o gratuita, y más precisamente, solvendi, donandi o credendi ,
caracteres que necesariamente influyen en la regulación de las vicisitudes de la
enajenación. La cesión de crédito, se repite, tiene por objeto un crédito, o sea el derecho a
una determinada prestación a cargo de una determinada persona. Ese objeto muestra
caracteres especiales, en contraste con otros bienes y derechos, de los cuales importa aquí
destacar el que su condición y calidad no es susceptible de apreciación directa por parte del
candidato a adquirente, de donde se deriva la protección singular que el ordenamiento le
otorga. La existencia misma del crédito, su pertenencia al cedente, su enajenabilidad, la
ausencia de vicios, no son comprobables fácilmente, por lo cual el cesionario en ciernes

024termina haciendo fe en los asertos del cedente 1 .

1024 ^^^ rUDWuRconXH a RQG^^MRI de la 1arantUHeLVLyQenGHdeODédDo DQW ha deHerO enH LVWHQ L ase 1H ar
una forma de mayor tutela a quien adquiere un crédito, o sea un bien cuya existencia efectiva sólo puede ser verificada con
GLcuFad WeGodos WodoWRraWenteRon VrtezUDUDnHQWde cuaQo oHUWH 1en erD, cuaRoWUDUfiere uH coX”:
ZaccDULDLI 1^^^^ADUD^^^LD^^^H00^HV~^ Q D4 yH^O^^ 34HGLW^^ cierLWen te bSn clara la11ifeVncia entre l a
posición de quien, aprestándose a celebrar una compraventa, pretende verificar la existencia y las características de un bien
material, y la posición de quien, deseando adquirir, en cambio, un crédito o una determinada posición contractual, quiere
proceder a verificaciones de tal género; y es igualmente evidente la oportunidad, por no decir la necesidad, en este último



326. cesión a título oneroso y a título gratuito

Delante de tales problemas resulta indispensable indagar acerca de los antecedentes de la
cesión, esto es, de la relación subyacente, y distinguir, para los menesteres de la
responsabilidad del cedente, entre la enajenación a título gratuito y la a título oneroso (arts.
1497 y 1965 c. c.), dado que en el primer caso aquel no responde al cesionario ni de la
existencia del crédito ni de su titularidad y poder de disposición, y menos aún de su
efectividad (art. 1479 c. c.), salvas las excepciones correspondientes a la donación
remuneratoria y a la con causa onerosa (arts. 1490 [1] y 1480 c. c.), a cuyo propósito es
preciso puntualizar hasta dónde va la retribución u onerosidad y dónde comienza la mera
gratuidad, y tener en cuenta que “las donaciones con causa onerosa no dan acción de
saneamiento por evicción, sino cuando el donante ha dado una cosa ajena, a sabiendas” (art.
1480 [2] c. c.); en tanto que en la remuneratoria, el donatario “tendrá derecho a exigir el
pago de los servicios que el donante se propuso remunerarle con ella, en cuanto no
aparecieren haberse compensado por los frutos” (art. 1492 c. c.). Por lo demás, el
cesionario a título gratuito, frustrado en sus ilusiones, podrá reclamar la indemnización de
los daños recibidos por la falta de veracidad o seriedad de la cesión, como serían los gastos,
judiciales o no, de la cobranza fallida, con exclusión del valor del derecho perdido.
En el segundo caso, cesión a título oneroso, por analog¡a legis se han de aplicar las reglas
del contrato de compraventa: el cesionario tendrá acción de saneamiento por evicción, dado
que el cedente responde entonces de la existencia del crédito al tiempo de la cesión y de
que en realidad le pertenecía y podía enajenarlo (arts. 1965 y 1893 y ss. c. c.)  1025 ; como

también acción resolutoria por incumplimiento, cuando fuere del caso (p. ej., en la dación
en pago: arts. 643 y 882 c. co.) y, en su oportunidad, la de nulidad (absoluta), total o
parcial, por falta de idoneidad del objeto (arts. 1741 y 1870 c. c.; 899 [1.º] y 902 c. co.),
cada cual con sus consecuencias propias (arts. 1904, 1564 y 1746 c. c.). Y sobra advertir
que es del todo factible restringir, como también excluir, tales garantías, con las salvedades
propias de toda cláusula de tal índole: por contradicción de la buena fe (supresión de
responsabilidad) y abuso de la posición dominante; y que, igualmente, caben el
robustecimiento y la ampliación de aquellas, con temperamentos análogos.

327. exclusión de la responsabilidad

Previsión que no se opone a que se suprima dicha garantía, o sea al disponer que el objeto
de la transferencia sea contingente, caso en el cual el cesionario asume el alea, esto es la
eventualidad de la ausencia de crédito y nada podrá reclamar al cedente por dicho vacío
(art. 1869 c. c.), carácter que, por lo demás, es propio de la cesión de créditos litigiosos (“el
evento incierto de la l¡t¡s”: art. 1969, infra n.' 358 y ss.).

caso, de una tKtela1HpDial1del1HmprOoG:1O^^^R^^1^DGR^1del1^DF^D^1e1^^^^^&^1W^1sKa11)aGHO1en1R^1)W^1di1^W1
civile, Padova, 1985, i, p. 241.

1025 %H1distiVKen1dos1HpecGs1de1gaVnFa1en1las1rGtas I11oUDs1Wdito s;1gar ODa1de1deQcWo,1I11AranW1de  hecho. La garantía de
derecho es llamada así, porque el vendedor está obligado a ella de pleno derecho, sin que se la haya convenido, y por la
naturaleza misma del contrato. Consiste en asegurar que el crédito es verdaderamente debido, y en defender al comprador de
las demandas de aquellos que reivindicaren su propiedad en contra del comprador, o que pretendieren tener algún gravamen.
La garantía de hecho es llamada así, porque el vendedor no está obligado a ella de pleno derecho y por la sola naturaleza del
cRQWU1sWo1so la meQe1cKaRo1de1WecWo,1I1 por1Kna1clI]KsKla1KHFKRr1del1c oRUto 1se11)ea oblXVo1a1ella”:1R -J. Pothier.
Traité de la vente, trad. italiana de F. Foramiti, Venezia, 1834, n.º 559.



328. inexistencia del crédito

Mientras que el art. 1870 c. c. previene que “[l]a venta de una cosa que al tiempo de
perfeccionarse 1 026 el contrato se supone existente y no existe, no produce efecto alguno”, el
art. 1965 ibidem dispone que “[e]l que cede un crédito a título oneroso, se hace responsable
de su existencia al tiempo de la cesión...”. La doctrina, en especial la alemana, se ha
ocupado de desentrañar la razón de la dualidad de regímenes, como también de analizar los
efectos de la disciplina propia de la cesión de créditos 1027 . Este contraste entre las dos
ventas, que se encuentra en todos los códigos, obedece, sin duda, a la mencionada
diferencia de los objetos.
Ciertamente el cedente, a menos que haya habido pacto en contrario, legalmente está
llamado a responder por la existencia del crédito al momento de la cesión. Pero, ¿qué ha de
entenderse por tal? Se pregunta si dicho concepto se ha de extender a las hipótesis
contiguas de su extinción anterior al contrato, de falta de legitimación del cedente, de
incesibilidad del crédito, de nulidad del negocio jurídico de donde surgió, de excepciones
del deudor fundadas en hechos anteriores a este. Al respecto es básico tener en cuenta que
el ordenamiento colombiano, en el citado art. 1964 c. c., trae una “definición” de
“inexistencia al tiempo de la cesión”: “esto es [...] que verdaderamente le pertenecía en ese
tiempo”, que no sólo deja pendiente la inquietud, sino que la proyecta sobre la propia
ausencia del crédito en sentido “técnico”. Sin embargo, puede afirmarse que la doctrina es
conteste en sostener una interpretación amplia de la asunción de la garantía de la existencia
del crédito por parte del cedente, de modo de comprender todas aquellas eventualidades en

1028que no se da una transferencia eficaz del crédito , que, por consiguiente, excluye la
extinción del crédito por hechos acaecidos luego de la cesión 1029 .
El art. 1965 c. c. remite la disciplina de la garantía de la existencia del crédito al momento
de la cesión del cedente a la disciplina de la compraventa y, en consecuencia, puede
afirmarse que las partes pueden pactar tanto la eliminación como la limitación de dicha
garantía (art. 1895 c. c.), con la sola prevención de que la mala fe del cedente determina la
nulidad del pacto de exención (art. 1898 c. c.) 1030 . Ahora bien, es también natural la
anotación de que aun cuando se haya excluido la garantía del cedente, este, de todos modos,
responderá por el “hecho propio” 103 1 , esto es, por los daños (el interés negativo) que con
culpa o dolo haya ocasionado al cesionario con la frustración del contrato. Y, a la inversa,
no hay lugar a pensar en responsabilidad del cedente en el caso de cessio legis, o de
créditos que hacen parte de una “masa patrimonial” (p. ej., la herencia [art. 1967 c. c.] o el

1026 En varias oportunidades el propio código emplea anf L^R^y^^D^^HQWHoHperfYHonR” coHU^^^^^LRQoUratocomUH
el contrato ya existiera antes de ese remate, con lo cual se distorsiona el concepto mismo de la forma o la res como elemento
VXaWialQeLDOguG, quOno esJuUD^ se peHecQone”,VfflW~WMMRSMDHíM"eLVWlL^^^^MXU^G^^ DP^

1027 &IU^ ^^^DF^DU^D^^^^D^^ JD^^D^^^DdeGHOOPMWHQ^^ 344 y ^^ UHG3^R350 y W^^ quien da cuenta deUa  1
evolución del debate acerca de si la ausencia del crédito implica nulidad o incumplimiento, y de las consecuencias de acoger
una u otra solución.

1028 ^D garUDQW D[exHencD ‟  dl crVWHeFebe conHOrarUresLW, noVHo en laH^^^RQVL quUeUctivaHnHQWHd ito
cedido no existe, sino también en todos aquellos supuestos de hecho en los que el crédito se extingue con posterioridad a la
^^^V^yon eRQo HtroaWR, UHuURDqWLdRde unQviFo”, eWentidTXH, presRte ya alXQmpoLeLR^^^ ^^^Q ^V^Q ia.
/D ^^D^DQ^^D ^^GH^OPM^ dito, cit., n.º 13, p. 372 y s.

1029 &IU ^^^ ^DFFLU^D^^^^^ ^^^^DUDQL 11 G^^^OVMVWHy ^^ ^ GHO 11 UHG^Ws casoLW que Qcrédito se ^^^ ingue
por causas posteriores a la cesión, aunque imputables al cedente, la garantía no puede ser invocada, por cuanto ella opera
VRmenHQWHefereQiaU~HQ17LDla ^O ^^^RP^Q^W^ ^^^ 12, ^O371 . 	11 RE 1111 FLW 111111 Q 11111111111111 S 11111

1030 Cfr. J. Rodríguez-Fonnegra. Del contrato de compraventa y materias aledañas, Bogotá, 1960, n.º 506 y s.; p. 783 y s.
1031 Así el art. 1266 [1] codic H^^^^^YL &H^ ^W^^^^^&La ^^^^DF DUL^^^^ ^^D dMUDQ^^ D^^^ GH 1~L 	LIGHOLI FT-



establecimiento de comercio [art. 526, 7.º, c. co.]), como tampoco en el evento de que el
1032cesionario hubiera obrado a sabiendas de la “inexistencia” del crédito

329. inexistencia de accesorios

Por lo demás, es claro que la garantía del cedente de la existencia del crédito no se extiende
de suyo a caracteres de éste o a accesorios suyos, como serían su naturaleza privilegiada o
el contar con garantías personales o reales, aun en el caso de que se les hubiera
mencionado, porque el objeto de la garantía es el crédito mismo, e inclusive por la

033verificabilidad directa de ellos 1 . Cosa diferente previene el art. 890 c. co. en lo que hace a
la cesión de contrato; allí el cedente responde al cesionario, a más de por la existencia y
validez del derecho, por “la de sus garantías”.

330. garantía de la efectividad del crédito

En cuanto se refiere a la efectividad del crédito cedido, que en últimas gira en derredor de
la solvencia del deudor, es nítida la regla del derecho común, conforme a la cual el cedente
no se hace responsable de aquella, con la posibilidad de que por estipulación a propósito
(accidentalia negotia) aumente sus compro-misos ordinarios 1034 . En otras palabras, el
cedente se puede comprometer a responder por la solvencia del deudor, caso en el cual, de
ordinario, solamente se incluye el potencial económico de este al momento de la cesión;
pero puede ir más allá, para responder inclusive por la solvencia futura del deudor ( nomen
bonum), diciéndolo así expresamente, sólo que, aun entonces, con un límite de equidad
elemental: la responsabilidad del cedente no se extiende más allá “del precio o emolumento
que hubiere reportado de la cesión, a menos que se haya estipulado otra cosa” (art. 1965 c.
c.): el valor total del crédito entonces o cuando haya de satisfacérsele o cuando sea
satisfecho, o una cantidad allá determinada. Lo cual, en rigor, está indicando que, junto con
el negocio jurídico de cesión, se celebra otro coligado con él, accesorio, de caucionamiento
personal (fianza, solidaridad, arts. 2361 y 1568 c. c.) o de asunción de una obligación
autónoma frente al cesionario y sus sucesores. Y valga anotar que, en caso de garantía de
efectividad del crédito, la responsabilidad del cedente está llamada a venir a menos, si de
parte del cesionario “ha faltado la suficiente diligencia en la iniciación o la prosecución del
proceso contra el deudor”, cual lo previene el art. 1262 [2] codice civile , como expresión de
las cargas de lealtad y buena fe que pesan sobre el acreedor en el desarrollo de la relación
obligatoria.

3 3 1. pluralidad de cesiones

Por último, dentro del tema de las relaciones entre cedente y cesionario ha de examinarse
una hipótesis marginal, común a todos los contratos de enajenación de derechos, salvo

1032 ^^^^^D^M LD^^^^^^^^ ^UD^^^^D^^GelO^^H^^^^W^MQ^^ XM G1O ^M^U5, XM W9M  [IFLWII 11 IIQII 11111111 []Si][][][][] 11\1]Q[
1033 &^^M ^^^^D^^M LU^^^^^ ^^^D^^^DUDQ^^DelGH^O^TW^ nW4QXM 378 . 	 11FLWIl 11 IIQII 1111111111 []Si][][][
1034 YDIIgarUDQWmadOOmXDmDteVUhech~WHllaGHII K queRl IendedorXHgODqueRQ créDto eXHenoOy YeQl

deudor es solvente. Esta garantía es de hecho, puesto que según el derecho, si las partes no se han pronunciado al respecto, el
vendedRUoQRá HVWdoREOa, DnoRuD IendeODcrédVLQRcuaX^^ bYnQGmalHO^FUe IeWRuWrédito XDO derecho
LcorXUaRUbOgaGnEHr sDexisQWiaDUtiemXo H lVWH^^^ sDnoDOhiWLin gRanGH: ^^^M 1693V^^^ ci IilV^M^ ^^^ l a
cesión a título oneroso el cedente es responsable para con el cesionario tanto por la venta del crédito, como por su
HULEdO”GW97 ^^^^^^^^^^^^^M ErE@de la IeWe,L^^U^M^ 5UM  IIFLWII 11 IIQII 11111111111



aquellos en los que el derecho se identifica con el documento (títulos valores, art. 619 c.
co.): dado que la cesión exige documentación y entrega del documento al cesionario, bien
puede ocurrir que el titular de un derecho, acá el acreedor, disponga del mismo derecho a
favor de distintas personas por medio de otros tantos contratos sucesivos, lo cual da lugar a
conflictos entre los respectivos cesionarios: ¿cuál de ellos será el adquirente del crédito
cedido y qué derecho corresponde a los restantes? Acá viene directamente a dar respuesta la
norma del art. 1873 c. c.: “el comprador que haya entrado en posesión será preferido al
otro; si [el vendedor] ha hecho la entrega separadamente a varios, aquel a quien se haya
hecho primero será preferido”, con la precisión de que la entrega del documento con la nota
de cesión es formalidad constitutiva de esta. Sólo que a ello habría que agregar que,
respecto de “deudor y terceros”, será preferido aquel cesionario que primero notificó la

1035cesión al deudor

3 3 2. cesión de crédito en pago o para el pago

La cesión del crédito es utilizada frecuentemente para atender al pago de otro crédito. En
tanto que el ordenamiento civil no se ocupa de esta figura, la legislación mercantil ha solido
hacerlo a propósito de la transferencia de los sucesivamente llamados efectos de comercio,
instrumentos negociables, hoy títulos valores de contenido crediticio. Al respecto es preciso
distinguir la dación en pago (datio in solutum), de la provisión para el pago (datio ad
solutum), sobre lo cual se ahondará adelante ( infra n.º 587). El código de comercio trae al
efecto estas dos normas: art. 643: “La emisión o transferencia de un título-valor de
contenido crediticio no producirá, salvo que aparezca de modo inequívoco intención en
contrario de las partes, extinción de la relación que dio lugar a tal emisión o transferencia”;
art. 882: “La entrega de [...] títulos-valores de contenido crediticio, por una obligación
anterior, valdrá como pago de esta si no se estipula otra cosa; pero llevará implícita la
condición resolutoria del pago, en caso de que el instrumento sea rechazado o no sea
descargado de cualquier manera”. De ello puede ponerse en claro, en lo que hace al tema
acá desarrollado, o sea al de la responsabilidad del cedente en caso de inexistencia del
crédito al momento de celebrarse la cesión, que si la relación crediticia original resultó
extinguida por dación en pago (novación), el cedente liberado habrá de responder
plenamente como garante; en tanto que si apenas se trató de una provisión para el pago, con
duplicación de título, dicho cedente no tendrá que responder sino, en su caso, por el daño
que hubiera llegado a sufrir el cesionario por la frustración del trámite, toda vez que este
conserva intacto su derecho en la relación obligatoria con su deudor, que puede ejercitar

1036ante la inejecución del crédito cedido

333. prohibición de cesión

Es oportuno preguntar acerca de la validez de la prohibición de ceder un crédito contenida
en cláusula de un negocio jurídico (pactum de non cedendo ). Puede decirse al respecto que,
en principio, nada se opone a tal exigencia de permanencia del acreedor inicial al frente de
la pretensión crediticia; es esta una medida tutelar del interés del deudor, que no sería
impugnable o a la que no se le podría descalificar sino en ausencia de tal interés o en el

1035 Así, en cas. de 5 de mayo de 1941, li, 256, y en el art. 289 c. c. de Brasil de 2001.
1036 =/^^/O^/^ L/ II/O/^^^/ ^UDQ^QLD^/GelOOV^L^^^LWHQ15, ^G7O



supuesto de no ser este legítimo. Piénsese en algunos pasajes aéreos en donde, dado su
origen o determinadas circunstancias, se introduce la expresión “no transferible”, o en el de
títulos valores a la orden en los cuales el creador o un endosante establece tal veda (art. 715
c. co.). ¿Cómo hacer efectiva dicha prohibición? ¿Habrá el juez de rechazar la demanda del
cesionario o deberá acogerla, a la espera de excepción en tal sentido del deudor
demandado? Natural que si el deudor “acepta” la cesión, es decir, si acoge al cesionario sin0

protesta alguna, su conducta concluyente  037 u omisiva se tendrá como una prescindencia
suya del beneficio que para él implica la perseverancia del mismo acreedor (o, como se
suele decir en esta clase de circunstancias, esa actitud es una renuncia de aquel beneficio).
En todo caso, la prohibición convencional de ceder un crédito no puede ser opuesta al
tercero cesionario de buena fe, esto es, a menos que conste en el documento en que obra el
crédito 1038 o que él haya tenido o debido tener conocimiento por cualquier otro medio.
La Corte Suprema de Justicia, sobre la base de su afirmación de que “la naturaleza de la
subrogación del asegurador prevista en el art. 1096 c. co., es de orden público”, e
invocando los arts. 15 y 16 c. c. y las nociones de fraude a la ley y simulación fraudulenta,
declaró que “si en la ejecución de un contrato de seguro y por el pago de la indemnización
por el asegurador, se pacta la cesión de los derechos del asegurado al asegurador, esta
carece de efectos. Porque la cesión versa sobre el derecho cancelado por el asegurador,
dicho negocio es ineficaz por carencia absoluta de objeto, porque los derechos de los cuales
sería cesionario ya los adquirió en forma ipso iure como asegurador —subrogatario
legal” 1039 . Lo cual, valga anotar, sería algo bien distinto de una violación del orden público
y, consiguientemente, de una ilicitud.

334. efectos de la cesión frente
al deudor y a otros terceros

Dado que el crédito no es sino un derecho a la prestación, por cuanto su objeto no es un
bien corporal, sino una conducta del sujeto pasivo de la relación jurídica, el interés del
acreedor implica, necesariamente, un débito, que no surge sino en virtud de la presencia de
uno cualquiera de los hechos que conforme a la ley tienen eficacia generadora de
obligaciones (art. 1494 c. c.). En otros términos, nadie se convierte en deudor sino en razón
de sus propios actos, sean los de disposición de sus intereses mediante un negocio jurídico,
sea su actuación dañina que impone el resarcimiento, sea, en últimas, por la inserción de
ellos en una norma que delante de esos determinados sucesos previene tales efectos. Mal
podría, pues, resultar deudor en virtud de una estipulación realizada a sus espaldas, sin su
concurso o autorización. De ahí por qué la cesión de créditos presuponga el débito y deje al
deudor en la misma posición que tenía antes. El cedente no puede, ni solo, ni tampoco junto
con el cesionario, afectar adver-samente la posición del deudor o de los demás terceros.

1037 La e xpresiyn “conducta concluyente” que aparece por primera vez en el ordenamiento nacional en el ar t. 330 c. de p. c.:
“Notificaciyn por conducta concluyente”, con pie en la definición que trae E. Betti. Teoria generale del negozio giuridico,
reimpr. 2ª ed., N apoli, 1994 0cap. i, n. �  14: “Un cierto modo de comportarse que, aun no estando conscientemente dirigido a
dar noticia de un determinado contenido preceptivo a quien le interesa, sin embargo, puede adquirir en el ambiente social en
que tiene lugar, significado y valor de declaración, en cuanto hace reconocible, según la experiencia común, un determinada
toma de posición respecto de algunos intereses que tocan la esfera jurídica ajena en la interferencia con la propia”, encuentra
un antecedente jurisprudencial en la sentencia sng de 1 7 de noviembre de 1924, xxxi131: “Por el hecho de que una de la
partes pida aclaración de una sentencia, se manifiesta sabedora en juicio de esa providencia, y tal manifestación surte para
esa parte los efectos de una notificaciyn legalmente hecha, ajustada a todas las reglas del procedimiento”.  [ID 11-^

1038 En tal sentido el art. 286 c. c. de Brasil de 2001.
1039 Cas. de 23 de septiembre de 1993, ccxxv, 563 y s.



335. cesión de crédito aparente

En caso de que el crédito no existiera o no fuera del cedente o este no pudiera enajenarlo, la
buena fe del adquirente (cesionario) está protegida únicamente con acciones contra el
cedente, pero no contra el deudor, quien es un extraño a esa relación, que no resulta
afectado sino por sus propios actos, en condiciones tales que si permaneció totalmente al
margen no se vincula. Pero si, por el contrario, dio pie para que el cesionario depositara su
confianza en la realidad del crédito, dicho accipiens recibirá en verdad un crédito, aun
cuando realmente no exista la relación obligacional cedida, como consecuencia de la
actitud del “deudor” y de la aplicación de los principios de autorresponsabilidad (cargas de
claridad, precisión y lealtad) y de la confianza digna de patrocinio legal, anejos al ejercicio
de la autonomía privada. De tal modo se explica que, si bien es cierto que para ceder
válidamente un crédito es menester que dicho crédito exista, cuando no habiendo en verdad
crédito el deudor se comporta como si lo hubiera, crea o fomenta una apariencia y despierta
la fe del cesionario, responde como si fuera efectivamente deudor (créditos ficticios, letras

1040de compla-cencia)
Adicionalmente ha de anotarse que si posteriormente surge en cabeza del cedente el
derecho cedido, este se entenderá transferido al cesionario con retroactividad desde el
momento de la “tradición” (art. 752 [2] c. c.).
336. oponibilidad de la cesión

La cesión, eficaz inter partes (cedente y cesionario) desde la celebración del contrato (arts.
1959 [33 Ley 57 de 1887] c. c.), no es oponible a terceros, comenzando por el deudor como
primer interesado en saber la mutación del sujeto activo para la validez de su pago (art.
1634 c. c.) y continuando con los acreedores del cedente y del cesionario (arts. 2488 y 2491
c. c.), mientras el deudor no tenga conocimiento fidedigno de ella (art. 1960 c. c.) 1041 . Es
más, correlativamente, tampoco los terceros pueden prevalerse de la cesión que no ha sido
notificada por el cesionario al deudor 1042 . “Terceros son todas las personas que, no
habiendo sido partes en la convención de cesión, ni causahabientes tienen interés en que el

1043cedente sea aún acreedor” . Y a la inversa, una vez notificada la cesión, del modo que
sea, a partir de ese momento el deudor queda vinculado al cesionario y ha de entenderse

044con él, exclusivamente, si la cesión es total1 , o en la parte que le corresponda, si fuere de
sólo una fracción.

1040 Cfr. la doctrina y la jurisprudencia desarrolladas a propósito de la teoría de la apariencia -buena fe cualificada.
1041 “El deudor es ajeno y extraño a la etapa anterior. Emperocomo es él quien va a efectuar el pago, es de absoluta necesi dad

que se le dé conocimiento de la cesión, de lo cual surge la segunda etapa de ella. Mas ni la notificación al deudor, ni la
aceptaciyn de ella por el cesionario [sic], son requisitos o formalidades propias de la cesiyn [...] La notificaciyn no tiene o tro
efecto que dar publicidad a la cesión, ponerla en conocimiento del deudor y de terceros. Es por eso por lo que su omisión
produce solamente los efectos señalados en el art1963, sin que afecte el contrato entre cedente y ce ionario”: scui, 26 de
marzo de 1942, liii, 555.

1042 Así, la Corte de casaciyn francesa (1944). “No solamente a los terceros no se les puede oponer la cesiyn no publicada aún
sino que tampoco tienen el derecho de prevalerse de ella. En consecuencia, el cedente puede oponer a los terceros la ausencia
de formalidades de publicidad del art. 1690 code civil, lo que es manifiestamente contrario al espíritu de la publicidad. En el
caso, el deudor invocaba como razón para no pagar a su acreedor una cesión consentida por él. La Cámara civil le negó el
derecho de invocar la cesiyn, porque no le había sido notificada”: Mazeaud et Chabas Leçons, Obligations, Théorie générale,
cit., p. 1287.

1043 Mazeaud et Chabas, Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1261, p. 1278 y s.
1044 Cfr. cas. de 24 de febrero de 1975, cli, 49.



337. notificación de la cesión al deudor

045Sobre cedente y cesionario, pero primordialmente sobre este 1 , pesa una carga de
providencia, acá carga de publicidad, que se traduce en que la eficacia de la cesión no tiene

046lugar sino sólo a partir de su conocimiento efectivo por el respectivo tercero 1 . La
comunicación de la cesión al deudor ( denuntiatio) es un deber, ante todo del cesionario, por
ser lógicamente quien tiene mayor interés en la eficacia universal de aquella y, por ende, en
poder hacerla valer y oponerla, no sólo al cedente, sino al deudor y a los acreedores de uno
y otro, y a los respectivos cónyuges (cfr. art. 1795 [1] c. c.). Para esa diligencia no hay
término, pero sí importa establecer su fecha 1047 . El cesionario puede enterar al deudor de su
condición de tal por cualquiera de los medios de comunicación a su alcance (art. 1961 c.
c.) 1048 , entre los cuales él escogerá a su arbitrio, con la consiguiente asunción de los riesgos
inherentes al respectivo medio probatorio (cargas de sagacidad y advertencia). De ellos, y
por esa misma razón, es natural que se prefieran aquellos que implican una documentación
auténtica. Así, se suele notificar la cesión al deudor con auxilio de juez, en diligencia que se
practica con exhibición del documento en que consten el crédito y su traspaso, o este sólo,
si aquel no es documentado (arts. 326 y 489 [1] c. de p. c.), o por medio de carta cuya copia
fechará y firmará el destinatario, o enviada por correo certi-ficado, o en últimas, por
declaración ante testigos.

3 3 8. notificación en caso de pluralidad de deudores

Siendo varios los deudores, viene la pregunta de si es menester notificarlos a todos o si
basta adelantar esa gestión con uno solo de ellos. Para cuya respuesta ha de tenerse en
cuenta de qué clase es la pluralidad subjetiva de la relación obligatoria. Si se trata de
obligaciones conjuntivas o divisibles, como quiera que cada deudor debe tan sólo su parte,
es claro que la cesión del crédito habrá de ser notificada a cada cual por lo suyo. Pero si,
por el contrario, se trata de obligaciones solidarias 1049 o de obligaciones indivisibles, la
estrechez de la relación, en fuerza de la naturaleza del vínculo o de la prestación, en su
orden, y la repercusión de las vicisitudes individuales en la situación de los demás,
permiten obviar la pluralidad de notificaciones, pues la notificación a uno solo es eficaz
respecto de todos.

3 3 9. notificación por conducta concluyente

Además, ha de tenerse presente que el deudor bien puede resultar conocedor de la cesión, y
en esa razón vinculado a ella, en la medida en que pueda probarse aquella noticia. Acá
puede ocurrir que el deudor la niegue, o que haya terceros que quieran sustraerse a sus
efectos. En razón de lo cual se acude a la figura de la conducta concluyente: se entenderá
probada la notificación del deudor con cualquier comportamiento o actitud suya que

1045 Cfr. cas. de 24 febrero 1992, ccxvi, 178 y s.: la notificación de la cesión es carga del cesionario, no del cedente.
1046 Cas. de 7 de mayo de 1941, li, 279 y s.
1047 Cas. de 5 de mayo de 1941, li, 256.
1048 Y^^11^^RW^^L^Debe hacGH con exhibición del título, que llevará el traspaso del derecho con la designación del cesionario

\11 EDMRLI OD deLUdenteG. Con eHGH dWdor 11 &RQvincOado aHOsiGHXGpUo eXHGcto YmbiénOuGe dDO sF
necesidad de dicho trámite formal, siempre que aparezca que el deudor se enteró o tuvo conocimiento de la cesión (art.
1962).

1049 Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1059, p. 1111. Cas. 11 de julio de 192 1, xxix, 4.



necesariamente presuponga que tuvo información de cesión y ocurrida en determinada
oportunidad o época, como, p. ej., un principio de pago, una solicitud de quitas o plazo, un
caucionamiento del deudor al cesionario, o la litis contestatio sin oposición, y en general,
aquello que implique un reconocimiento de la cesión o del nuevo acreedor (art. 1962 c. c.).
Es a esta forma a la que el código se refiere insistentemente, comenzando por la previsión
de que “la cesión no produce efectos contra el deudor ni contra terceros, mientras no ha
sido notificada por el cesionario al deudor o aceptada por este” (art. 1960 c. c.), con
manifiesta anfibología, toda vez que la cesión produce efectos, entre las partes, con su sola
celebración, y frente a terceros, con la notificación del deudor, cuya “aceptación” es por

050completo irrelevante 1 .
Apenas hay para qué advertir que, surtida la notificación por conducta concluyente, no es

051admisible la alegación de que no se practicó directamente 1 .

340. consecuencias de la falta
de notificación al deudor

En cuanto la cesión no haya trascendido al deudor, para todos los que no estén informados
de ella, el acreedor es el primitivo (o el cesionario anterior, en caso de cesiones sucesivas),
a quien el deudor puede pagar válidamente y con quien podrá entenderse con eficacia para
cualquiera modificación de sus relaciones, incluso para la extinción de ellas (arts. 1634 c.
c.), sin perjuicio de las acciones del cesionario contra el acreedor por su conducta torticera
(responsabilidad por incumplimiento del contrato). Esto significa que la apariencia de
titularidad del cedente, dijérase que por inercia, en la medida en que el accipiens
(cesionario) no tuvo la advertencia y el cuidado de notificar (enterar) al deudor de su
adquisición y en cuanto este sea de buena fe, es decir, en cuanto no haya tenido noticia de

052la cesión, ni hubiera debido o podido conocerla con diligencia y cuidado normales 1 ,
legitima su satisfacción por parte del deudor, que en consecuencia se libera; y lo mismo que
se dice del pago en cuanto a su eficacia extintiva, ha de predicarse de los convenios
extintivos entre él y el acreedor anterior. Y, a la inversa, el pago, y en general el empleo de
otro medio extintivo de la relación obligatoria que haya operado entre el acreedor cedente y
el deudor cedido, siendo este sabedor de la cesión, es operación impugnable en cuanto
operación hecha en fraude del cesionario o de terceros, o de uno y otros. Y es claro que
sobre esa misma base habrán de proceder los demás interesados en precisar quién es en la
actualidad el titular del crédito en cuestión, en primer término los acreedores del acreedor
cedente, que lo pueden embargar y secuestrar, cual si no hubiera ocurrido la cesión (arts.
1963 c. c. y 681 [4 y 5] c. de p. c.). Con una anotación pertinente: en mi sentir,
análogamente a como se puede inferir la notificación-conocimiento del deudor de una
conducta concluyente suya, es posible establecer la noticia que un tercero haya podido tener
de la cesión por el comportamiento de él, y en tal caso, mal podría él proceder como si la
cesión no hubiera ocurrido.

1050 Bonivento Fernández. Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales, cit., n.º 175, p. 323, considera que
H]deudH,]G]el]caso]de]sH]demDdRo]pH]el]ceUonGH,]pQGa]GchaSR]la]HO^^^]^V]como]negati 1a ]del]UtdiH,]Fno]D]l a
falta de notificación o aceptación [ ... ] en el mo meQo]mismo]en]que]se]le]notHica]H]deHnQ”W

1051 Así, sng de 27 de febrero de 1939, xlviii, 149.
1052 Dentro del derecho alemán, se habla de positive Kenntnis, de modo que, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal Federal,

la ignorancia culposa no excluye de suyo la buena fe. Pero sí cuando la invocación de la ignorancia es una argucia, como en
el caso del deudor que se sustrae a la noticia o la evade: Schlechtriem. Shuldrecht, cit., Rn. 590, p. 308.



341. cesión parcial e igualdad
de los varios cesionarios

Como sucesión en el crédito que es, la cesión significa apenas el desplazamiento total o
parcial del acreedor, cuyo lugar pasa a ocupar un tercero, debido a que no posee más interés
en la deuda o apenas conserva uno parcial; pero la deuda subsiste y, por lo mismo, el
deudor sigue siendo tal, sólo que ahora en favor del cesionario o de este y del cedente,
proporcionalmente a la parte de cada cual, o de los varios cesionarios, caso de beneficiarios
plurales, sin lugar a preferencia alguna entre ellos distinta de la que convencionalmente se
estipule. A diferencia de lo que acontece en la subrogación, donde, como se vio atrás ( supra
n.' 294), dado que allá se trata de una tutela extraordinaria del tercero, en posición de suyo
inferior a la del acreedor, y aquí de un acto de autonomía privada, espontáneo, celebrado
entre el acreedor o acreedores y el cesionario o los cesionarios. Es decir que acá no hay
lugar a aplicar la mencionada regla nemo contra se subrogasse censetur .
Esa igualdad o paridad de tratamiento que merecen y han de tener cedente y cesionario
parciales, es especialmente sensible cuando el fraccionamiento del crédito consiste en
separar capital e intereses, sea que el acreedor transfiera únicamente el derecho a los
interesesgue hayan de devengarse, sea que transfiera el capital y se reserve el derecho a los
intereses 3 . Y esa sensibilidad y los problemas y riesgos anejos derivan de la
consideración de los intereses como accesorio del capital, dentro de un concepto bastante
amplio de obligación accesoria, como aquella que “presupone la existencia de otra a cuya
suerte está ligada”, o quizá, mejor, por una aplicación mecánica de dicho concepto, sin
tener en cuenta aquel fraccionamiento y los deberes y cohibiciones que pesan sobre el
acreedor del “principal”, a los cuales no puede ser ajeno el deudor, dentro del deber de
lealtad de uno y otro para con el titular del crédito de intereses. Al efecto, es oportuno
resaltar la posición de la jurisprudencia: “Cuando por virtud de una cesión [...] una persona
queda con el derecho a recibir el pago del capital y otra el de los intereses, resultan
entonces dos obligaciones separadas, principal la una y accesoria la otra, cada una de las
cuales tiene un acreedor distinto, aunque la parte obligada sea una sola. En tal virtud y
salvo pacto expreso en contrario, si la de pagar el capital se extingue, o sea la obligación
principal, por cualquiera de los modos que establece el código civil, la de cancelar los
intereses, como accesoria que es, necesariamente corre la misma suerte de aquella y

1054desaparece también” . Conflicto potencial que no se reduce a la figura del pago
anticipado del capital, que suscita el dilema entre mantenimiento o reducción del plazo,
sino que se proyecta a otras modos de extinción de las obligaciones.
Como quiera que el crédito cedido puede estar caucionado realmente, es oportuno tomar
nota de la indivisibilidad de la garantía y de que, por lo mismo, esta subsiste íntegramente
mientras no haya sido satisfecha o no se haya extinguido por otro medio la totalidad de la
obligación (art. 1583 [1.'] c. c.) 1055 . Y esto, trátese del capital o de intereses e
indemnizaciones (art. 1649 [2] c. c.), sin que pueda alegarse que, como “la hipoteca se
extingue con la obligación principal”, según las voces del art. 2457 [1] c. c., satisfecho el
titular del derecho al capital, se extingue la “obligación principal”, dándole al adjetivo
“principal” un sentido absurdo, toda vez que cuando media una garantía real, la referencia a
la “obligación principal” es a la obligación propiamente dicha (art. 2410 c. c.), cuya

1053 Así en cas. de 24 de febrero de 1975, cli, 49, donde se tratan las cuestiones que vienen enunciadas seguidamente en el texto.
1054 Cas. de 24 de febrero de 1975, cli, 49.
1055 Cfr. cas. de 24 de febrero de 1975, cli, 49.



extinción ha de ser total, incluyendo intereses e indemnizaciones, que son parte de ella y no
1056accesorios, para que se pueda considerar extinguido el gravamen

Si el crédito se encuentra en litigio, sea porque la cesión fue de derecho litigioso, sea
porque el crédito hubo de ser llevado a proceso, es obvio que la terminación de él por
transacción o por desistimiento por parte del cedente no perjudica al cesionario 1057 ; siempre
que este se haya hecho presente allá.

342. cesión de créditos caucionados realmente

La cesión, como negocio autónomo, que versa sobre el crédito y, por lo mismo, comporta
lo que a él accede, entre lo cual van las cauciones (art. 1964 c. c.), tanto personales como

058reales 1 , tiene, conforme se estudió atrás (supra n.º 322), un trámite y unas formalidades
propios, distintos de los exigidos para la constitución de aquellas garantías, ante todo, de las
reales. Teniendo en cuenta la autonomía de una y otra operaciones y la accesoriedad de las
garantías que acompañan al crédito y llegan con él a la titularidad del cesionario (nuevo
acreedor hipotecario o prendario), bien se explica por qué no se exige escritura pública 1059

ni inscripción en el registro competente para la cesión de crédito garantizado hipotecaria o
prendariamente 1060 . El Decreto 960 de 1970 en su art. 82 zanjó definitivamente la

061perplejidad que se presentaba por controversia doctrinaria a este propósito 1 , con la
solución acá expresada: basta la nota de cesión con la firma del cedente en la escritura del
gravamen expedida con mérito ejecutivo a favor del acreedor.

343. “cesión” de las garantías

El traspaso, naturalmente, “comprende las fianzas, privilegios e hipotecas”, y globalmente,
todas las ventajas y garantías del crédito cedido: opera una transferencia ipso iure de las
garantías. Así mismo, en el derecho común, el crédito pasa al tercero con todos sus vicios y
deficiencias (art. 1964 c. c.), en desarrollo del principio general de que la enajenación de
por sí no mejora ni empeora el derecho objeto de ella, que se traslada tal cual al adquirente
(art. 752 [1] c. c.). Ahora bien, ¿cuál es ese derecho? La respuesta es elemental y ha de
darse terminantemente: el crédito, al que acceden las cauciones que lo amparen. Y la
precisión es importante, como quiera que, más por codicia y habilidosidad que por
confusión conceptual, no faltan quienes hablan de “ceder” una hipoteca o una prenda,
separadas o desprendidas del crédito, sobre todo en el caso de garantías reales “abiertas”.
La caución corresponde a una obligación, es un accesorio, que no tiene relevancia

1056 Cfr. cas. de 24 de febrero de 1975, cli, 49, al parecer en contra.
1057 Así, cas. de 3 de abril de 1946, lx, 355.
1058 “[P]erfeccionada la cesiyn de un crédito personal ella lleva ipso iure el traspaso de la hipoteca u otro derecho real accesor io a

aquel crédito”: cas. de 15 de junio de 1892, vii, 261. 	1111111111 HYLWI 1111111111
1059 Así, cas. de 17 de julio de 1890, v, 203 y s.; 15 de junio de 1892, vii, 261; 31 de agosto de 1920, xxviii, 166.
1060 “La cesiyn de un crédito asegurado con hipoteca anotada no necesita anotarse de nuevo por razyn de esta, pues lo que se cede

es la acción principal, o sea el derecho a percibir y cobrar el dinero, cosa mueble; y a esa acción o derecho personal,
principal, sigue la seguridad hipotecaria”: cas. de 17 de julio de 1890v, 203Y en el mismo sentido, cas. de 15 de junio d e
1892, vii, 261.

1061 Aun cuando “la cesiyn de un crédito hipotecario puede ha cerse por una simple nota privada, como lo ha sostenido siempre la
Corte” (cas. de 3 de noviembre de 1937, xlv, 838; 5 de mayo de 1941, li, 256) no faltaban quienes sostenían que la cesiyn de
crédito hipotecario demandaba la formalidad de escritura pública y su registro, dizque por tratarse de acto de transferencia de
derecho real, cual si el objeto de la cesión no fuera el crédito y dicha cesión no llevara consigo el traslado de los accesorios.
Cfr. Pérez Vives. Teoría general de las obligaciones, 2.ª parte, cit., n.º 443, p. 754 y s.; Bonivento Fernández. Los principales
contratos civiles y su paralelo con los comerciales, cit., n.º 176, p. 323 y s.



independiente del crédito: aquel individualizado en el acto constitutivo o en el de
ampliación posterior, o cualesquiera créditos a cargo de determinada o determinadas
personas y a favor de un determinado acreedor (uno o plural). De esa manera, creer que se
puede traspasar una hipoteca o una prenda sin el crédito a que ella accede, para que vaya a
respaldar otro crédito, de otro acreedor, es un contrasentido '062 , a más de que implicaría una
vulneración fraudulenta de los derechos de otros acreedores. Cosa distinta es que en el
lenguaje usual se hable de “ceder la hipoteca”, para indicar que se cede el crédito a que ella
accede y que la cesión se hace con la nota en la escritura mediante la cual se constituyó el
gravamen.

344. derechos del deudor cedido

El deudor no puede sustraerse a la cesión; no la puede rechazar ni puede oponerse a ella. La
transmisión de los derechos del acreedor al cesionario se produce como el efecto final
propio del contrato celebrado entre estos, independientemente del concurso, la ignorancia o
la contradicción del deudor al respecto. El no es parte en ese contrato y solamente se le
menciona y tiene que ver a propósito de la exigencia de notificarle la cesión para que la
figura alcance eficacia universal, que así resulta oponible a él y a otros terceros, dada la
naturaleza del derecho cedido.
Pero, si bien el deudor en nada puede intervenir dentro de la cesión, como tercero que es,
esta misma calidad impide que mediante el traspaso, acto entre extraños a él, se empeore su
situación; de modo que sus derechos en sí, y más concretamente sus defensas, han de
quedar a salvo, a despecho del cambio de acreedor, con la sola condición de hacerlas
presentes en oportunidad, preclusiva, como corresponde a la lealtad mutua que se deben los

063distintos sujetos en juego y que la ley tutela' .

345. excepciones

A propósito de las excepciones 1064 es preciso distinguir entre los vacíos, vicios o
deficiencias inherentes a la cesión o al negocio jurídico que dio origen al crédito,
independientemente de quién sea el acreedor, como quiera que las defensas fundadas en
hechos de esa índole pasan con el crédito ( excepciones reales), y las circunstancias o
hechos que califican personalmente la relación, congénitos o sobrevenidos, que solamente
pueden ser esgrimidas entre los sujetos correspondientes, en cuanto se encuentren
simultáneamente en la relación crediticia y en la calificadora de ella ( excepciones
personales), nexos particulares que no andan con el título, sino que desaparecen con el

065traspaso de la titularidad ' . Y como ese cambio se produce sin la concurrencia del deudor,

1062 Cfr. Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, cit., t. 12, n.º 15 18, p. 229.
1063 Así, cas. de 24 de febrero de 1992, ccxvi, 178 y s.
1064 ^0 o RigQdoDuRe rXhQzQr lQ ^^^KD^^^ opoDendUunQHQcunyQnc iQ coQrQriQ QRu efQQciQ y quXQpWQ Q L^^^ F^Q

mediante esa circunstancia la pretensión es descartada. La circunstancia que frena la pretensión puede ser un derecho o un
hecho. A su turno la detención de la pretensión puede ser perdurable o pasajera, total o parcial. Puede ser de naturaleza
personal o impersonal (objetiva), esto es, puede presuponer o no que una persona determinada esté legitimada para ejercer la
^~HQcomQoblRQdQ”R^O^M^^D'^  LI:LQGVFKHLGI] 11

1065 3QrQ un prQcipULe ^^^^L^^QG^Q^^^QnLmQGvQDOlQs dosyQteQRQs DWLeDionH, ^ODV QGR380 DW^^^UQdV pu ede
oponer al acreedor cualesquiera excepciones reales, como las de dolo, violencia o cosa juzgada; pero no las personales del
deudor, como su incapacidad de obligarse, cesión de bienes o el derecho que tenga de no ser privado de lo necesario para
subsistir. ± 6oQexcepHonesReQleVlQUinDOnVs pQrQVuLQKE . Tanto en la cesión de derecho común, como en el endoso, se
emplea la misma nomenclatura a propósito de excepciones: reales y personales, dentro de unos mismos principios básicos;



a este ha de otorgársele la posibilidad de expresar sus reservas, no para impedir o
entorpecer la cesión, sino para enterar al cesionario de sus relaciones específicas con el
acreedor cedente, tan pronto como tiene noticia del relevo, y para que no caduque su
derecho a oponerlas (arts. 1964 in fine c. c.; 92 [3], 97, 98 y 306 [1] c. de p. c.).
En fin, el deudor no puede alegar a favor suyo incorrecciones, defectos, vicios, del contrato
de cesión: no es parte en él y no puede considerarse que “tenga interés en ello” (arts. 1742
[2.º Ley 50] y 1743 c. c.) 1066 . Por lo mismo, si llegó a pagar a un cesionario ilegítimo, su
pago es válido y eficaz, y el cesionario legítimo podría dirigir su acción, ya no contra el
deudor “que obró mediante una fuerza mayor que lo obligó a solucionar la deuda en manos
del poseedor del crédito, y extinguió su obligación por su pago, sino contra el ejecutante

1067poseedor del crédito”

346. oportunidad para la reserva de excepciones

El art. 255 del código de comercio terrestre de 1870 decía: “El deudor que quiera oponer
excepciones al cedente que no resulten del título cedido, deberá manifestar su no aceptación
en el acto de la notificación, o dentro del tercero día a más tardar”. El estatuto actual (c. co.,
Dcto. 410 de 1971) se limitó a regular el endoso, como figura propia en materia mercantil,
y someter la transferencia de todo crédito de esa índole que llene los requisitos formales
correspondientes a los títulos-valores al régimen del endoso (art. 620 c. co.). Así, sólo
menciona la notificación de la cesión y el tema de la reserva de las excepciones por parte
del notificado a propósito de la „cesión de contrato ‟ , para disponer que „el contratante
cedido ‟ podrá oponer al cesionario todas las excepciones que deriven del contrato, y
también aquellas que se funden sobre otras relaciones con el cedente, respecto de las cuales
haya hecho expresa reserva al momento de notificársele o aceptar la cesión” (art. 896 c.
co.), con redacción que impone hacer la ausencia del texto antiguo, sin duda más perspicuo
y más puro, e insistir con él y con apoyo en el art. 326 [2] y 331 c. de p. c. en que el
notificado tiene, para “hacer las observaciones que estime pertinentes”, el día de la
notificación y los tres hábiles siguientes.

347. excepciones reales y personales

Como ejemplos de excepciones “reales” surgen espontáneos: la nulidad de la cesión o del
negocio que generó el crédito cedido, el pago, la prescripción; y de excepciones
“personales”: la compensación, a propósito de la cual la ley exige expresamente que el
deudor la reserve en tiempo, para que pueda oponer en compensación al cesionario los
créditos oponibles entonces al cedente, así no cumplan aún el requisito de la exigibilidad
(arts. 1718 y 1716 c. c.), la confusión, en caso de notificación posterior a la muerte del
cedente, de quien el deudor resulta heredero (art. 1724 c. c.), y la de contrato de
prestaciones correlativas no cumplido a cabalidad (art. 1609 c. c.).

1066 ,
 solo que el ámbito y las proyecciones de tales categorías no coinciden a plenitud en los dos regímenes (infra n.os 374 y 375).
>(@011GHXGRUp1 QRII]RV I]i eTe WI]traHQo pOjudiQ, toR Hz qRQWUDWR^I]OoI]trHda I]XTeLace 17áT RaDTa par a

el deudor, ni este tiene interés en no realizar el pago, ni en hacerlo a determinada persona, sino en verificarlo bien, para
oEeI]HQHT^^^O^I] V TOdeudaQ^^T^ deMdGjuXW1 I41,DV) ^^I]HveI]to dGHeI]tXOI]uRdGHelativa). ^>^^^17^LI] eT tá
impedido para determinar el grado de validez de las notificaciones que se le h agaI]Qpor auTeI]cDX~17LDadeTQ: TRUP1)
de marzo de 1942, liii, 556.

1067 Cas. 30 de octubre de 1928, xxxvi, 69.



348. cesión de pretensiones

La cesión de crédito abarca, por la misma índole de este, tanto el derecho a ser satisfecho
por el cumplimiento del deudor o por un medio sucedáneo, como la posibilidad de disponer
de él frente al deudor y terceros y, naturalmente, la de ejercitar las acciones
correspondientes a las pretensiones inherentes al derecho de crédito en general y las
particulares del cedido. Por ello, el cesionario, como acreedor que es, tiene abiertas las vías
para demandar el cumplimiento específico de la prestación o, en su caso, el equivalente
pecuniario de la misma y, en ambas oportunidades, la indemnización de perjuicios. Y
también es a él a quien le compete la elección del acreedor en las obligaciones alternativas,
con el complemento aclarativo de que si la cesión fue parcial o se hizo en favor de varios
cesionarios, estos titulares del crédito tendrán que obrar de consuno o podrán proceder
separadamente, según las reglas generales de las obligaciones subjetivamente colectivas.
Esas posibilidades, realizables en proceso y fuera de él, acompañan de suyo a la cesión, por
lo mismo que son propias del crédito, objeto de ella, sin necesidad de mención alguna en el
documento. Igualmente van con el traspaso las pretensiones para la definición, la
refrendación o la liquidación del crédito, con todas sus contingencias. P. ej., cesión de
crédito a una indemnización no definida aún privada o judicialmente; de un crédito cuya
acción ejecutiva prescribió (art. 2536 [2] c. c.); del crédito recocido en una condena  in
genere 1068 o ilíquido por cualquiera otra circunstancia.

349. cesión de crédito y pretensiones contractuales

Al lado de tal situación se muestra la resultante de la cesión de un crédito proveniente de un
contrato de prestaciones correlativas (bilateral o sinalagmático, art. 1496 in fine), en cuanto
se pregunta si la cesión de por sí acarrea el derecho a optar por la resolución en caso de
incumplimiento del deudor (arts. 1546 c. c. y 870 c. co.) y más ampliamente si comporta la
universalidad de los derechos propios de la posición del contratante cedente (p. ej., las
pretensiones de nulidad, de rescisión, etc.). A reserva de lo que habrá de exponerse en
torno de la “cesión de contrato” ( infra n.' 423 y ss.), conviene aclarar de entrada que aquí
solamente se contempla el aspecto activo (crédito) de la relación contractual en cuanto
atañe al cedente, necesariamente condicionado por las reservas del deudor derivadas de la
correlatividad de las prestaciones (cfr. n.' precedente), del todo independiente de la
asunción del pasivo correspondiente. De modo que el problema se contrae acá a indagar si
el cesionario del crédito de uno de los contratantes, por el hecho de serlo, puede o no
demandar la resolución y hacer valer aquellas otras pretensiones, de por sí, sin necesidad de
cesión complementaria y expresa de ellas, porque si se cuenta con cláusula a propósito, no
habrá lugar a discutir sobre su inclusión en la transferencia.
Todo persuade de que la cesión de que se trata es la del crédito y no la de la posición
contractual, así sea solamente la activa, y que, por lo mismo, el cesionario está limitado por
los linderos propios del bien que adquirió, el crédito, con sus tutelas ordinarias y

1068 Tradicionalmente, cuando en el proceso estaba demostrado el perjuicio o la obligación de pagar frutos, intereses o mejoras,
pero no su monto el juez podía proferir condena en abstracto o in genere, sentando las bases para una liquidación ulterior.
Así, en los art. 480 c. j. (Ley 105 de 193 1) y 307 c. de p. c. (Dcto. 1400 de 1970). Pero en 1989, el numeral 137 del art. 1.'
del Decreto 2282 eliminó esa posibilidad y dispuso, so pena de sanciones disciplinarias, que el juez debe siempre condenar
en concreto. Cfr. cas. de 16 de diciembre de 1997, ccxlix, 1785; 6 de mayo de 1998, cclii, 1.' semestre, vol. ii, 1393. En el
proceso arbitral, la condena en concreto se explica por cuanto los árbitros pierden la jurisdicción con la firmeza del laudo. En
fin, el código contencioso-administrativo (Dcto. 01 de 1984), conserv^ la “procedencia de la condena in genere” (art. 172).



extraordinarias. Así podría, como ya se anotó, promover la acción de conocimiento,
solicitar la condena o la liquidación, ejecutar in natura o por el subrogado pecuniario,
demandar tanto el principal como los accesorios y, yendo más lejos, ejercer las pretensiones
subrogatoria (oblicua o directa) y de simulación, que tienden inmediata o mediatamente a
su protección y satisfacción, o sea a la realización de su derecho. Pero en cuanto mero
acreedor (cesionario del crédito), no puede rebasar su órbita para tratar de colocarse en la
posición de contratante, que no le pertenece sino en cuanto haya sido objeto de cesión
específica y, por lo mismo, no está legitimado para optar por la resolución y, mucho menos,
pretender la nulidad o la rescisión, porque estas acciones, a todas luces, se ofrecen como

1069derechos del contratante y no del mero acreedor , que como tal no tendría vocación para
resultar indirectamente propietario del bien o bienes que la contraparte contractual haya de
restituir en las prestaciones mutuas. En mi sentir, no cabría entonces hablar de “derechos
potestativos”, como aquellos que consisten en la posibilidad de “prevalerse de una
prerrogativa reconocida por la ley”, o mejor aún, como del ejercicio de una prerrogativa
comprendida en un derecho preexistente, y más concretamente en uno de crédito” 1070 . El
crédito y la posición contractual coinciden en un mismo sujeto (contratante -acreedor), y así
permanecen hasta cuando por iniciativa de él se produce un desdoblamiento, el crédito que
pasa al cesionario con las pretensiones propias de ese derecho, entre las cuales no se
encuentra la de impugnación del contrato, y los derechos (pretensiones) inherentes a este,
que permanecen en cabeza del cedente, en la medida de su compatibilidad con la cesión, y

1071en lo que no la haya, se habrían extinguido por el traspaso . Valga advertir que el
vendedor, p. ej., puede renunciar a la acción resolutoria, de modo que, en caso de cesión del
crédito por parte de cualquiera de las partes contractuales, esa enajenación acarrearía la
desaparición de la posibilidad resolutoria 1072 . En fin, acá habría que anotar que para las
restituciones mutuas consecuenciales de la nulidad (art. 1746 c. c.) y de la resolución (arts.

1069 “La cesiyn que l vendedor de una finca hace de su crédito contra el comprador, por el pago del precio, con todas las
acciones, derechos y privilegios anexos al crédito, confiere al cesionario la facultad de ejercitar la acción resolutoria del
contrato por mora en el pago del precio”: casde 9 de mayo de 1914, xxiv, 85. Y para sustentar dicha posic iyn, dijo la Corte,
en términos nada convincentes, en cas. de 23 de octubre de 1915xxv, 178: “Al decir la ley [art. 1964 c. c.] que en la cesiy n
se comprenden las fianzas, privilegios e hipotecas que garantizan el crédito, no se expresa en términos taxativos o limitativos;
aquellas expresiones se han puesto en la ley por vía de explicación o ejemplo, como los casos de más ordinaria ocurrencia,
sin exluir de la cesión los otros derechos inherentes al crédito mismo. De no ser así, la excepción contenida en el mismo
artículosegún la cual „la cesiyn no traspasa las excepciones personales del cedente ‟ la que a la vez que explica, limita l a
regla, no tendría razón de ser. Porque lo único que no transmite la cesión son las excepciones personales, y ello por razones
obvias, claro se ve que ella sí transfiere todo lo que constituye la realidad del crédito mismo y tenga conexión con él, a saber:
las fianzas, privilegios e hipotecas, como lo dice textualmente la ley, la acción ejecutiva de que esté revestido el acreedor
primitivo, la acción resolutoria que le corresponde al mismo, y en general, cuando pertenezca al crédito en cabeza del
cedente, de quien el cesionario es un verdadero sucesor [ ... ] De otro lado, conceder esta acción [la resolutoria] al cesionario
es dar una garantía al crédito, facilitar al cedente la transmisión del mismo y permitir la activa circulación de los valores, sin
daño alguno para el deudor, cuyo derecho se supone afectado, en todo caso, de una acción resolutoria, quien quiera que sea el
acreedor, en razyn de constar ella en la escritura del contrato de compraventa”. En cas. de 28 de julio de 1970, cxxxv, 67 y
ss, la Corte dijo tangencialmente: “las ventajas inherentes al b ien traspasado benefician al causahabiente singular: cedido un
crédito, el cesionario lo adquiere con todas sus seguridades y accesorios, como fianzas, hipotecas, intereses, etc. De esta
suerte, los adquirentes a título singular reciben provecho o perjuicio de los actos jurídicos celebrados por sus antecesores, en
cuanto tales actos se refieren a la constituciyn misma del derecho traspasado”.

1070 Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1ere. partie, cit., n.' 12, p. 17 y s.
1071 En este sentido, cfr. Gómez Estrada. De los principales contratos civiles cit., n �  137, p. 157 ss., quien argumenta que “la

causa jurídica que determina el nacimiento de la acción resolutoria es el mismo contrato de venta, en cuanto resulta violado
con el incumplimiento del comprador que no paga el precio, y por eso tal incumplimiento afecta resolutoriamente es al
contrato, no al crédito por el precio, en sí mismo irresoluble”.  IIHQI]Vtl]PLVPRIILUUHVROXEOH'11

1072 “Lo ygico [sería] entender, que el vendedor ue cede el rédito por el p ecio, por ese solo hecho opta por la de 1
cumplimiento, entre las dos acciones que alternativamente le conceden los arts. 1546 y 1930, y que por lo tanto la acción
resolutoria se esfuma y desaparece por virtud de la cesiyn aludida”: Gymez Estrada. De los principales contratos civi escit .,
n.' 137, p. 159.



1546 c. c. y 870 c. co.) se ha de tener en cuenta aquel desdoblamiento por obra de la cesión
del crédito.
Por lo demás, es obvio que el derecho de pretensión contractual puede ser enajenado
(cedido) solo o junto con un crédito, siempre que su disposición no esté legalmente

1073prohibida , en los mismos términos de la cesión de crédito (por analogia legis , arg. ex
art. 8.' Ley 153 de 1887), en cuanto no se haya trabado aún la relación jurídico -procesal,
pues si tal hecho ocurrió ya, el régimen aplicable será, por disposición expresa del
ordenamiento, el de la “cesión de derechos litigiosos” (arts. 1969 a 1972 c. c. y 60 [3] c. de
p. c.; infra n.' 354 y ss.).

350. cesión de universalidades

El heredero puede ceder, en todo o en parte, su derecho real de herencia, a cualquier título
(art. 1967 c. c.) 1074 . Igualmente puede proceder el cónyuge respecto de sus gananciales,
naturalmente, una vez disuelta la sociedad conyugal (art. 1820 c. c. ) 1075 . En ambos casos, el
cesionario subentra en la medida de la transferencia en la posición del cedente y, por lo
mismo, tendrá poder de administración del respectivo patrimonio y vocación para, a la
postre, resultar adjudicatario de créditos de la universalidad 1076 . Y, en el supuesto de que la
enajenación del derecho de herencia se hubiera concretado a uno o varios bienes
determinados, la adquisición de ellos por parte del cesionario (aquí, para el caso, de un
crédito de la masa) estaría subordinada, como enajenación de cosa ajena que es, a una

1077condicio iuris : que se le adjudique en la partición (arts. 1871 y 1401 c. c.)
El legatario, por su parte, puede hacer lo mismo con aquello que le fue asignado en el
testamento (art. 1967 c. c.), que bien puede ser un crédito, caso en el cual se estará en
presencia de una cesión, sujeta a las reglas de esta y con los efectos correspondientes.
En fin, dentro de la figura del establecimiento de comercio ha de tenerse presente que los
créditos forman parte de él (art. 516 [3.'] c. co.) y que al darse su enajenación, se la
entiende “hecha en bloque o como unidad económica” (art. 525 c. co.), por lo cual el
adquirente resulta titular de los créditos (cesio-nario), operación sometida a tal régimen por
este concepto.

351. cesión fiduciaria

Conforme a lo expuesto, la cesión es un negocio abstracto, porque prescinde de la relación
obligacional subyacente entre las partes, cedente y cesionario. Cualquiera que sea su razón
de ser: por valor recibido, permuta, dación en pago, al cobro, garantía o liberalidad, en sus
proyecciones implica una transmisión total de los derechos del acreedor o de una cuota de
ellos, sin limitaciones.

1073 Cfr. cas. de 20 de septiembre de 1941, lii, 393.
1074 Cfr. cas. de 13 de agosto de 1940, xlix, 819.
1075 ^0 c oI1pSdD de los dHechR que a Ua peRona cXHsponden D la ^U^RQ de oRa ^^^^ se Qce Qeño de Os derXhos

hereditarios, pero no de lo que al vendedor corresponde a título de gananciales en la sociedad conyugal que haya tenido con
H difunto, poWue eso es coX I1uy dRersa de aquDa”: ^^^l de Y1 U agosG de 18'1, O2''l IobD las dGHntas forI1as qD
puede revestir su venta: en abstracto, radicados en determinado bien de la comunidad, y de un cuerpo cierto de la comunidad:
cas. de 8 de febrero de 1963, ci, 90.

1076 Cfr. cas. de 11 de julio de 1932, xl, 196.
1077 Cfr. cas. de 13 de marzo de 1905, xvii, 244; 12 de noviembre de 1935, xliii, 189; 20 de septiembre de 1945, lix, 930; 18 de

agosto de 1995, ccxxxvii, 552.



Pero bien puede ocurrir que el propósito práctico de las partes sea de menor alcance que el
propio de los efectos legales ineludibles de la figura que emplean. No es inusitado que los
particulares acudan a una figura negocial cuyo resultado es superior o más drástico que
aquel que aspiran a obtener 1078 . Esos contrastes hacen pensar en las figuras de la fiducia y
del negocio indirecto, de las cuales muy poco se ocupa nuestro ordenamiento, y que no han
sido objeto de un desarrollo doctrinario y jurisprudencial que permita determinar su
fisonomía y sus linderos, de por sí bastante imprecisos 1079 .
No huelga recordar que la figura de la fiducia (datio fiduciae causa ) surgió en Roma como
una transferencia del dominio sometida entre las partes a una convención en fuerza de la
cual el adquirente habría de restituirlo eventualmente al enajenante; contrato de buena fe
por antonomasia, con dos aplicaciones prácticas (Gai. Inst. 2, 60): la fiducia cum creditore
y la fiducia cum amico. Aquella con la función de otorgar una garantía real mayúscula a un
acreedor, que una vez satisfecho debía devolver el bien, que en caso contrario podía
quedarse con él, y que de todas maneras podía obrar como dueño a despecho del pactum
fiduciae . Y la segunda con la función de préstamo de uso o de depósito para colocar el bien
en cabeza de persona de confianza que pudiera defenderlo en mejores condiciones, que
luego se amplió a la de donación en favor de un tercero a quien el adquirente (interpuesta
persona) debía transferir el dominio, todo con efectos más intensos que los
correspondientes a la finalidad específica de la operación y, por ende, con mayores riesgos

1080para el aquí enajenante, dado el alcance meramente personal del pactum
El código civil se refiere a la fiducia a propósito de las limitaciones del dominio (art. 793 y
ss.) y designa como propiedad fiduciaria aquella transitoria, que debe trasladarse a un
fideicomisario al ocurrir una condición señalada en el título; y también en torno de la
ejecución de encargos secretos del testador, al establecer la figura del albacea fiduciario,
dentro de cuyos deberes está el de no revelar la finalidad y el derrotero que le trazó el
testador (arts. 1368 y ss. c. c.).
El código de comercio (lib. 4.º, tít. XI) regula la “fiducia” partiendo de su definición como
un “negocio jurídico en virtud del cual el fiduciante o fideicomitente transfiere uno o más
bienes al fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de un tercero llamado
beneficiario o fideicomisario” (art. 1226).
Entendida así, la fiducia cobra entidad propia, diferente de la simulación, sobre la base de la
confianza mayúscula que encierra, con resultados a salvo de la acción de los acreedores del
fiduciario (art. 1227 c. co.) y realce de los deberes de este de custodia e inversión de los
bienes de modo de alcanzar la finalidad del encargo (art. 1234 c. co.). Sólo que la fiducia
legalmente disciplinada está circunscrita a los establecimientos y sociedades financieros
especialmente autorizados por la autoridad administrativa (art. 1226  in fine c. co.), de suerte
que en los demás eventos, por cierto frecuentes, se trata de un negocio jurídico paralegal o
legalmente atípico.
En todo caso, lo que ha de resaltarse acá es que un crédito puede ser objeto de transferencia
fiduciaria en cualquiera de los sentidos indicados: en beneficio del fideicomisario, que bien
puede ser el propio fiduciante (art. 1226 [2] c. co.), o con limitaciones y rumbos que
solamente vinculan a las partes, inoponibles a extraños, en ambos casos con tutela del

1078 Cfr. 24 de marzo de 1936, xliii, 74; cas. de 30 de septiembre de 1943, lvi, 173.
1079 Cfr. cas. de 16 de mayo de 1968, cxxiv, 146.
1080 Cfr. Gaudemet. Droit privé romain, Paris, 1998, p. 260; A.-E. Giffard et R. Villers. Droit romain (Obligations), 4.ª ed., Paris,

1976, n.º 137 y ss.



derecho del fiduciante y, en su oportunidad, también del fideicomisario, y con diversidad de
alcance de las acciones correspondientes en lo que tiene que ver con terceros, comenzando
por el propio deudor, cuya buena fe ha de ser resguardada.
En la fiducia legalmente reglamentada, el fiduciario es sabidamente un administrador,
cuyos actos vinculan a los interesados (art. 1234 c. co.), con deber de fidelidad, de
restitución y de rendición de cuentas (arts. 1234, 1242 y 1243 c. co.). En tanto que en la
fiducia impropia o para-legal, el cesionario a quien se ha transferido el derecho por causa
de garantía o para el cobro o a fin de que realice cualquiera de las operaciones prevenidas
en las instrucciones del cedente, es el verdadero titular del crédito erga omnes a partir de la
notificación de la cesión al deudor, cuyos actos no podrán ser impugnados eficazmente por
el cedente en desmedro o con afectación de terceros no enterados del pacto fiduciario, y
cuya titularidad, aparente pero cierta, puede dar lugar a conflictos entre el cedente y
terceros y de estos entre sí.
Es que la cesión dentro de su rigidez no admite las variedades que sí previene el endoso:
endoso en garantía, endoso al cobro, para atender funciones que la ley civil suple por las
vías de la pignoración del crédito (art. 2414 c. c.) y del apoderamiento o la diputación en el
propio título (arts. 1642 y 1643 c. c.), en un mandato general o especial ordinario (art. 1638
c. c.) o en uno a propósito con miras procesales ( mandatum ad agendum ; arts. 63, 65 y 70
c. de p. c.).

3 52. cesión para el cobro

Reiterando lo dicho al respecto en el número precedente, cabe insistir en que la figura de la
cesión para el cobro no está reconocida como tal en el derecho común, donde la cesión es
una sola, con todos sus efectos, sin perjuicio de las restricciones u orientaciones que le
introduzcan las partes, con efectos o penas para entre ellas. O sea que para el deudor y
demás terceros dicha cesión es, sin más, transferencia de la titularidad del crédito del
acreedor cedente al cesionario, en tanto que para entre estos no es más que un
apoderamiento para el cobro, sometido a las pautas de la convención que celebraron a
propósito, cuyos términos no pueden oponer a terceros de buena fe que hayan obrado
ignorándola. Y volviendo al endoso en procuración o al cobro, ha de insistirse en que este
requiere esa precisión o calificación en la nota correspondiente, para que se le tenga y trate
como tal, es decir, para que no comporte la transferencia de la propiedad del título valor y
sus efectos entre las partes y frente a terceros se limiten a conferir la investidura de todos
los derechos y poderes propios de la representación, particularmente los necesarios para la
tutela y efectividad del crédito allá incorporado.
En fin, valga anotar que dicho apoderamiento sui generis, que trasciende la muerte y la
incapacidad del poderdante-endosante, y que, obviamente, no le impide al deudor la
proposición de todas aquellas excepciones (personales) que sólo pueda enfrentar al titular
(endosante) (art. 658 c. co.), es como tal esencialmente revocable, y su revocación, en
cuanto conducta recepticia, debe ser comunicada al endosatario y, además y por cautela, al
deudor directamente, a menos que aparezca en el propio instrumento y, en su caso, al juez
donde se tramita el respectivo proceso de ejecución.

353. cesión judicial de créditos*



Como derecho subjetivo y, en los más de los casos, los más relevantes, de índole
patrimonial, el crédito, de ordinario, se incluye dentro de los bienes perseguibles por los
acreedores (arts. 2488 y 2422 c. c.), y es susceptible de pignoración (art. 2414 c. c.) y de
pretensión de venta o adjudicación, como también de ser denunciado para el pago y, en
todo caso, objeto de “medidas ejecutivas” (arts. 513 y ss. c. de p. c.). Embargo y secuestro
para cuya efectividad se procede mediante la notificación al deudor o la aprehensión

081material del título valor, como bien mueble 1 , con la prevención de que deberá pagar al
082secuestre 1 , quien podrá adelantar el cobro judicial (art. 681 [4] c. de p. c.), o

comunicando la traba al juez que conozca del proceso ejecutivo iniciado ya por el deudor
acreedor (art. 681 [5] c. de p. c) 1083 . Posteriormente se llegará al remate o a la adjudicación
del crédito y a la aprobación de lo actuado, con la entrega del título, previa anotación del
traspaso con inserción de la providencia judicial y la firma del juez (art. 530 c. de p. c.).
Entonces, el juez, como en cualquiera otra oportunidad de expropiación forzada de bienes
del deudor por causa de utilidad particular, obra con el carácter de “representante legal del
tradente deudor” (art. 741 c. c.) y, por tanto, deberá suscribir la cesión o el endoso, según
sea del caso, y entregar el documento al adjudicatario, o comunicar la adjudicación al juez
que está adelantando el proceso ejecutivo incoado por el deudor-acreedor, para que
reconozca la sucesión procesal en favor del rematante o adjudicatario.
En fin, la cesión judicial también puede darse en el curso de un proceso sucesorio, en el
evento de que se proceda a la venta del crédito en pública subasta para obtener dinero con
qué pagar “deudas hereditarias o legados exigibles” (art. 602 c. de p. c.).

354. “cessio legis” del crédito

En oportunidades, cuando por la interferencia de un tercero se desemboca en la extinción
de la obligación a causa de una imposibilidad sobrevenida con efectos liberatorios (art.
1729 c. c.), o en la liberación del deudor de cuerpo cierto con la entrega del bien
deteriorado por “hecho o culpa de otra persona” (art. 1648 in fine c. c.), la ley preceptúa
que el deudor descargado ha de ceder a su acreedor la pretensión que en su carácter de
víctima (art. 2342 c. c.) tiene contra el tercero autor del daño, por la indemnización
correspondiente. O sea que el commodum representationis ha de ser transferido por
mandato legal, fundado en la presencia de un interés evidente del acreedor insatisfecho y en
el desinteresamiento del deudor, único autorizado en principio para el reclamo contra el
agente dañino, en virtud del efecto extintivo de la pérdida de la cosa debida y, en mayor
extensión, de la imposibilidad sobrevenida. La cessio legis se encuentra prevenida en
términos generales en favor del acreedor y a cargo del deudor de obligación de entregar un
cuerpo cierto, extinguida por la pérdida del mismo imputable a un tercero, respecto del
deber indemnizatorio de este (art. 1736 c. c.) y, además, específicamente, a cargo de los
herederos del comodatario que, ignorando el préstamo, enajenaron la cosa prestada y
relativamente a las acciones que en virtud de la enajenación les competan (art. 2212 c. c.),
lo mismo que a cargo de los herederos del depositario, en circunstancias análogas (art. 2255
c. c.); otro tanto acontece en la eventualidad de pago de lo no debido, en lo que hace a las
acciones del acreedor imaginario frente al comprador de la especie entregada (art. 2320 c.

^I 11^^HII 1I 1G^^ 1^* 1^^Q^/ 1^ JG/QI^JVJ^J 1^QIdJIRQ^J^J^IK 1^G^ 1^I19OH
1081 Cfr. cas. de 29 de mayo de 1942, liv, 95.
1082 Cfr. cas. de 4 de mayo de 1988, cxcii, 183.
1083 Cas. de 21 de mayo de 1941, li, 488.



c.). Interesa destacar aquí que en ninguno de los supuestos la norma determina un traspaso
automático del derecho, cual sucede en la subrogación, ni lo confía al designio de las
partes, como en la cesión o el endoso, sino que impone la celebración de un negocio
jurídico, un contrato forzado, una cesión forzada o cessio legis, eventualmente realizable
por el juez en sustitución del obligado y a nombre de este, dada su naturaleza de obligación
de hacer calificada consistente en la celebración de aquel (art. 501 c. de p. c.; supra n.º

1084114)

VI. cesión de créditos litigiosos

355. cesión de crédito en proceso

Sea que se haya demandado la ejecución del crédito, in natura o en su subrogado
pecuniario, sea que se pretenda su definición jurisdiccional, o sea, en fin, que se debata
sobre su titularidad, una vez trabada la relación jurídico -procesal correspondiente (la
antiguamente llamada Iitis contestatio (arts. 87, 314 [1] y 505 c. de p. c.) 1085 , se considera
que el crédito está en litigio, y su disposición queda sometida a las reglas legales a

086propósito, tanto las de derecho sustancial, como las procedimentales 1 .

356. sucesión procesal

La transmisión del derecho significa, entonces, la transferencia de la posición del litigante
que, en general, puede trasladarse de un sujeto a otro, ya por acto entre vivos, ya mortis
causa . Es el fenómeno denominado sucesión procesal. Solo que la cesión del crédito en
esas condiciones simplemente autoriza al cesionario para intervenir como litisconsorte
facultativo del cedente, con vocación para despla-zarlo, con la precisión de que la
sustitución no se produce sino en el evento de que la contraparte la acepte expresamente
(art. 60 [3] c. de p. c.), en cualquier estado del proceso 1087 . De esa manera, a raíz de la
cesión y en razón de ella, sea el cedente, sea el cesionario, sean ambos juntamente, pueden
comunicar al juez que conoce del proceso en cuestión la transferencia ocurrida del derecho
de crédito; el juez pondrá dicha noticia en conocimiento de la parte demandada, la que
podrá declarar su conformidad con el relevo del demandante, oponerse a él o permanecer
en silencio, circunstancias estas últimas que implican que el cesionario simplemente podrá

1088intervenir como litisconsorte facultativo

1084 En cambio el art. 1259 codice civie al prever la misma situaciyn, le asigna directamente el efecto de subrogaciyn: “Si la
prestación que tiene por objeto una cosa determinada se ha hecho imposible, en todo o en parte, el acreedor subentra en los
derechos correspondientes al deudor con relación al hecho que ha causado la imposibilidad, y puede exigir del deudor la

1085
 prestacWn de aqu[elo Iue est obtuvo a títuo dVWa Icmiento” RIIDI]WtWXORIIGHIIUHVDUFIPLHQWR'11
Cas. de 26 de septiembre de 1941, lii, 404.

1086 Cfr. cas. de 3 de noviembre de 1954, lxxix, 9 y ss. Sobre la diferencia entre “derecho litigioso” y “cosa litigiosa” (“aquel bien
que se disputan dos o más personas en un proceso”), cfr. Gymez Estrada. De los principales contratos civ iles, n.º 148, p. 170.

1087 López-Blanco. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, i cit., p. 330, resalta la distinción entre la posibilidad que
el art. 60 c. de p. c. abre al cesionario de intervenir en el proceso en curso como litisconsorte del cedente, que “no es sucesiyn
procesal puesto que es en esencia una posibilidad adicional de integración de parte dentro de la modalidad de litisconsorcio
cuasinecesario, pues no ha existido desplazamiento de los sujetos que inicialmente tenían la calidad d e parte o de terceros”, y
el de plazamiento del cedente “suce iyn procesal en que [la cesiyn] puede desembocar si la parte contraria acepta
expresamente la sustitución de personas, por cuanto en esta hipótesis el enajenante o cedente queda desvinculado
definitivamente del proceso y por ende de los efectos de la sentencia y viene el cesionario a ocupar íntegramente su lugar
[naturalmente en el caso de que la cesiyn sea total]”. Ver cas. de 5 de agosto de 1 992, ccxix, 321; auto de 20 de septiembre
de 1993, ccxxv, 540.

1088 Cfr. Gómez Estrada. De los principales contratos civiles, cit., n.º 154, p. 174 s.



357. objeto de la cesión

De su parte, el código civil disciplina en general la “cesión de derechos”: título XIV del
libro 4.º, cuyo capítulo III corresponde a la “de los derechos litigiosos”, en el entendido de
que un derecho es litigioso “desde que se notifica judi-cialmente la demanda” (art. 1969 [2]
c. c.) y de que en ese supuesto lo que se cede “es el evento incierto de la litis, del que no se
hace responsable el cedente” (art. 1969 [1] c. c.) 1089 . Lo anterior quiere decir que, de suyo
(naturalia negotia), como en las demás hipótesis y según la naturaleza del crédito y del
título a que se haga la cesión, el cedente del crédito simplemente inviste al cesionario de su
condición de acreedor litigante en las condiciones y en el estado en que se encuentre el
litigio, sin asegurar en manera alguna su resultado 1090

. Lo que no se opone a la introducción
en el respectivo contrato de cláusulas o estipulaciones que supriman o atenúen el carácter
aleatorio de dicha clase de cesión.
La cesión de crédito en proceso es una transferencia de dicho crédito, con la sola
singularidad de la condición en que se encuentra, trátese de un proceso de conocimiento,
encaminado a su determinación y liquidación o a establecer quién es su titular, o trátese de
un proceso ejecutivo, tendiente a la efectividad del derecho. El acreedor y, más
ampliamente, quien afirma serlo, puede traspasar ese derecho contingente, esa alea,
cualquiera que sea la índole del proceso 1091 y cualquiera que sea el estado en que este se
encuentre.

358. trámite de la cesión

Obviamente, la cesión, igual que el endoso, de un crédito en litigio o litigioso exige, a más
de las solemnidades y de la res propias de tal negocio, un memorial dirigido al juez que
conoce del proceso en el que se le comunique la transferencia realizada 1092 , que si se hace
por medio de apoderado, presupone la corres-pondiente legitimación de este, y que impone
un pronunciamiento de aquel (art. 60 [4 y 5] c. de p. c.). En todo caso, la notificación de la
cesión al demandado será necesariamente judicial, dentro del mismo proceso, con
exhibición del título y de la nota de cesión (art. 326 c. de p. c.).

359. el retracto litigioso

Ahora bien, en cuanto se refiere a las relaciones entre el deudor demandado y el cesionario,
y más precisamente, a los alcances de la obligación de aquel para con este, el código civil
consagra el beneficio denominado de retracto de derecho litigioso o, elípticamente,

1089 “Es un acto de carácter aleatorio”: casde 21 de febrero de 1966cxv, 129 y ss.
1090 “El vendedor vende us pretensiones ben o mal fundadas, tales como son”: Pothier. Traité de la vente (trad. it. de F.

1091
 Foramiti, Venezia, 1834), n.' 584, p. 241.
Para Gómez Estrada. De los principales contratos civiles, cit., n.' 151, p. 172 s., no es dable la cesión de créditos en proceso
ejecutivo, con argumento extraído de la norma del art. 1972 c. c: “edeudor no puede oponer al cesionario el beneficio [de
reducción o retracto], después de transcurridos nueve días desde la notificación del decreto en que se manda ejecutar la
sentencia”. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que no hay prohibición legal alguna de ceder un crédito en proceso
ejecutivo, que el precepto citado regula, no la cesión, sino uno de sus efectos, que la figura del beneficio de retracto no es de
aplicación absoluta, al extremo de que donde no se pudiera emplear no podría darse cesión de crédito, y que, en últimas, en el
proceso ejecutivo está prevenida sentencia (arts. 507, 509 [e] 555 [6 y 7] c. de p. c.) que ordena proceder al remate de los
bienes embargados y secuestrados, esto es, seguir adelante la ejecución.

1092 Cfr. cas. de 21 de mayo de 1941, li, 489.



retracto litigioso , originado en las leges Per diversas (C. 4, 35, 22) y ab Anastasio (C. 4,
35, 23), y entendido como “el derecho concedido por las leyes al deudor de deuda
litigiosa”, fundando en que desde el derecho romano “los compradores de pleitos han sido
tenidos como expoliadores, emptores litium fortunis alienis inhiantes ” 1093 , para de ese
modo disuadirlos de su aventura y, en todo caso, impedir su lucro indebido 1094 . Esa actitud
adversa a la especulación mediante la compra de derechos litigiosos, especialmente a
litigantes exhaustos, se vertió en las codificaciones, y así la nuestra previene que el deudor
no está obligado para con el cesionario sino en concurrencia del valor que este invirtió en la
adquisición del crédito (derecho litigioso), más los frutos, intereses y costas causados en el
tiempo que medie entre la notificación de la cesión y el pago (art. 1971 [1] c. c.), pero
siempre que oponga el beneficio dentro de los nueve días siguientes al de la notificación del
decreto que manda ejecutar la sentencia: término de caducidad (arts. 1972 c. c.; 307, 308,
335, 507 y 510 c. de p. c.) 1095 . Conforme a la prevención del art. 1970 c. c., “es indiferente
[ ... ] que sea el cedente o el cesionario el que persigue el derecho”. El art. 60 [5] c. de p. c.
previene que “[l]as controversias que se susciten con ocasión del ejercicio del derecho
consagrado en el art. 1971 del c. c., se decidirán como incidente”.
Por las razones propias del derecho de retracto, no están sujetas a él las cesiones hechas a
un coheredero o copropietario de un derecho que es común a cedente y cesionario, a un
acreedor en pago de lo que el cedente le debe, amén de las cesiones gratuitas, de las que se
hagan por ministerio de la justicia, y las que van comprendidas en la enajenación de una
cosa de que el derecho litigioso forma una parte o accesión (art. 1971 [2 y ss.] c. c.).

VII. usufructo, pignoración, anticresis del crédito

360. usufructo de crédito

El usufructo está concebido como un derecho real, limitativo del dominio, que otorga a su
titular la facultad de gozar del bien, conservando su forma y sustancia, caso de ser no
fungible, o con cargo de restituir objetos de la misma calidad en igual número ( in
tantundem), limitada a un plazo o por una condición (art. 823 c. c.).
El derecho de crédito ordinario no permite, en rigor, la constitución de un derecho de tal
índole, así produzca frutos o intereses, por lo mismo que el crédito es un derecho a la
prestación y no sobre una cosa corporal. Sin embargo, nada se opone a que por vía de
cesión se transfiera definitiva o transitoriamente en favor de un tercero, cesionario, el

1096derecho a percibir los frutos o intereses (art. 717 c. c.) de un crédito . Como tampoco, y
menos aún, con mayor aproximación a la figura del usufructo propiamente dicho, a que se
constituya este derecho sobre un título-valor, toda vez que este es concebido como cosa
corporal, objeto de propiedad, aun cuando para ello habría la objeción formal de que el
título-valor no admite fraccionamiento en su negociación (art. 655  in fine c. co.), reparo al
que cabe replicar diciendo que esa afectación bien puede hacerse “por medio diverso del
endoso”, cual lo previene el art. 652 c. co.

1093 3RWKLHUlaI1RVspeW0lPoresHdiosos”:OrGRUHV vRG, W^^^RV 5937p24W 	 ODIJYHQWHI1 IIFLWII 11 IIQII 111
1094 111 HVWDdenWH de prFeDr GHIe0doRWHpriI1ir espeW0laWiGeU^^ W^^ Uen I1PeU de W^H^XsDreI1iQHa l amosa

constitución (CI. 4, 35, 22) de Anastasio (lex Anastasia), que, para evitar que el cesionario obtenga la cesión por una suma
menor, para luego constreñir al deudor al pago total del crédito, dispuso que el cesionario no podría cobrar al deudor más de
W0anto h0bieKXadHU WedGteGLa lig0ra HGHraWtHlitigioso”U^U^^^ ^^H0^^UHWUD^^WoI1anoWLJ ^RV46  11 %LRQGL

1095 Cfr. cas. de 3 de noviembre de 1954, lxxix, 16.
1096 Así, cas. de 24 de febrero de 1975, cli, 49, con mención del art. 716 c. c.



En todo caso, lo que acá se quiere resaltar con la referencia al “usufructo más bien del
crédito” es que, sea con ese nombre y utilizando directamente dicha figura, sea por vía
indirecta (fiduciariamente) y mediante la cesión a secas, el acreedor puede conceder
eficazmente a un tercero el derecho a percibir los frutos de un crédito, sin afectación del
crédito mismo (principal).

361. pignoración de crédito*

Se puede ceder un crédito ordinario en garantía, y ese es uno de los motivos que explican y
justifican la cesión fiduciaria (supra n.' 35 1) 1097 , pero acá no se trata ya del negocio con
eficacia legal superior a la deseada por las partes o más intensa que ella, sino de la
operación autónoma, con entidad propia denominada pignoración o empeño de un crédito,
prevenida y disciplinada por el art. 2414 c. c.
La prenda es un contrato real de garantía, accesorio a una obligación principal (art. 2410 c.
c.), a la que otorga un mayor respaldo: responsabilidad limitada a cargo del constituyente y,
a la postre, del actual titular del dominio sobre el bien gravado. La pignoración consiste en
la entrega de una cosa mueble al acreedor para seguridad de su crédito (entrega en prenda,
arts. 2409 y 2410 c. c.), que le da derecho a pedir que la prenda se venda en pública
subasta, para que con el producto (precio) se le pague, o que se le adjudique en el remate
(arts. 2422 y 2423 c. c.; 1202 c. co.; 554 y ss. c. de p. c.).
El crédito, como bien incorporal y mueble, puede ser pignorado por su titular (acreedor) o
por quien, sin ser tal, tenga poder dispositivo sobre ese derecho (art. 2415 c. c. y 1201 c.
co.), con el propósito de caucionar una obligación del constituyente o de otro sujeto (art.
2413 c. c.).
Para que dicha pignoración se celebre es menester la entrega del documento en que conste
el crédito, con la nota correspondiente firmada por el cons-tituyente, o del documento
elaborado a propósito, en caso de que el crédito no sea documental, cual se previene para la
cesión, e igual que allá, para que produzca efectos frente al deudor y a los demás terceros es
menester notificar lo hecho a aquel, a fin de que se abstenga de pagar a su acreedor y lo
haga al acreedor prendario (arts. 2411, 2414 y 1959 c. c.).
Si el crédito entregado en prenda devenga intereses o fructifica, sus rendimientos,
perceptibles por el acreedor prendario, serán aplicados a los de la propia acreencia y, en
caso de que esta no los cause, se imputarán al capital del crédito caucionado (arts. 1653 c.
c. y 952 c. c. t. de 1870, no reproducido en el de 1971; cfr. art. 881 c. co.).
Llegada la oportunidad de pago del crédito pignorado (de los intereses o del principal o de
unos y otro), y estando aún vigente la garantía, el deudor habrá de ejecutar la prestación en
favor del acreedor prendario, quien al recibir el pago hará las imputaciones convenidas o
previstas en la ley (arts. 1653 c. c. y 881 c. co.; infra n.' 534), y pasará el saldo al titular del
crédito empeñado. El deudor de este quedará libre pagando al acreedor prendario, quien de
no hacer las imputaciones debidas y no entregar el remanente al acreedor del crédito
pignorado, deudor suyo, quedará expuesto a las acciones de este (art. 1698 c. c.).
Por último, valga reiterar que si el vencimiento del crédito caucionado se produce antes que
el del crédito sobre el cual se constituyó la prenda, el acreedor prendario podrá (habrá de)

* Cfr. S. Romano. Natura giuridica del pegno di crediti, Milano, 1928.
1097 Cfr. cas. de 25 de abril de 2000, exp. 6189, p. 18 y s., sin publicar.



proceder a la efectividad de aquella en proceso ejecutivo con acción real, conforme se dejó
1098expuesto atrás

362. anticresis de crédito

El código civil define la anticresis como un contrato por el cual se entrega al acreedor una
finca raíz para que se pague con sus frutos (art. 2458 c. c.). Al paso que, según el código de
comercio (art. 1221), “la anticresis puede recaer sobre toda clase de bienes”, naturalmente,
fructíferos. Si con anterioridad a dicho ordenamiento bien podía hablarse de un derecho de
anticresis sobre un crédito, por aproximación, como ocurre con la figura del usufructo, a
partir de la vigencia de él, la operación resulta del todo practicable con ese nombre y
directamente, mediante la forma y la res prevenidas genéricamente para la cesión y, más
cercanamente, para la pignoración, en lo que hace a las partes (art. 1221 [1] c. co.), con el
cumplimiento de la formalidad de publicidad de la notificación, para la eficacia universal
de ella (arts. 1960 y 2414 c. c.), y pesando sobre el acreedor anticrético los deberes de
imputación y restitución predicados para el caso de prenda, ya comentados (arts. 1653 y
1698 c. c.; 881 c. co.; supra n.º 361).

VIII. endoso*

363. el endoso

La cesión recibe el nombre de endoso cuando se trata de créditos mercantiles: títulos-
valores, y se rige entonces por las normas del código de comercio, que le señalan caracteres
y efectos especiales. Los ordenamientos anteriores (código de 1870 y Ley 46 de 1923)
regulaban “la transferencia de créditos mercantiles dentro de los contratos, en un título del
código: “IV . De la cesión de créditos mercantiles”, y un capítulo de la ley: “ IV . Negociación
del instrumento”, con concurrencia de dos regímenes paralelos: el de la cesión para los
“títulos simplemente nominativos, que no pueden ser transmitidos por endoso” (art. 254), y
el del endoso, fundamentalmente para los allá denominados “efectos de comercio” (art.
257) y luego en la ley, “instrumentos negociables”. En tanto que el estatuto actual apenas
menciona y menos disciplina los créditos mercantiles ordinarios y gobierna la materia de
los “títulos-valores” dentro de la terminología y el sistema del “ Proyecto de ley uniforme de
títulos-valores para América Latina ” del INTAL1099 , de modo de ubicarla dentro “De los
bienes mercantiles”, libro 30, título III , luego de los establecimientos de comercio y la
propiedad industrial, a partir de su definición como “documentos necesarios para legitimar
el ejercicio del derecho literal y autónomo que en ellos se incorpora” (art. 619 c. co.), con
referencia apenas tangencial a los créditos que no poseen los caracteres de títulos-valores

1098 (VI]uXdeI GH^R^^^ eQ laUHuWde la pOnda SaXUDUnGrva U^^UO SUI lQG^^^ del aWRdUrRrVdUiU deRUI rar
oportunamente los créditos o frutos del crédito y de ejercitar contra el deudor moroso las acciones judiciales tendientes a
asegurar el pago puntual del crédito, para evitar que este se merme o perjudique por razón exclusiva de su renuencia a
cumplir este actU de ^U^^^F^Q^^^U^^D de 18 de nUDemI re de 1 138 ^l^H^ 33R  111111111111 [OYLLO 111111

* Cfr. H. Leal Pérez. Curso de títulos valores, tt. i y ii, Bogotá, 1983; id. Títulos valores, Bogotá [s. d.], 2001; E. Sanín Echeverri.
Títulos valores, 5.ª ed., Bogotá, 1993; B. Trujillo-Calle. De los títulos valores, t. i, Parte general, Bogotá, 1999.

1099 El Proyecto fue redactado por el profesor de la Universidad Nacional Autónoma de México Raúl Cervantes Ahumada entre
1965 y 1966, encargado para ello por el Instituto para la Integración de América Latina (intal), a raíz de la solicitud de
asesoramiento que le formulara a este el Parlamento Latinoamericano, y fue publicado por dicho Instituto y el bid, con ese
nombre, en Buenos Aires en 1967.



(art. 620 c. co.) y al endoso tardío, que se rigen por los cánones de la cesión ordinaria, o sea
la del código civil (art. 660 [2.º] c. co.).

3 64. el título-valor

El código de comercio en su art. 619 define así los títulos valores: “son documentos
necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y autónomo que en ellos se
incorpora” y, en seguida los clasifica: “Pueden ser de contenido crediticio 1 100 , corporativos
o de participación, y de tradición o representativos de mercancías”. El título-valor (ante
todo letra, pagaré, cheque, bono, certificado de depósito y bono de prenda, carta de porte y
conocimiento de embarque), tiene así una existencia propia, en principio del todo
independiente del negocio jurídico que lo originó y cuyos efectos crediticios se consagran
en él. El título-valor, ciertamente, un crédito, pero literal (bien corporal), al punto de que no
se concibe como tal sin el documento correspondiente, con un contenido mínimo
legalmente impuesto (arts. 620 a 621 c. co.), de posesión y exhibición indispensables para
el ejercicio del derecho en él consignado (arts. 424 y 629 c. co.), y cuya eficacia deriva de
su firma y entrega (art. 625 c. co.).
Como rasgos sobresalientes de esta clase de créditos, bienes corporales, que deben anotarse
para los menesteres de su negociación, punto de estudio en este parágrafo, se tienen: todo
suscriptor se obliga autónomamente (art. 627 c. co.), “la transferencia del título comporta
no sólo la del derecho principal incorporado, sino también la de los derechos accesorios”
(art. 628 c. co.), todo suscriptor de él se considera obligado solidariamente para con el
beneficiario, aun quien lo haga como apoderado, en el caso de carecer de atribuciones para
ello (arts. 632, 642 y 841 c. co.).

365. clases de títulos-valores y su negociación

Los títulos-valores, según la nomenclatura propia de la materia, pueden ser nominativos ,
“cuando en ellos o en la norma que rige su creación se exija la inscripción del tenedor en el
registro que llevará el creador del título” (art. 648 c. co.); a la orden , cuando se expiden a
favor de determinada persona, con la expresión “a la orden” o mención de su
transferibilidad por endoso o de su negociabilidad en general o cuando se indique
específicamente su carácter de título valor (art. 651 c. co.); y  al portador, que son los que
no se expiden a favor de determinada persona y los que contienen dicha cláusula (art. 668 c.
co.) o se tornan en tales por endoso en blanco o al portador (art. 654 c. co.).
La negociación del título nominativo exige, además de la nota de endoso, suscrita por su
tenedor legítimo, que es “quien figura a la vez en el texto del documento y en el registro de
este” (art. 648 [1] c. co.), la inscripción de aquel en el registro competente del creador del
título (art. 648 [2] c. co.) y, adicionalmente, cuando este lo exija, la autenticación previa de
la firma del transmisor o cedente (art. 649 c. co.). De por sí el endoso da derecho a la

1100 '^^ tWlWXOResYe cRtenRVcredHicio Qando el objeto sobre el cual recae, la prestación que puede exigirse como efecto
deHsRVHo WdineO, vaRVdecLQHneda legDO LealGérezUTítuPRvHGD, ^^^^^ ^D2', conHundameUHen lo dWpueRo  por
el art. 821 c. co. Sin embargo, valga anotar queHstRnVtma rezaUextuaUenD: 'CuaWo eOlaHQWHn los&XDQoRe^pl0
OD^^^^S^RVnstrumentQVWXaHQWeVntQdeR poDEOloVItuVs -valores de contenido crediticio que tengan por objeto
HOago eRmHeda”,R~Da lasORrasXa a eDender que puede haber títulos valores de contenido crediticio con objeto
distinto de pago en moneda; a lo que se agrega que crédito no es tan sólo el derecho a una prestación pecuniaria, pues está, p.
ej., el derecho a entrega de un bien. Piénsese en el caso del crédito a la entrega de la mercancía transportada, incorporado al
conocimiento de embarque.



inscripción, a la que no puede oponerse el creador, salva su exigencia de autenticación, y es
ejecutable judicialmente (arts. 648 [2] y 650 c. co.; 501 c. de p. c.). Ahora bien, es pacífica
la afirmación de que el endoso de un título nominativo sólo produce efectos entre las partes,

1101endosante y endosatario, mientras no se haga la inscripción
Los títulos a la orden son transferibles por endoso , que incluye la entrega del título (art. 651
c. co.) y que puede ser: en blanco, con la sola firma del endosante, caso en el cual el
tenedor deberá (carga) inscribir su nombre o el de un tercero como beneficiario antes de
presentar el título para el ejercicio del derecho respectivo (art. 654 [1] c. co.); a la orden de
determinada persona, cuyo nombre se incluye en la nota de endoso y cuya intervención es
indispensable para la transferencia ulterior del título (art. 654 [2] c. co.; y al portador,
cuando así se declara (art. 654 [3] c. co.), lo cual hace negociable el título por su mera
entrega hasta cuando se presente para el ejercicio del derecho respectivo, oportunidad en la
que, como en el endoso en blanco, habrá de individualizarse el beneficiario final (art. 654
[3] c. co.).
Los títulos al portador se transmiten por entrega, entendida como tradición del documento,
que se toma como bien corporal (arts. 668 c. co. y 761 c. c.).

3 66. naturaleza jurídica del endoso

El endoso es transmisión del derecho de crédito; contrato, esto es, una operación que
102implica la intervención de dos partes: endosante y endosatario, siempre real 1 , por cuanto

en todas sus formas y cualquiera que sea la clase o la modalidad del título requiere la
entrega-tradición del documento, y, además, formal, documental con la firma del endosante
en él o en hoja adicional y adosada a él (arts. 654 [4] y 827 c. co.) o con el simple sello del

1103endosante, cuando se hace entre bancos (art. 665 c. co.) , salvo el del título
originariamente otorgado o girado al portador y el del título a la orden endosado luego al
portador o en blanco (art. 654 [3] c. co.).
La negociación de un título-valor se hace por medio de endoso; empero, cuando es a la
orden, la ley previene que su “transmisión por medio diverso del endoso subroga al
adquirente en todos los derechos que el título confiera; pero lo sujeta a todas la excepciones
que se hubieren podido oponer al enajenante” (arts. 652 c. co. y 38 Proyecto INTAL).
Además, “quien justifique que se le ha transferido un título a la orden por medio distinto
del endoso, podrá exigir que el juez en vía de jurisdicción voluntaria haga constar la
transferencia en el título o en una hoja adherida a él; constancia que se tendrá como
endoso” (art. 653 c. co.).
Es obvio que por acto entre vivos no se conciben ni aceptan figuras distintas de transmisión
de un crédito que la cesión y el endoso, con sus ámbitos respectivos, dada la estrictez del

1101 Trujillo-Calle. De los títulos valores, i, cit., n.' 62, p. 86; Sanín Echeverri. Títulos valores, cit., n.' 82, p. 106. Sólo que él
KDEOe ,^^^i^^ no inscritUky^^^~@e YDpaHesHo QoUegocioVonsDsWlRV pFoPo tiene ReLR ^^ Q^i^^i^^V

1102 PoUellHnOR aceptablVlaD^i^ Q^^i^EdHLealDéDzLUtDoLvQorG, ^i^^ DO2, de que ,(^ eWoO VLIi QpO QenH la fir Qa
deHendHaGR^^QWHata d@un acto unilateral, porque el endosante por el solo hecho de endosar, de expresar su voluntad
firmando, ya materializa su consentimiento, su deseo de desprenderse del título, sin que requiera esa manifiestación de
voluntad de la aceptación o el consentimiento de otra persona. En otras palabras el endoso no es un contrato, es un acto del
HdGaVDQWH si laF^Di^i^i^^ dODerechoXLVaFe del enHsatGio pudiKRserRUa dDUWHnGsOte, QienVDWDU la
firma produciría dicho efecto. Cfr. Ob. cit., p. 109.

1103 ,^(@0ndoQGco Qo i^^^i^^^i^^ ^^ Q^i^^i^X un acto juPdico co Qpu estoVe dQ eD QWtos:Mir QaG enRega, poXuVWde la
única manera que podría expresarse su triple función: legitimar, garantizar, transferir [ ... ] De allí que la entrega sin firma del
HdGaVe,QWHgiti Qa al pHeeWr, ni la fir Qa sinHHGgU conQituyOD unLUMo V endHQarioH Dujillo -Calle. De los
títulos valores, t. i, cit., 76 bis, p. 96.



ordenamiento a propósito. De manera que, siendo el endoso la figura propia de negociación
de un título-valor, y debiéndose hacer por medio de nota en el mismo instrumento o en uno
adosado a él y de entrega de este al endosatario, en los títulos a la orden, no se entiende la
hipótesis del art. 652, sino para el evento de que el traspaso se haya tentado o concertado en
documento aparte, única que se encuentra, en principio, al buscar posibilidades de que la
transferencia no se haya hecho por medio de endoso, aun dentro de la redacción equívoca
de dicho precepto, heredada del Proyecto INTAL (art. 36), que parece oponer impropiamente

04las figuras del endoso (tomado como la sola nota firmada por el enajenante) y la entrega 11 ,
cual si la negociación no fuera un todo integrado, más o menos complejo, según la clase de
título y, en cierta medida, los designios de las partes.
Ahora bien, tratándose de una transmisión de crédito por medio distinto de endoso, la única
posibilidad de ubicarla dentro del espectro normativo es en la cesión ordinaria regulada por
el código civil. Por lo cual, el empleo de la expresión “subroga”, como efecto de aquel acto,
común al código y al Proyecto INTAL, resulta desacertado, puesto que asimila
innecesariamente dos figuras diferentes, de modo de mantener de manera expresa las
excepciones (perso-nales), como corresponde a la subrogación, pero sin la limitación de la
oportunidad de la reserva que sí prevenía el código de 1870, como corresponde a la cesión.
A lo cual ha de añadirse otro reparo en cuanto al régimen de la transferencia de un título a
la orden por vía distinta del endoso que establece el código en su art. 653: allí, como en el
art. 39 del Proyecto INTAL, se le da al cesionario la pretensión para que el juez la haga
constar en el documento o en hoja adherida a él, como corresponde a la protección de un
interés legítimo suyo. Pero en contraste con el Proyecto, el precepto nacional agrega que “la
constancia que ponga el juez en el título se tendrá como endoso”, lo cual parece
contradictorio, pues, o la transferencia en cuestión no es endoso sino cesión o una
subrogación híbrida y sin necesidad de pago (cfr. art. 1666 c. c.), que no obligaría ni
autónoma ni solidariamente a quien la hace, porque para ello sería menester el endoso (arts.
627 y 657 c. co.), o bien es un endoso en agraz que solamente llegará a ser tal en el
momento en que el juez deje la constancia respectiva en el título, con discrecionalidad del
adquirente para optar por uno u otro camino, lo que no se compadecería con el rigor y la

1105severidad de los títulos-valores, documentos circulatorios por excelencia

1104 Es frecuenX el e] pleo del voS'H “endoso”, uRF veOs paH inRVr la negQ iación en sí del título, que, cuando es a la
orden, necesariamente comprende la nota firmada y la entrega, y otras para señalar la sola nota de traspaso, en contraposición
con la entrega, lógicamente posterior aun cuando cronológicamente pueda antecederla (art. 660 [1] c. co.); así,
impropiamente en el art. 651 c. co., y tal cual en R. Cervantes Ahumada. Títulos y operaciones de crédito, México, 1973, p.
19: ^^^ e0oso no RVe en R ] W] o eHaHa ^^^V^^^^L se necesita D ^L^^^^W paV co] pLYr 11 negocio de ER^] ^UD^^ y a
O ^^ 23: 0 0 endoso es reQ G^^] no se VrfUcDna por la si] pl e Rr] aHdad de la esLRQa, puRU ^^^^ para que HOa eU cto,
se necesita además la tradición de la cosa, la entrega del título. Si no hay tradición, no surte efec Ws el endoso”. ^G^ V] 'ién, $
Trujillo-&DleH los títuOs valoWs, ^^ ^^ RVn^ 7O ^^ R, al dWir que ^^^ ^^W^ ^^^ del ^^^^ 652 c SI] se hace cD carta o
sin ella, pues al tenor del art. 33 de la Ley 57 de 1887 que subrogó el art. 1959 c. c., la cesión se perfeccionaba [?] entre el
cHeHe y H cesionOio en vLRQ de la enHega dL tWX”pGHiendo de QW la DigGcia de la nXa d 11 ^H^ GnHnGa
adelante en el mismo precepto. Confusión terminológica y conceptual, en la que, por cierto, no incurren las normas ni la
doctrina de derecho civil, que para la transferencia del crédito (cesión), también exige, como es natural, la nota de traspaso y

1105
 la entrega del documento. Cfr. supra n.º 319.
Todo parece indicar que este conjunto de dificultades tiene origen en la adopción sin salvedades ni adaptaciones al derecho
nacional, del Proyecto del intal, que dentro de su excelencia en sí y su esfuerzo por lograr un articulado susceptible de
recepción en toda América Latina, en oportunidades da por sentada una universalidad de instituciones y reglas que no es tal.
Así, rastreando en el autor del Proyecto la razón de ser de la hipótesis de transmisión de título a la orden por vía diferente del
HdGoR encuHtrH FXs eWUaQonH: W^^ títHos no] i nativos o a la orden pueden transmitirse también por cesión
ordinaria o por cualquier otro medio legal diverso del endoso: pero tales transmisiones no surtirán efectos cambiarios, puesto
que podrán oponerse al adquirente todas las excepciones que se hubier D podRo oponer a quien ^^^^^] TX H títuWU
Cervantes Ahumada. Títulos y operaciones de crédito, cit., p. 2 1. Para el autor en cita, la cesión no es un negocio formal, s ino
consensual, a pesar de que el art. 2033 del c. c. del Distrito y Territorios Federales de México, igual que el art. 59 [33 Ley 57



Ahora bien, lo que sí es incuestionable es que el cesionario del art. 652 puede proceder
ejecutivamente, ejercitando la acción cambiaria, contra los anteriores suscriptores del título,
y que contra el cedente tendrá sólo las acciones consiguientes a la responsabilidad propia de

106esa calidad 1 .

367. caracteres del endoso

El endoso, como acto de transferencia del título valor, muestra particularidades
correspondientes a los caracteres de este, tanto en lo que hace a las formalidades y pasos
para realizarlo como en cuanto a sus consecuencias entre las partes y respecto de terceros.
Cual la cesión, con la salvedad del relativo al título al portador, exige la nota
correspondiente firmada por el disponente, e igual que ella, acá en todos los casos,

07demanda la entrega del documento 1 1 . Sólo que la nota debe ir en él o en papel que se le
pega o adosa, por lo mismo que el título valor es documental y el derecho incorporado a él,
que es en últimas el objeto de la transmisión, no se puede separar de su continente
material 1 108 . El endoso debe ser puro y simple, esto es, incondicional, y por la misma
simbiosis que se presenta entre el instrumento y el crédito en él vertido, necesariamente
tiene que ser total, o sea por su valor, ya el nominal, ya el que resulte como saldo luego de
descargo parcial anotado en él (art. 624 c. co.), dada la imposibilidad de fraccionar el título,
pero sin que ello impida la presencia de varios sujetos como endosatarios conjuntos; y
cuando quiera que se establezca condición o se intente endoso parcial, la estipulación
correspondiente se entenderá por no escrita (art. 655 y 897 c. co.). Además, el tenedor “no
podrá cambiar la forma de circulación del título-valor sin consentimiento de su creador (art.
630 c. co.) y habrá de llenar los espacios dejados en él en blanco conforme a las
instrucciones del suscriptor correspondiente, con anterioridad a la presentación del título
para el ejercicio del derecho (art. 611 c. co.), y uno y otro pueden en algunos casos limitar
la forma del cobro, para seguridad propia (arts. 734 y ss. c. co.).
El endoso lo puede hacer el tenedor actual, directamente o por medio de representante: el
general, o el para ese sector de los negocios del poderdante, uno especial, el por apariencia
(art. 842 c. co.), el orgánico. Y, cual ocurre con la cesión, en caso de remate de un título
valor, el juez procederá, una vez aprobado aquel, a escribir y firmar la nota correspondiente
a favor del adjudicatario y a entregarle el instrumento. Otro tanto hará a favor del acreedor
que ejecuta coactivamente la obligación de hacer consistente en la transferencia del título
valor.

368. clases de endoso: en propiedad,
en garantía, en procuración

de 1887] c. c. colombiano, la configuran como contrato formal y real, con los mismos requisitos del endoso del título a la
orden: nota firmada por el cedente y entrega del documento, con lo cual no cabría posibilidad alguna de que un acto que
contenga esos pasos respecto de un título a la orden sea calificable de cesión y no de endoso, para encuadrarlo dentro del art.
652 c. co.

1106 Cfr. Trujillo-Calle. De los títulos valores, t. i, cit., n.º 8 1, p. 99.
1107 Como se ha anotado, es persistente la tendencia a confundir la nota de transferencia con el endoso y a ver en la entrega la

HM^^^X dyun GH dXposiDvoRH&tLmo V qWLYRorte, 00Hde UdRUGembrXHO9D, ^&&&~n ^HQ^^ ^^Vact o
de transmisión está integrado por un contrato y por un medio de publicidad: la tradición, complementado en algunos casos,
VgúnQa especie VlHFlHpoGHOs WrWsORpubRUdadW

1108 ^>6@se VHII tXnsfUH elWUDhVinUrpoOH en GnUHlKvalor, no UdrUexistir transferencia de tal derecho si ella no
cRlle0HYo invOucrOlaQaROXnUDo ODOWga delVHumQtLque Ro coDienQWeH PéreGH0ulos vXorHQW^^ p 5 5 y
s.



En lo que atañe a los alcances de la negociación, el endoso puede ser en propiedad, en
procuración o en garantía (art. 656 c. co.).
El endoso en propiedad es pleno, comporta la transmisión integral del título, y es la regla
general.
El endoso en garantía y el endoso en procuración o para el cobro son limitados: no
transfieren “la propiedad”, sino que apenas facultan al endosatario para las actuaciones
respectivas, a la vez que lo limitan a ellas y a los alcances que les son propios.
El en procuración, para cobrar el crédito directamente o por vía judicial, con representación

09a la que le son aplicables las normas de dicha figura y, en lo pertinente, las del mandato 11 ,
que es esencialmente revocable, a propósito de lo cual se ha de distinguir entre la
revocación misma manifestada al endosatario -apoderado, que puede comunicársele en
cualquier momento y por cualquier medio, y que este debe acatar, y su eficacia respecto de
terceros, comenzando por el deudor, para la cual el revocante habrá de proceder a la
recuperación del instrumento y la cancelación del endoso y, en su defecto, a avisarle al
deudor para que se abstenga de pagarle a aquel, o si ya está andando el P

i
r
0
oceso de cobro, a

dirigir memorial en tal sentido al juez que conoce de él (art. 658 c. co.) 1 En todo caso, la
procura no se extingue con la muerte del poderdante-endosante (art. 658 c. co.) y es
sustituible (art. 2161 c. c.).
El endoso en garantía, que constituye una caución real de un crédito, faculta al endosatario
para obrar como acreedor prendario (art. 2414 c.c.) y, natural-mente, para impetrar
judicialmente el pago, con derecho de preferencia, y a quien, valga advertirlo, no son
oponibles las excepciones personales del deudor contra tenedores anteriores (art. 659 c.
co.)1111 . Siendo factible que el crédito pignorado resulte cubierto con anterioridad al
vencimiento del crédito garantizado, caso en el cual habría de esperar a este para poder
apropiarse del respectivo importe y, de todos modos, habrá de entregar el remanente
(hyperocha) al constituyente endosante (arg. ex art. 1173 c. co).
En el endoso en propiedad el endosante puede excluir su vinculación autónoma y la
responsabilidad consiguiente ante él y a los titulares posteriores mediante el empleo de la
expresión “sin responsabilidad” u otra equivalente en la nota de cesión (arts. 657 y 626 c.
co.).
El llamado “endoso sin responsabilidad”, no es en rigor una categoría de endoso, sino
simplemente una limitación de sus efectos naturales en lo que hace a la relación entre
endosante y endosatario, en cuanto por medio de la cláusula en tal sentido (arts. 626 y 657
c. co.) o la “transferencia por recibo” (art. 666 c. co.), el endosante puede “liberarse de su
obligación cambiaria”.
De más está anotar que, al igual que ocurre con la cesión, el endoso puede hacerse tanto a
título oneroso como a título gratuito, declarado o callado; como también pueden darse las
figuras del endoso fiduciario y de la anticresis del crédito, como tales, sólo con efectos
internos.

369. oportunidad del endoso

1109 Cfr. cas. de 19 de septiembre de 1958, lxxxix, 121.
1110 Cfr. Trujillo-Calle. De los títulos valores, ti, cit, n. �  93p. 105 y s. “El endosatar o tiene todos los poderes y facultades de su

representado o endosante e incluso aquellos poderes o facultades que requieren de cláusula especial [ ... ] [y] sin que el
demandado le pueda oponer las excepciones personales que tenga contra él”: Leal Pérez. Títulos valores, cit., p. 97 y s.

1111  Cfr. cas. de 11 de junio de 1992, ccxvi, 546 y s.



El endoso como tal, esto es, con todas sus consecuencias inter partes y respecto de terceros,
sólo es reconocido cuando ocurre con anterioridad al vencimiento del título; en caso de
hacerse luego, “endoso posterior al vencimiento del título”, por disposición legal “produce
los efectos de una cesión ordinaria” (arts. 660 [2] c. co.; 1959 y ss. c. c.), o sea que queda
sometido a las reglas de esta: trámites y efectos, por lo cual es obvio exigir la notificación

1112al deudor para que pueda ser oponible a él y a los demás terceros , toda vez que dentro
de los efectos de la cesión está la pérdida de las excepciones (personales) que tenía el
deudor contra el anterior acreedor, que no haya reservado cuando se le notificó la cesión. A
ese propósito resulta importante precisar la fecha del endoso para contrastarla con la del
vencimiento: siendo necesariamente real y, además, formal, cuando el título es nominativo
o a la orden y continúa siéndolo, el endoso se entenderá hecho en el día que aparezca
escrito, y en ausencia de tal fecha, en la oportunidad en que el endosante entregó el título al
endosatario (arts. 660 [1] y 625 [2] c. co.).
Por lo demás, el transmisor por endoso-cesión responde ante el accipiens únicamente de la
existencia, titularidad y poder de disposición del derecho.

370. responsabilidad del endosante

Quien endosa un título-valor, como disponente se obliga en forma autónoma, de modo que
responde por la existencia del crédito, su titularidad y su disponibilidad en general y en la
forma que procede, con independencia de cualesquiera hechos que afecten la vinculación
de alguno o algunos de los demás signatarios (art. 627 c. co.) y, además, por su efectividad
total, como quiera que, salvo que excluya expresamente esa proyección natural del acto
(art. 657 c. co.) o que esta resulte extraña a la naturaleza del endoso (endoso en
procuración, art. 658 c. co.), asume la obligación conforme al tenor literal del título (art.
626 c. co.), a partir de la fecha del endoso (art. 660 c. co.) y, en concurrencia con quienes
suscriban con él el instrumento en un mismo grado (como endosantes), caso en el cual al
pagar tendrá frente a los demás co-obligados los mismos derechos de todo deudor solidario
en iguales circunstancias (subrogación [arts. 1579 y 1668, 3.º, c. c.] y reembolso [art. 2395
c. c.]), sin perjuicio de las acciones cambiarias contra las otras partes (art. 632 c. co.).

371. el endoso respecto de terceros

El endoso se considera completo y eficaz tan pronto como se ha recorrido la definición, es
decir, en cuanto se puso la nota en el título y se realizó la entrega de este, si es a la orden;
cuando, además, se inscribió el traspaso en el libro correspondiente, si es nominativo; o
cuando se realizó la sola entrega, si es al portador. Tales plenitud y eficacia no solamente se
refieren a las partes en dicha operación contractual, el endosante, y en seguida y
necesariamente el endosatario, que recoge la declaración y la conducta recepticias de aquel,
sino también a todos los que hayan formado ese título y por ello hayan de responder en

1112 Así Trujillo-Calle. De los títulos valores, t. i, cit., n.' 82, p. 100, para quien, cuando la cesión del título vencido “debe
observar la forma propia de un endoso y por consiguiente no es preciso hacer notificación al deudor cedido [y], en cambio,
cuando la cesión es por acto separado, resulta claro que por tratarse de una cesión ordinaria, tal notificación debe verificarse
conforme a las reglas del cydigo civil”, cual si la exigencia de not ificaciyn dependiera de si la nota respectiva va en el mi smo
documento o en uno aparte, y no del hecho mismo de que esa transferencia es cesión y no endoso. Cfr., también, n.' 113, p.
120.



acción cambiaria indirecta o de regreso o, sin esa responsabilidad, tengan algún interés en
él.

372. tutela del título-valor

El título valor, formal y corporal por naturaleza y por su vocación crediticia y circulatoria,
está amparado por presunciones de pureza y autenticidad, tanto en su expedición como en
las sucesivas negociaciones: puede emitirse en blanco, con la sola firma (art. 622 c. co.);
cuando aparece en poder de persona distinta del suscriptor, se presume la entrega con
intención de hacerlo negociable (art. 625 [2] c. co.); las alteraciones del texto son oponibles
a quienes han obrado luego de introducidas (art. 631 c. co.); la apariencia de poder
prohijada por el dueño del negocio se asimila al apoderamiento con facultad de
representación (arts. 640 y 842 c. co.); los representantes orgánicos de sociedades y los
factores se reputan autorizados para suscribir títulos-valores a nombre de las entidades por
ellos administradas (art. 641 c. co.); se considera tenedor legítimo del título a quien lo
posea conforme a su ley de circulación (art. 647 c. co.); es válido el pago hecho al
endosatario en procuración o al cobro, a pesar de la revocación de tal poder, si esta no fue
notificada al deudor (art. 658 c. co.); el obligado no podrá exigir que se le compruebe la
autenticidad de los endosos (art. 662 c. co.); las firmas todas, autógrafas o mecánicas, se
presumen auténticas, igual que los sellos (art. 793 c. co.).
El título-valor está tutelado con la acción cambiaria, de la que es titular el último tenedor,
para el pago del valor real del título (el nominal más sus intereses y menos la parte aceptada
o pagada, según el caso) y los gastos de cobranza (art. 782 c. co.); directa contra el
aceptante de una orden o el otorgante de una promesa cambiaria o sus avalistas, y de
regreso contra cualquier otro obligado (art. 782 c. co.), luego de su presentación, rechazo y
protesto (art. 787 c. co.).
Son terceros frente al endoso todos los que no intervienen en él, y respecto de ellos el
endoso se considera legítimo y hecho en la oportunidad en que aparece realizado, con
oponibilidad plena sin lugar a notificación y a que alguno de los suscriptores pueda oponer
o reservar excepciones personales contra el endosante o sus antecesores (art. 784 c. co.).

*
373. la acción cambiaria

Naturalmente, entre las partes la relación de base que originó el endoso tiene relevancia
plena: al tenedor actual del título valor que pretenda el pago de la obligación
correspondiente le compete la acción cambiaria en caso de falta de aceptación o de falta de
pago total o parcial, o de quiebra, estado de liquidación o concurso de acreedores de girado
o aceptante (art. 780 c. co.), acción que puede ser directa o de regreso (art. 781 c. co.). “Es
directa cuando se ejercita contra el aceptante de una orden o el otorgante de una promesa
cambiaria o sus respectivos avalistas, y de regreso cuando se ejercita contra cualquier otro
obligado” (art. 781 c. co.), o sea el girador, el librador, los endosantes, sus respectivos
avalistas. La acción cambiaria tiene por contenido el saldo insoluto del valor del título, sus
intereses, los gastos de cobranza y gastos de transferencia de una plaza a otra” (art. 782 c.
co.). “El obligado en vía de regreso que pague el título, podrá exigir intereses moratorios
sobre el principal pagado, desde la fecha del pago y gastos de cobranza y de transferencia

* Cfr. Trujillo-Calle. De los títulos valores, i, cit., lib. 1.º, cap. xi, p. 201 y ss.



de una plaza a otra” (art. 783 c. co.).
Frente a dicha acción el o los demandados podrán oponer las denominadas excepciones
“reales”, como también las fundadas en el negocio jurídico que dio lugar a la cesión y las
propiamente “personales” (art. 784 [12.ª] c. co.).

374. excepciones reales
**

Contra la acción cambiaria sólo podrán oponerse como excepciones reales: no haber
suscrito el demandado el título (arts. 625 y 654 [3] c. co.), su incapacidad de ejercicio para
cuando lo suscribió (arts. 899 [3.º] y 900 c. co.), falta de poder o de suficiencia de él en
quien suscribió el título a nombre del demandado (arts. 640 y ss. y 832 y ss. c. co.), omisión
de requisitos sustanciales en el título (arts. 820, 821 y 824 c. co.), no serle oponible la
alteración del texto del título que se le exige (art. 631 c. co.) o no ser negociable este (art.
716 c. co.), quitas o pagos totales o parciales vertidos en el instrumento (art. 624 c. co.),
haber realizado consignación o depósito del valor, haber sido cancelado judicialmente el
título o haberse ordenado por la misma vía la suspensión de su pago (arts. 408 [5] y 681 [4]
c. de p. c.; 643, 803 y 818 c. co.), prescripción o caducidad, y falta de requisitos para el
ejercicio de la acción (arts. 787 a 792 c. co.; 306 [ 1] c. de p. c.; 784 [1 .' a 10.'] c. co.).

375. excepciones personales

A ellas se agregan las excepciones personales, entre las cuales la ley puntualiza: las que se
deriven de la falta de entrega del título o de intención de hacerlo negociable, frente a un
tenedor que no sea de buena fe (art. 625 c. co.) y las derivadas del negocio jurídico que dio
origen a la creación del título o del que generó la transferencia del mismo, ora contra quien
fue parte en él, ora contra un tenedor que no haya obrado con “buena fe exenta de culpa”,
salvo el caso del art. 639, en favor de quien ejecutó la contraprestación (art. 783 [11.' a
13.'] c. co.).
La doctrina aparecida a raíz de la expedición del código se mostró adversa a la exigencia de
la cadena de endosos ininterrumpida para que el tenedor de un título a la orden pudiera
legitimarse en su acción (art. 661 c. co.) y reticente en torno de la figura introducida allá de
la “buena fe exenta de culpa”, sin duda ambigua, ambas factores de desconfianza y, por
consiguiente, de deterioro del valor crediticio y del poder circulatorio de los títulos -valores,
al propiciar excepciones inopinadas con fundamento en ellas (art. 784 [11 .' y 12.'] c. co.).

376. posición del tenedor actual

En todo caso, y en lo que interesa dentro de este estudio colateral, el tenedor actual, con las
salvedades expuestas, puede dirigirse en acción cambiaria “contra todos los obligados a la
vez o contra alguno o algunos de ellos, sin perder en este caso la acción contra los otros y
sin obligación de seguir el orden cronológico de las firmas en el título (art. 785 c. co.), lo
que significa incuestionablemente la solidaridad de todo signatario que no la haya rehusado
expresamente (arts. 657 y 666 c. co.), o que no haya hecho un endoso que de por sí
prescinda de ella (art. 658 c. co.) en los títulos nominativos o a la orden, garantía aquella

** Trujillo-Calle. De los títulos valores, i, cit., lib. 2.º, caps. i a viii; ; Sanín Echeverri. Títulos valores, cit., cap. xi; H. Pérez Leal.
Títulos valores, 3.ª parte, Bogotá, 200 1.



refrendada por la obligación autónoma de todo suscriptor y endosante (arts. 627 y 657 c.
co.) y complementada con la solidaridad pasiva concreta de quienes suscriben un título-
valor en un mismo grado y la responsabilidad solidaria del avalista por todo o parte de
aquel (arts. 633 y ss. c. co.), garantías que han dado lugar a que se hable de la “solidaridad
cambiaria” como una categoría específica de esa figura, en la cual, en materia de
interrupción de la prescripción, cada deudor es persona aparte y no se ve afectado por lo
que les ocurrió a los demás (art. 792 c. co. versus art. 2540 c. c.).

377. situación de quien canceló la obligación

En fin, todo obligado que haya pagado la obligación vertida en el título puede ejercitar la
acción cambiaria contra los signatarios anteriores (art. 785 in fine) y cobrar cargando o
pidiendo que le abonen en cuenta el valor o girando contra ellos por dicho valor (art. 786 c.
co.), y los varios suscriptores de un título valor en un mismo grado gozan también de las
acciones cambiarias contra las demás partes (art. 632 c. co.).

378. cesión y endoso

Las dos figuras coinciden en sus rasgos básicos, como corresponde a su naturaleza de actos
de autonomía privada cuya función es la transferencia de créditos: negocios abstractos,
formales y reales, de por sí eficaces entre quienes los celebran y oponibles a los demás
sobre la base del lleno de ciertos requisitos y dentro de ciertas limitaciones. Difieren
fundamentalmente en cuanto que el endoso, como medio para la disposición de créditos
literales y destinados a expandir el crédito y a circular, debe atender a las exigencias de
confianza y celeridad en la operación, de satisfacción indispensable para la realización de
aquellos fines.
De ese modo, y observando comparativamente las normas que gobiernan una y otra figura,
la doctrina encuentra estas diferencias sobresalientes entrambas:
La cesión no exige que el título sea documentado, mas sí que ella se haga por escrito, y que
si el crédito es documental, la nota se ponga allí mismo, especialmente cuando se
constituyó por escritura pública, caso en el cual debe hacerse en la copia expedida para
exigir su cumplimiento. El crédito objeto del endoso siempre será documental. El endoso
distingue entre las varias clases de títulos (nominativos, a la orden, al portador), para, en
unos casos, exigir la nota correspondiente, siempre en el mismo documento en el que se
consignó o al que se incorporó el crédito, y en todos, la entrega del título; en algunos, sólo
ella, y en otros, además, la inscripción en el registro que lleve su creador.
El cedente, de ordinario, no responde sino de su titularidad y de su poder dispositivo, y
solamente al cesionario; cualquiera responsabilidad adicional exige estipulación a
propósito. Cada endosante asume una obligación autónoma por la totalidad del valor del
título y si obra junto con otros, solidariamente con ellos, de modo que responde así con
estos, y de por sí garantiza la satisfacción total del último tenedor.
La cesión exige notificación del deudor o “aceptación” de este para su oponibilidad a
terceros; no así el endoso, que es oponible a todos a partir de su consumación. La
notificación y, en su caso la “aceptación” de la cesión, permite al deudor hacer reserva de
sus excepciones personales, advierte al cesionario de la existencia de estas y lo pone a salvo
de todo reparo adicional ulterior por dicho concepto. El endosante, frente a la acción
cambiaria, directa o de regreso, puede oponer, dentro del proceso ejecutivo, las excepciones



que le competan sin necesidad de advertencia o reserva previa, para las cuales no tiene
oportunidad.
La cesión comporta el traslado total o parcial del derecho de crédito en poder del acreedor,
sin posibilidad de atenuación o desviación de sus efectos, pero sí permite hacerla
parcialmente, como también bajo condición. El endoso, por definición, debe ser puro y
simple, no puede ser parcial, pero sí se previenen variedades que gradúan y atemperan los
efectos del traspaso, y permiten incluir a varios destinatarios simultáneamente, en la
proporción que sea.
Por último, y retomando las similitudes, es útil reiterar, dada la frecuencia con que se
sostiene lo contrario, al parecer con ligereza, que tanto la cesión como su especie, el
endoso, son negocios jurídicos de formación bilateral, contratos traslaticios de los
respectivos derechos, en los que coinciden las exigencias de forma y res .

IX. diputación y delegación activa

379. diputación

La diputación es el ruego, la invitación o el encargo que hace el acreedor (diputación
activa) a otra persona para el cobro y el recibo de la prestación (arts. 1634 y 1638 y ss. c.
c.). Es una figura que excepcionalmente podría llegar a estar comprendida dentro de la
representación, apenas en la medida en que el acreedor autorice al diputado para decidir por
él, pero sí, y más naturalmente, dentro del mandato, como encargo no representativo y, en
todo caso, dentro de la delegación, que en seguida se estudiará más detenidamente.
El diputado recibe un encargo concreto: cobrar, recibir, expedir la carta de pago. En
principio no sustituye completamente al acreedor, no lo reemplaza o releva, sino que
simplemente acoge el ruego de este con la comisión precisa para cobro y pago. Por lo
mismo, no constituye un caso de sucesión en el crédito, sino de apoderamiento, general o
particular para la gestión anotada.

380. delegación activa *

1113Del fenómeno general de la delegación 	 entendida como “la invitación de alguien, que
toma a su cargo las eventuales consecuencias pasivas de la operación, otra persona asume
en nombre propio una determinada obligación para con un tercero; o bien realiza una

1114prestación en favor de este, quien la recibe como si viniera de quien delegó” , interesa
aquí la llamada delegación activa, esto es, aquella que se concentra en una relación de

* Cfr. M. Billiau. Délégation de créance, París, 1989.
1113 ^^ U ^H^H^ UH^ Hr U l U ^H^^^D U ^D LDG UtHr UJ HxprHs U o tQL U, dH LDDs Lstit LH ‟  UH^H^ U^ L^^ HDW U UM^^D dH U^^HH^^

^^H^H^ UH^DF^H QédiGHo DU UG^ U Uc%v U),M HD l U dH dH Ldor ^^H^H^ U^^^DH^HGéUHHGD^^ U^^^ U p UsQ U)gGHD l U dH UW^^^HD^H
^^H^H^ UH^DF^H p Ugo UHiv UD, o HD l UWH sDvHDtH ^^H^H^ U^^^D DH p Ugo p UsO U ‟HQVt^ L^^ L^ ^^^H^HD^^^ ^H^HD^^^ U^^^^^HD^^^
solvendi) no se dirigía a la contraparte, sino que lo enderezaba el delegante (is qui delegat) al delegado (is qui delegatur),
quien podía estar ya obligado para con aquel, como estar libre de obligación al respecto. Si el delegado decidía ejecutar el
iussum, lo ponía entonces en conocimiento del delegatario (is qui delegatur), quien, tratándose de una delegatio solvendi, en
principio estaba obligado a accipere o a solvere y, tratándose de una delegatio obligandi, estaba en libertad de decidir si le
convenía o no aceptar a la nueva contraparte. El iussum (también llamado impropiamente mandatum), o sea la designación
preventiva, podía ser sustituido por una ratihabitio, es decir, una adhesión posterior a la iniciativa tomada por el delegado '[

1114
 Guarino. Diritto privato romano, cit., n.º 77.3, p. 711 y s.
 ^^D11HHOimHrL Uso Dos HDcoDtr UmV frHDtH U LD U ^H^H^ U^^^D dHQH Ld U ^^H^ H^ U^^^ ^G^O^HD^FLHD HlGHg L Ddo, frHDtH U LD U

^H^H^ U^^^D dH p UgGHH^H^ U^^^ ^^^^HD^^^'^)WL^^^ U^RO U ^H^H^ U^^DH^ : U^^^ U^ 1940^^ [^ 	GHOMI)]LRQH11 11 3DGRY11



crédito entre delegante y delegado y determina el surgimiento de un nuevo acreedor en
sustitución del primero o junto a él, o sea cuando el delegante es considerado en cuanto
acreedor, cuyo título se transfiere al delegatario o va a ser compartido con este ( delegatio
credendi) 1115 .
Cuando el delegante, acreedor de alguien, da orden a su deudor de que prometa o pague
(delegatio accipiendi), o le solicita ( iussus1116) prometer en todo o en parte la prestación
debida por él a un tercero (delegatio promittendi), es posible que al aceptar el deudor
delegado el encargo o la orden de promesa o de pago, su acreedor delegante lo declare libre
o que esa actitud sea deducible del contexto de la operación, casos en los cuales se estará
frente a una novación por cambio de acreedor (arts. 1690 [2.º] y 1693 c. c.), dado que la

1117alteración subjetiva implica una sustitución de la relación jurídica Como también cabe
8la posibilidad de que aquella liberación del deudor no se declare ni sea inferi-ble 111 , o de

que sólo se produzca una vez que el deudor delegado satisfaga al delegatario, y que, por lo
mismo, el acreedor delegante conserve sus derechos frente a su deudor hasta entonces.
Cuestión esta de suyo importante, sobre todo teniendo presente la eventualidad de
incumplimiento del deudor delegado, esto es, de que este no ejecute la orden o el ruego del
delegante. En tal supuesto, el delegante podrá demandar al delegado alternativamente, para
que ejecute la prestación en favor del delegatario o para que lo satisfaga in natura o
mediante el subrogado pecuniario, por tratarse de una delegación simple y no novativa. Y
“sin que importe que el delegado venga a encontrarse de esta manera frente a dos
acreedores, pues es claro que el delegante no podrá obrar en contra del delegado en cuanto
este se halle expuesto a las acciones del delegatario, con lo cual el ejercicio del derecho de
crédito por parte del delegante está condicionado a la eliminación del crédito del
delegatario”. Sin más, piénsese en la posición de girador, girado y beneficiario en letras o
en cheques.
La doctrina mantiene y resalta la distinción entre cesión de crédito y delegación activa,
partiendo de la base de que los interesados pueden optar por cualquiera de las dos figuras, y
de que, cuando no hay aceptación de la delegación por parte del deudor que recibe el
encargo o la orden, pero sí del delegatario, opera la cesión del acreedor delegante al tercero
delegatario, y los efectos serán los propios de esta figura (art. 1965 c. c.). Las diferencias
entre las dos figuras: delegación y cesión, se destacan así: en la cesión el convenio cuenta
con sólo dos partes: acreedor cedente y tercero cesionario, sin intervención alguna del
deudor, que apenas habrá de ser notificado para que el traspaso le sea oponible; en la
delegación el deudor es parte de un negocio jurídico plurilateral celebrado entre el acreedor
delegante, el tercero delegatario y el deudor delegado; en la cesión subsisten las garantías
de plano, en tanto que en la delegación novativa, por definición, se extinguen, dejando a

1115 Bigiavi. La delegazione, cit., p. 10 y s.
1116 Y-^V^^V^^ ^^^ oVen, mRndRU, mRndRmiDto, pWepto”.  11 SUTU~R'11
1117 Y^R CoRe W ^R^RH^^^ D DR sentenc iR ^^^X^D^ V^^ fRltRQo el consQVmGnU precXo, lR ^^l^^R^^^^^ Run pOfe FR, no

entraña novación por cambio de acreedor. Luego, en otra sentencia, sin aparentemente distinguir entre las dos formas de
delegación, parece haber admitido la liberación del delegado respecto del delegante, al afirmar, sin distinción, la prioridad del
delegatario sobre los acreedores del delegante. Esta decisión (1963) es la buena: la novación (por cambio de acreedor) no se
presume, y el hecho de que se trate de una delegación perfecta no cambia nada, porque la única novación expresa que se
encuentra allí a priori es la por cambio de deudor. Si el crédito del delegante contra el delegado no se extingue por el hecho
de la aceptación por parte del delegatario del compromiso por el delegado a su favor, sino solamente por el hecho de la
ejecución de la delegación, ni el delegante, ni sus acreedores pueden exigir el pago antes del incumplimiento del delegado
pRrR con el ^^l^^R^R^GH ^R^^R^^ U ^^R^R^ ^ ^^H^^^ ^^lRR^^^ &^ ^^^^V ^^^HRl^^ V^^^ ^2 1238, ^^ 126Q  1]7KpRLTLHLI

1118 Y^^ conQiVW W^RH^^ el encRrgo o mRndRto que hRce el RcDeGr Rl deudor con ^^H^^ HOR^ Rl coHrRR de donde
pUvYne lR deudR, de pRgRr R cie GR peSonR distDtR del RcWDor lR sumR que RLel le RWudR”: ^R^^ de 26 de fRUro D
1930, xxxvii, 484 y ss.



salvo la posibilidad de reserva a discreción de los garantes (art. 1701 c. c.), y en la
delegación activa simple se tendría la subsistencia ordenada para la cesión, como quiera
que aquella produce los efectos naturales de esta (arts. 1695 y 1694 c. c.). En fin, la
delegación activa puede o no concurrir con una delegación pasiva, novatoria o cumulativa.

capítulo tercero
Sucesión en la deuda

381. generalidades

Dentro del análisis de la relación obligatoria desde el punto de vista de los sujetos, y
admitida la posibilidad de sustitución, unitaria o plural, del sujeto activo, tanto por
defunción o disolución de la persona como por la actividad dispositiva del acreedor o por
su satisfacción a manos de un tercero, conforme a la regulación legal o como resultado de
una transferencia judicialmente ordenada, llega la oportunidad de examinar ahora si otro
tanto puede acontecer en lo que hace al sujeto pasivo, o en qué medida la posición especial
de este y la naturaleza misma de la relación jurídica imponen un régimen diferente y hasta
dónde.
Como se ha dicho insistentemente, el crédito es un derecho subjetivo y, como tal, es
transmisible, característica a la que contribuye su estimabilidad patrimonial. El acreedor es
el destinatario de la prestación y el beneficiario de la relación jurídica. Ha de ser persona
determinada, pues conceptualmente se exige la posibilidad de establecer oportunamente
quién puede recibir, a favor de quién ha de prestar el deudor su colaboración. Pero, en
general, resulta indiferente la persona del acreedor, siempre que esté determinada o pueda
determinarse cuando sea menester. No sucede igual con el sujeto pasivo de la relación: por
más que, por el avance de la patrimonialización de las relaciones y su creciente
despersonalización, la solidez y la propia consistencia de estas se asiente cada día con
mayor énfasis en la solvencia y la liquidez patrimoniales del deudor, el hecho es que, en fin
de cuentas, el crédito es un derecho a la prestación, entendida como un deber personal de
conducta, y así lo que interesa, en últimas, sea el resultado y no quién lo proporciona, la
condición personal del obligado es definitiva para el otorgamiento de crédito en el tráfico
jurídico, como también lo es en la valoración del crédito ya existente, surgido de un
negocio jurídico o de cualquiera otra fuente, dado que, en principio, la satisfacción —
cumplimiento— sólo puede esperarse y, en su caso, exigirse, del deudor.
De ahí por qué la movilidad enorme del crédito no encuentre una corres -pondencia cabal en
la de la deuda y que las posibilidades de cambio del sujeto pasivo se cifren en las
limitaciones de la vida o de la continuidad de este, o en el asentimiento del acreedor, pero
no en el solo arbitrio del obligado, cuyo medio propio de liberación consiste en el
cumplimiento, con el cual la obligación se extingue al realizarse y agotarse su función
social. De tal manera, como medios de cambio de deudor surgen la sucesión por causa de
muerte —disolución o transformación de la persona jurídica— y la aceptación del relevo por
parte del acreedor, al acoger la asunción de la deuda que hace un tercero espontáneamente o
por la delegación-cesión que le hace el deudor de un crédito suyo. Son estas últimas, aún
mecanismos indirectos, que “gracias a la ingeniosidad de los juristas y los prácticos, se

9utilizan, desviándolos de su fin, para realizar la transmisión de las obligaciones” 111 .

1119 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.º 1232, p. 1232.



En fin, el garante puede dejar de serlo, siempre con la anuencia del acreedor, sea porque
simplemente este renuncia a dicha seguridad, sea porque acepta su relevo por un tercero 1 120 ,
análogamente a como ocurre con el deudor, por iniciativa de este, porque este acepta la
solicitud o exigencia del acreedor en tal sentido, sea, por último, por entendimiento de este
con el tercero o, porque así lo determinó, sin más, el acreedor.

I. sucesión “mortis causa”

382. la sucesión “mortis causa” en la deuda

Las disposiciones atrás citadas como normas reguladoras de la sucesión mortis causa en el
crédito (arts. 1008, 1155 y 1162 c. c.), son pertinentes también para enfocar los hechos que
ahora se estudian: al fallecer el titular del patrimonio, sus obligaciones se mantienen y el
acreedor tiene frente a sí a la universalidad “herencia, que responde de las obligaciones de
aquel por conducto de los herederos que hayan aceptado” 1 121 . El heredero subentra en las
relaciones jurídicas del de cuius, ya en su totalidad, ya en una cuota parte, ya en el
remanente; recibe el patrimonio acéfalo tal como se encontraba al momento de la defunción
de su titular; por lo tanto, las obligaciones que lo afectaban subsisten, a menos que
expresamente se hubieran subordinado a la vida del deudor y, por lo mismo, el heredero
responde por ellas en la misma proporción en que hereda (art. 1411 c. c.). Y, en lo que hace
al llamado “donatario a título universal”, su responsabilidad frente a los acreedores del
donante es igual a la del heredero, “pero sólo respecto de las deudas anteriores a la
donación, o de las futuras que no excedan de una suma específica, determinada por el
donante en la escritura de donación”, y “no se extenderá en ningún caso sino hasta
concurrencia de lo que al tiempo de la donación hayan valido las cosas donadas, constando
este valor por inventario solemne o por otro instrumento auténtico” (arts. 1475 y 1478 c.
c.).

383. responsabilidad del heredero

Como es sabido, la herencia puede aceptarse o repudiarse, y aceptarse pura y simplemente
o con beneficio de inventario, mediante declaración a propósito o por conducta
concluyente. Además, quien tenga vocación hereditaria, testa-mentaria o legal, a solicitud
de cualquiera persona interesada, puede ser requerido para que diga si acepta o repudia la
asignación (art. 1289 c. c.) y, caso de no hacerlo en tiempo, “se entenderá que repudia” (art.
1290 c. c.). Al ausente se le nombrará curador de bienes, quien ha de aceptar con beneficio
de inventario (art. 1289 [3] c. c.). De todas maneras las deudas del difunto pasan íntegras a
sus herederos y a cada cual de estos le corresponde dentro del total la porción proporcional
a su cuota, como sentenciosamente lo prevé el art. 1411 c. c.: “Las deudas hereditarias se
dividen entre los herederos a prorrata de sus cuotas. Así, el heredero del tercio no es
obligado a pagar sino el tercio de las deudas hereditarias” 1122 .
Ahora bien, el heredero puro y simple, o sea el que aceptó o resultó aceptando la herencia

1123sin reserva o salvedad algunas , no sólo debe liquidar el patrimonio que toma,

1120 Cfr. SNG de 20 de septiembre de 1933, XLI-bis, 189.
1121 Cfr. cas. de 28 de septiembre de 1934, XLI-bis, 158; 24 de mayo de 1939, XLVIII , 254.
1122 Cfr. cas. de 19 de mayo de 1937, XLV, 118; 15 de febrero de 1940, XLIX , 101 y s.; 23 de abril de 1961, XCV, 478.
1123 La aceptación de la herencia es un acto potestativo del asignatario (art. 1282 c. c.) y puede hacerse tanto por medio de



cancelando con lo recibido los créditos pendientes, sino que, en el caso de que el valor de
aquel no alcance para cubrir todo el pasivo, compromete su propio patrimonio, y responde
por el saldo, en proporción a su cuota hereditaria. En cambio, el “heredero beneficiario”, o
sea aquel que pudo oponer y opuso el beneficio de inventario (arts. 1304, 1309, 1302, 1307
y 1308 c. c.), logra con este la separación de lo que recibe y lo propio, de modo que “no es
obligado al pago de ninguna cuota de las deudas hereditarias sino hasta concurrencia de lo
que valga lo que hereda” (arts. 1411 [3], 1314, 1316 y 1320 c. c.). Su responsabilidad es,
pues, limitada, a más de por el concepto general, común a todos los herederos, en cuanto
que cada cual no responde, dentro del total, sino por su cuota, en el sentido de que dentro
de esa cuota no está obligado a pagar sino hasta concurrencia del valor de lo heredado,
circunscripción esta cuyo alcance se ve refrendado por la previsión del art. 1318 c. c.,
análoga a la del 2450 ibid. para el caso de la hipoteca (supra n.º 21), que le permite al
“heredero beneficiario exonerarse en todo tiempo de sus obligaciones [hereditarias]
abandonando a los acreedores los bienes de la sucesión que deba entregar en especie, y el
saldo que reste de los otros, y obteniendo de ellos o del juez la aprobación de la cuenta que
de su administración deberá presentarles”.
La presencia de los dos regímenes de aceptación de la herencia se explica, bien como la
posibilidad de que el sucesor sanee con aporte de lo suyo, altruistamente, la situación
dejada por el occiso, para volver así por su buen nombre y hacer honor a su memoria (arts.
1282, 1306 y 1309 c. c.); bien como sanción al heredero que descuidó los intereses del
patrimonio herencial o de sus coasignatarios o atentó contra ellos (arts. 1288, 1313 y 1302
c. c.).
El pasivo que deja el de cuius, no sólo ha de ser considerado en su globalidad, sino que ha
de tomarse y examinarse en la individualidad de cada acreencia. Es posible que para
cuando ocurra la defunción del deudor ya la obligación esté vencida y sea exigible; como
también puede suceder que dicha exigibilidad no llegue sino con posterioridad a aquel
hecho, pero antes de que se liquide la sucesión; en fin, es también factible que la partición
se haga y apruebe sin que la obligación se haya devengado. Situaciones individuales estas,
diferentes entre sí, a cuyo tratamiento y solución provee la ley, teniendo presentes y
compaginándolos, los intereses dispares de acreedor y heredero, durante el trámite de la
liquidación y luego.

3 84. administración de la herencia

La liquidación de la sucesión, como en su caso la de la sociedad conyugal, implica un
trámite en el que habrán de identificarse y avaluarse los elementos integrantes del
patrimonio: activos y pasivos, así como habrán de individualizarse los respectivos
interesados: cónyuge, herederos, legatarios, acreedores, personalmente y en su interés.
Además, es fundamental atender a la cancelación del pasivo, no sólo teniendo en cuenta la
tutela debida a los acreedores del difunto, cuyos intereses de suyo se afectan con la muerte
del deudor, por los riegos de los bienes, la incertidumbre sobre sus sucesores, la tramitación
de la mortuoria, el fraccionamiento de las obligaciones entre los varios herederos; sino
también teniendo presente que los asignatarios no recibirán el producto de su asignación,
sino en la medida en que haya con qué, es decir, en cuanto al liquidar el patrimonio quede

declaración a propósito, como por conducta concluyente (art. 1287 c. c.; cfr. cas. de 8 de julio de 1924, XXXI, 5 1; 12 de junio
de 1928, XXXV , 323; 13 de abril de 1959, XC, 308 I V en fin HQle ILQi11 p Oe  11 pK I si11 pPSRQHen sustrXUDfectos
pHUWHentesL unW^V ^^^^^XQD 1288 c. c.).  11 DUWII 11



un activo líquido. Es que, como reza el refrán: donde hay deudas no hay herencia .
¿Qué medidas pueden tomar en protección de sus intereses los acreedores del difunto y, en
su caso, los de la sociedad conyugal de que él era miembro, y con quién o quiénes y cómo
habrán de entenderse mientras se surte la liqui-dación?

385. medidas cautelares

A solicitud de cualquier interesado, el juez procederá a tomar las medidas cautelares de
“guarda y aposición de sellos” respecto de muebles y documentos del difunto (arts. 1279 y
ss. c. c.; 575 y ss. c. de p. c.), así como a decretar y practicar el embargo y secuestro de los
bienes del occiso sujetos a registro, y el secuestro de los bienes de esa clase en cabeza del
cónyuge sobreviviente y que hagan parte del haber social (art. 579 c. de p. c.), traba que
concluirá en cuanto los bienes pasen a su administrador “definitivo” (art. 580 c. de p. c.).

386. albaceazgo

Si el difunto murió habiendo testado, y esto es lo primero que habrá de indagarse, no
obstante que en la actualidad podría decirse que el testamento desapareció de la circulación
y que una sucesión testada es algo inusitado, habrá de verse si instituyó ejecutor (albacea,
art. 1327 c. c.) y de qué clase. Dejando de lado el albaceazgo fiduciario (arts. 1368 y ss. c.
c.), en lo que concierne al miramiento debido a los acreedores hereditarios ha de tenerse
presente que todo albacea ha de velar por la seguridad de los bienes (arts. 1341 y 2488 c. c.)
y ha de cuidar porque se cite a los acreedores (art. 1342 c. c.). El testador puede
encomendar o no al albacea el pago de sus deudas, pero, independientemente de tal
encargo, “este será obligado a exigir que en la partición de los bienes se señale un lote o
hijuela suficiente para cubrir las deudas conocidas” (art. 1343 c. c.). Y todos estos deberes
envuelven su responsabilidad frente a los acreedores por los perjuicios que su omisión les
cause (art. 1344 [1] c. c.). “El albacea encargado de pagar deudas hereditarias, lo hará
precisamente con intervención de los herederos presentes o del curador de la herencia
yacente en su caso” (art. 1345 c. c.). El albacea que haya recibido del testador “la tenencia
de cualquiera parte de los bienes o de todos ellos” (arts. 1353 c. c. y 597 c. de p. c.), es un
administrador, un mandatario post mortem , un representante, cuyas atribuciones y deberes
son, en primer lugar, aquellos señalados en el testamento (arts. 1500 y 1603 c. c.), a los
cuales “se ceñirá rigurosamente” (art. 2157 c. c.), y genérica y supletoriamente, aquellos
propios del curador de la herencia yacente (arts. 575 y ss. c. c.), que son similares a los de
todo curador (arts. 480 y ss. c. c.) y dentro de los cuales cabe destacar, en lo que aquí
interesa, que ha de “ejecutar los actos necesarios para el pago de las deudas de su
representado” (art. 575 c. c.) 1124 . En esa razón, “con anuencia de los herederos presentes
procederá a la venta de los muebles y subsidiariamente de los inmuebles, si no hubiere
dinero suficiente para el pago de las deudas o de los legados” (arts. 1350 c. c. y 602 c. de p.
c.) 1125 .

387. curaduría de la herencia yacente

1124 Cfr. cas. de 14 de marzo de 1934, XL, 305.
1125 Cfr. cas. de 25 de julio de 1944, LVII , 480, 8 de agosto de 1945, LIX , 866; 31 de julio de 1946, LX, 802.



No habiendo albacea administrador o especialmente señalado para la cancelación del
pasivo, esta función le incumbe a los herederos. Ahora bien, si dentro de los quince días
siguientes a la apertura de la sucesión, o sea a la muerte del de cuius , (art. 1012 [1] c. c.), y
no habiendo albacea con tenencia de bienes, ninguno de los herederos hubiere aceptado la
herencia, el juez, a instancia de cualquier interesado, que puede ser un acreedor del difunto,
y aun de oficio, “declarará yacente la herencia” y procederá al nombramiento de un curador
de bienes, a cuyo cargo corren el cuidado de los bienes a él confiados y el servicio de las
deudas (arts. 1297 y 575 c. c.; 581 y ss. c. de p. c.) 1126 . Dicha curaduría cesa con la
aceptación de la herencia (art. 579 [2] c. c.).

3 88. administración por los herederos

Si hubiere un solo heredero, al aceptar asume él solo la administración de los bienes
relictos, pero si fueren varios los herederos, “y aceptare uno de ellos, [este] tendrá la
administración de todos los bienes hereditarios [...] y aceptando sucesivamente sus
coherederos [...] tomarán parte en la administración [...] Las facultades del heredero o
herederos que administren, serán las mismas que las de los curadores de la herencia
yacente...” (arts. 1297 [2] c. c. y 595 [1] c. de p. c.).
Lo que se predica del heredero es aplicable a su cesionario, tanto en lo que hace a sus
facultades administrativas y a su representación de la herencia, como en lo que respecta a
su responsabilidad frente a los acreedores de la herencia y, en su caso, a los testamentarios
(legatarios) 1127 .

389. participación del cónyuge
sobreviviente en la administración

Como ya se anotó (supra n.º 285), el difunto ha podido morir, y esto es lo más frecuente,
bajo régimen de sociedad conyugal (arts. 180 y 1820 c. c.), en razón de lo cual se forma una
doble universalidad, la consistente en la sociedad conyugal, en la que para determinar sus
componentes activos y pasivos habrá lugar a discriminar dentro de los bienes en cabeza de
cada cónyuge, los sociales y los propios, como también las deudas de la sociedad conyugal
y las propias de cada cónyuge, conforme a las pautas de ley (arts. 1781 y ss., 1821 y ss. c.
c.) y, en su caso, según lo dispuesto en las capitulaciones matrimoniales (arts. 1771 y ss.).
Y, por lo mismo, en lo que reza con la administración de los bienes sociales y,
concretamente, con el pago de las deudas, el albacea con tenencia de bienes, el curador de
la herencia yacente, el o los herederos administradores, según las distintas alternativas,
habrán de obrar juntamente con el cónyuge sobreviviente, y en caso de sucesión doble, el o
los administradores de los bienes de cada difunto habrán de entenderse con el o los
administradores de la herencia del otro.

3 90. administración por secuestre

1126 ^0 cuXUr dRU hGencO yaceHUHue LD^ es uHcuWdor dTXHbienes H@11 HVII eQpaFXonGReredGarioORVe ELE
funciones que cumplir: la de administrador de este y la de representante de la herencia ya MQMH FRQ 11 G ejercerR^^I
DciLeQy VfensGHIIsuVDVecGvosVXVsenHVs ‟  yWLumV la peSoRVHenWDqueVI acrDdorVXagan vOD sobrUVs
miVRVienLHQ^^Vde 3 de febrero de 1966, CXV-CXVI , 86.

1127 Cfr. 11 de julio de 1932, XL, 197; 31 de agosto de 1933, XLI , 521.



En fin, si ocurriere discordia entre cónyuge y albacea o entre cónyuge y herederos o entre
estos sobre la administración de los respectivos patrimonios, cualquiera de ellos puede
pedir que ella se confíe a un secuestre (art. 595 c. de p. c.).

391. opciones de los acreedores hereditarios

La muerte del deudor es de suyo un suceso adverso al acreedor, que de todos modos le
acarrea incertidumbres, dilaciones, trámites adicionales y, de ordinario, la división de la
deuda y la responsabilidad entre los varios herederos. La solución de tales inconvenientes y
la tutela efectiva del derecho de crédito exige la provisión legal de instrumentos
adecuados 1128 . Los acreedores hereditarios, o sea los acreedores del de cuius, tienen varias
opciones para el reconocimiento y la efectividad de sus créditos 1129 . En primer término,
pueden hacerse presentes en el proceso mortuorio, desde su iniciación hasta la finalización
de la diligencia de inventario, cuando se resolverá sobre la inclusión de sus créditos en él
(arts. 590 [2] c. de p. c.). Como se anotó, cualquiera de ellos puede tomar la iniciativa, tanto
para las medidas cautelares como para la declaración de la herencia yacente, y, por último,
puede solicitar el reconocimiento de sus créditos, para que, habiendo sido acogidos en la
diligencia de inventario, sean posteriormente tenidos en cuenta en la partición. “En el
pasivo de la sucesión —cual lo previene el art. 600 [1] c. de p. c.— sólo se incluirán las
obligaciones que consten en título que preste mérito ejecutivo [art. 488 ibid. ], siempre que
en la audiencia no se objeten, o las que a pesar de no tener dicha calidad se acepten
expresamente en ella por todos los herederos, o por estos y el cónyuge sobreviviente
cuando conciernan a la sociedad conyugal. Se entenderá que quienes no concurran a la
audiencia aceptan las deudas que los demás hayan admitido”.
Lo anterior quiere decir que para los efectos de inventariar deudas en la mortuoria y de
proveer a su cancelación mediante la adjudicación de bienes en la partición (art. 1393 c. c.),
los acreedores han de hacer valer en ella, tempes-tivamente, su pretensión, o sea en
cualquier momento hasta la evacuación de la diligencia de inventario. De su parte,
cualquiera de los interesados, que a tal efecto son los herederos, el cónyuge y los

30legatarios 11 , puede objetar las acreencias provistas de título ejecutivo que se hayan
presentado, con el mismo término de preclusión, y sin tener que dar razón de su reparo, que
de suyo impide que el crédito sea tenido en cuenta en la partición, quedando del todo a
salvo el derecho de su titular a hacerlo valer en proceso ejecutivo contra los herederos y el
cónyuge. Esta regulación es más que explicable y equitativa, como quiera que, de otra
forma, el acreedor con título ejecutivo, al deber ser reconocido en la sucesión con la sola
presentación de su pretensión, estaría obviando toda defensa de los herederos, que de esa
manera resultarían vencidos sin oportunidad de proponer excepciones. Si los créditos con
título ejecutivo sólo serán rechazados en caso de objeción, los créditos que no cuenten con
ese respaldo únicamente serán atendibles cuando todos los interesados los acepten o
reconozcan expresamente 1 131 . De lo contrario, los afirmados acreedores tendrán que

1128 Cfr. cas. de 25 de febrero de 1938, XLVI, 112; 4 de agosto de 1959, XCI , 387 y s.
1129 Cfr. cas. de 30 de septiembre de 1940, L, 356 y s.
1130 Estimo que los legatarios están legitimados para objetar el crédito, habida consideración de que en la medida en que la

herencia esté más cargada de deudas, su expectativa de recibir el legado corre el riesgo de esfumarse, como quiera que ellos
están obligados a concurrir al pago de las deudas hereditarias cuando “no haya en la sucesi^n lo bastante para pagarlas” (arts.
1419 [1] y 1433 c. c.). Interés que resalta especialmente en el caso del legatario de bien pignorado o hipotecado en garantía
de obligación con cuyo pago el testador quiso expresamente gravarlo (art. 1423 [ 1 ] c. c.).

1131 El art. 600 [1.4 ] c. de p. c. es terminante en la exigencia: “siempre que en la audiencia [...] se acepten (expra~te(por



adelantar proceso de conocimiento para proveerse de título ejecutivo y demandar luego a
los herederos (arts. 1411 c. c. y 600 [1.5] c. de p. c.): piénsese, p. ej., en las cuentas de
médicos, auxiliares y establecimiento de salud relativas a la última enfermedad del difunto,
si alguno de los interesados no las acepta. Sólo que el estatuto procesal, mitigando la
adversidad de los acreedores desprovistos de título ejecutivo, previene simplemente la
legitimación de los interesados presentes en la audiencia de inventario, al disponer la
irrelevancia del silencio de los ausentes, frente al asentimiento de todos los que
concurrieron.
Los acreedores, así mismo, pueden esperar al término del trámite mortuorio con la
sentencia aprobatoria de la partición, trabajo este en el que ha de hacerse la asignación de
bienes para el pago de las deudas y la determinación de los herederos encargados de él y su
proporción 1132 y, si fuere del caso, demandará a los herederos por su respectiva cuota.
Acreedores y herederos, bien pueden convenir en que en la partición se les adjudiquen a
aquellos bienes para el pago de sus créditos, figura que encuadra dentro de la dación en
pago1133 y, por lo mismo, excluye la posibilidad de que de plano se haga tal adjudicación

34sin contar con el asentimiento de los acreedores 1 1 .
En fin, pueden proceder a demandar a los herederos (a la sucesión repre-sentada por ellos),
en proceso ejecutivo, de contar con título al efecto, o si no, en acción de conocimiento.

392. provisión para el pago de las deudas pendientes

Paralelamente al desarrollo de la liquidación se pueden ir cancelando las obligaciones
pendientes, de modo que es factible que para cuando se haya de proceder a la partición ya
esté cubierto íntegro el pasivo, y que a ello se hubiera procedido con el producto de los
frutos de los bienes sucesorales o con el de la enajenación de alguno o algunos de ellos
(arts. 1350 c. c.; 602 y 617 c. de p. c.). En tal caso, la partición se reducirá a distribuir el
activo líquido entre los coasignatarios, según su cuota y el valor asignado a los bienes (arts.
1391 y 1392 c. c.). Pero, cuando llegado el momento de partir aún hay créditos insolutos,
sea porque todavía no se han vencido, sea, simplemente, porque siendo exigibles no se han
cubierto, o en el caso de haber créditos pagados por legatarios o por herederos beneficiarios
con dineros propios de ellos (arts. 1423 y 1668 [4.'] c. c.), el albacea, si lo hubiere y, en
todo caso, los herederos y el partidor tienen el deber y la responsabilidad con untos dej
formar un lote o hijuela de bienes suficientes para atender el pasivo pendiente (arts. 1343,
1344 y 1393 c. c.) 1135 , en tanto que los acreedores respectivos podrán dirigirse luego contra
el adjudicatario o los adjudicatarios de dicha hijuela para la efectividad de sus créditos,
quedando a salvo su acción individual contra cada heredero por su cuota (arts. 1583 [4.'] c.

W SoGRV que haWe reWor SaKla eH7enWiaRUaWDe SoO Se ' WAdg~ oEEa S Se SHBoKKW MpUmitRU Seu SoU, paD que
se produzca la novación subjetiva, que trae el art. 1694 c. c., en cuanto concierne a esta.

1132 ' 3aUDl pa7o SDJR SG Sas Se V ^^W^XG V p Gti Sor Dtá oXi7a So aQorm0 unDotWLhiRela W~ bRnO que San D
comunidad entre todos los herederos si no se adjudica a alguno o algunos de ellos en particular. Mas la adjudicación a alguno
o algunos de los herederos de la hijuela de deudas y gastos, no puede hacerse al arbitrio del partidor, sino que debe ser el
resultado del acuerdo unánime de aquellos. Si no existe ese acuerdo el lote o hijuela destinado a cubrir el pasivo de la
VWFHV Sebe a SH SiWarDGMo SGLoDUre Seros”WRG Se 17 de abril de 1969, CXXX , 34.  lIGH11

1133 Así, cas. de 20 de abril de 1894, IX, 284.
1134 Así, cas. de 22 de marzo de 1944, LVII , 116.
1135 El partidor debe guardar el equilibrio entre los varios asignatarios en lo que hace a la distribución de los bienes con cargo de

pagar las deudas: cas. de 7 de julio de 1966, CXVII , 105. 'IR[]pue Se eHpaHi Sor Se bWnG Se uGH^^ W^^H^ a Sju SiWH un
inmueble para el pago de deudas, habiendo menores interesados. El inmueble, en ese caso, debe rematarse, y el remate debe
haWFsUVHs SeQWHar lG^^^^^W^U^EW^U SC)3 de septiembre de 1895, XI , 51.



c. y 613 c. de p. c.). Lo anterior sin perder de vista que “si alguno de los herederos quisiere
tomar a su cargo mayor cuota de las deudas, que la correspondiente a prorrata [...] se

1136accederá a ello . [Pero] los acreedores hereditarios o testamentarios no serán obligados a
conformarse con este arreglo de los herederos, para intentar sus demandas” (art. 1397 c. c.).
Y que “si el testador dividiere entre los herederos las deudas hereditarias de modo diferente
[al de en proporción a la cuota de la herencia], los acreedores hereditarios podrán ejercer las
acciones, o en conformidad con los arts. 1411 y ss., o en conformidad con las disposiciones
del testador, según mejor les pareciere” (art. 1415 c. c.). Hipótesis a la que se agrega
aquella en que, siendo los herederos capaces, convienen con acreedor o acreedores, en

1137instruir al partidor para que este adjudique bienes a estos: dación en pago
393. los procesos ejecutivos

Bien puede darse el caso de que para la muerte del deudor ya estuviera en curso un proceso
ejecutivo en su contra, evento en el cual dicho proceso se suspende y su trámite no podrá
reanudarse, so pena de nulidad (art. 141 [1] c. de p. c.), sino pasados ocho días después de
la notificación judicial de sus títulos a los herederos (art. 1434 c. c.); exigencia y
prevención comunes a la hipótesis de iniciación de acción ejecutiva contra los herederos del

1138deudor (loc. cit.), que de esa manera cuentan con un compás de espera
La acción ejecutiva personal habrá de adelantarse contra el o los herederos que a la sazón
hayan aceptado la herencia y, por ende, la estén administrando; quien o quienes serán
igualmente, en esa condición, los destinatarios de la acción ejecutiva real para la
efectividad de los gravámenes que pesen sobre bienes de la herencia, ora por deudas

39propias del difunto, ora por garantía de deudas ajenas 11 .
“La insolvencia de uno de los herederos no grava a los otros”, sino en cuanto estos hayan
omitido la formación de la citada hijuela de deudas (arts. 1412 y 1344 [2] c. c.), y por dicho
concepto y no por cruce de las obligaciones, o cuando se trata de hacer efectiva una
obligación garantizada con hipoteca, en este caso debido a la indivisibilidad del gravamen y
habida cuenta de este y circunscrita al propio bien o a su valor, dentro de la limitación final
de la responsabilidad interna de cada heredero a su cuota (arts. 1422 y 2433 c. c.).

394. el beneficio de separación

Los acreedores del difunto (hereditarios) y los legatarios (acreedores testa-mentarios), en
defensa de sus derechos y en precaución de cualquiera actividad desviada del heredero o de
los acreedores de este, hasta el decreto de partición, pueden “pedir que no se confundan los

1136 ^i(@DpagoDdeDla sDHudasDherediHXGDVDoKHaráDLDlaD^LDV^^ De ntre todos los herederos a prorrata de sus cuotas; y
solamente si alguno de los herederos quisiere tomar a su cargo mayor cuota de deudas que la que le correspone a prorrata, y
OsDotrosDhURero sDloDaMtaUDseDa ^^^^^^DalDdWoDmaniVHadoDWrDaGelDi^^D El partidor, sin convenio unánime de los
interesados no puede cargar a un solo heredero o algunos de ellos con la obligación de pagar las deudas hereditarias, porque
su propia autoridad no tiene poder para romper la igualdad con que debe tratar a los partí cipeH:D^^^DdeD7 de julio de 1966,
CXVII , 105.

1137 Cfr. cas. de 31 de agosto de 1955, LXXXI , 100, sólo que no precisa el hecho de que para que dicha adjudicación constituya
dación en pago es menester la aceptación del acreedor, a quien los herederos no le pueden imponer una sustitución de la
prestación.

1138 Cfr. SNG de 19 de octubre de 1937, XLV, p. 873 yDs^D^^^DparaDel DbiUDdelDaOeedor,DQD^G^DcomoDesDdeDGRUia,DdaDm] OHD
ejecutivo contra los herederos a los títulos que lo tienen contra el de cujus , al propio tiempo, ex equo et bono exige esa
notificación y concede un breve plazo, lo que permite a los herederos pagar, entrar en arreglos con el acreedor, y, en todo
cDodefeGHse,DyDlHDasHuraDcoORDadDVHadUDsorpRQWU:D^^DDdeD 12 de junio de 1946, LX , 678. Cfr. cas. de 28 de julio
de 1947, LXII , 632; 24 de julio de 1952, LXXII , 549.

1139 Cfr. cas. de 4 de septiembre de 1911, XX, 21 8.



bienes del difunto con los bienes del heredero”, que en ello consiste el llamado beneficio de
separación , por medio del cual sus usuarios, asegurando el aislamiento de los activos de la
herencia para seguridad del pago de sus créditos con prelación sobre los acreedores del
heredero, evitan la confusión de aquellos con los bienes del heredero (arts. 1435 c. c. y 606
c. de p. c.) y proveen a la supervigilancia de los actos dispositivos de este sobre los bienes
recibidos, para establecer la adecuada inversión de su producto en el pago de las deudas
hereditarias y pedir, llegado el caso, la revocación de aquellos por causa de fraude (art.
1441 c. c.) 1140 .

395. responsabilidad del legatario

El otro sucesor mortis causa, el a título particular o legatario, por cuanto no tiene vocación
distinta de la de recibir la especie o la cuota de ella o los géneros que singularmente le
fueron asignados en el testamento (art. 1162 c. c.), no absorbe relaciones pendientes del de
cuius distintas de las radicadas en el bien o los bienes objeto del legado y, por lo mismo, no
está obligado al pago de las deudas hereditarias o testamentarias, a no ser que el testador así
lo haya dispuesto, y en dicha eventualidad, apenas hasta concurrencia del valor de su
asignación (arts. 1419 y ss. c. c.).
Al respecto pueden presentarse varias situaciones: o bien el legatario cobra al albacea o a
los herederos su legado antes de la partición, y ellos se lo han de cubrir inmediatamente
(desde que no se requiera la adjudicación y la inscripción de ella por tratarse de bienes cuya
transferencia está sometida a registro), siempre que la herencia aparezca manifiestamente
solvente o “exenta de cargas que puedan comprometer a los legatarios”, o luego de que el
asignatario preste caución “de cubrir lo que le quepa en la contribución a las deudas” (arts.
1431 c. c. y 603 c. de p. c.). O bien espera o ha de aguardarse a la liquidación total de la
sucesión para que se le cubra su asignación.
Al llegarse a establecer que la herencia no alcanza para saldar el pasivo o apenas lo cubre,
todo se irá en el pago de los acreedores hereditarios, y los legatarios nada obtendrán, pues
su posición allí es subsidiaria (art. 1431 [1] c. c.); pero si resulta un saldo positivo, mas no
en cuantía suficiente para atender a las asignaciones forzosas y los legados en su integridad,
estos se reducirán teniendo en cuenta la condición de los destinatarios y la calidad de la
obra señalada en el testamento como objetivo de la asignación, caso de que para entonces
no se hubiera procedido todavía a su pago; y en el evento contrario, los legatarios
procederán a devolver el exceso recibido, con posibilidad de que se les haga efectiva la
caución, para cubrir el pasivo pendiente o completar las asignaciones forzosas, siendo
entonces su condición la de deudores y no la de sucesores del testador, o sea que el
tratamiento que reciben los legatarios es el de acreedores de inferior derecho o posición,
que recibieron en demasía y han de reintegrar la diferencia. Así es como ha de entenderse la
responsabilidad suya frente a los acreedores hereditarios “en subsidio de la que tienen los
herederos” (art. 1419  in fine c. c.).

II. disolución, liquidación,
transformación de la persona jurídica

396. designación y funciones del liquidador

1140 Cfr. cas. de 12 de diciembre de 1936, XLIV , 672.



Disuelta la persona jurídica, cualesquiera que sean su naturaleza y clase, por hecho
prevenido estatutariamente o en la ley, por decisión propia o mandamiento normativo,
administrativo o jurisdiccional, el liquidador, designado de antemano, o en ese momento, o
luego (art. 228 c. co.), debe, cuanto lo primero, continuar y concluir las operaciones en
curso y cancelar las obligaciones a cargo de la entidad, según resulte del inventario
practicado a continuación del emplazamiento de los acreedores (arts. 649 y 2124 y ss. c. c.;
223 y ss. y 23 8 [1 .' y 7.'] c. co.), y en esa gestión habrá de atender los procesos en curso o
que se susciten durante la liquidación para el pago de deudas insolutas o para la
determinación de obligaciones a cargo de la persona jurídica.
En el ejercicio de su encargo, el liquidador, uno o plural (art. 231 c. co.), procederá a
vender los bienes de la entidad, “cualesquiera sean estos, con excepción de aquellos que por
razón del contrato social o de disposición expresa de los asociados deban ser distribuidos en
especie” (arts. 238 [5.^] c. co.; 194 y 178 Ley 222 de 1995), y aun estos, cuando los demás
activos sean insuficientes para pagar el pasivo externo, “salvo que los acreedores o alguno
de ellos expresamente acepten como deudores a sus adjudicatarios y exoneren a la
sociedad” (art. 240 c. co.).
En guarda de los derechos de los acreedores, la ley dispone que antes de cualquiera
distribución o adjudicación del activo es menester la cancelación total del pasivo externo de
la sociedad, a menos que aquel exceda del doble del pasivo inventariado y no cancelado
todavía al momento de la distribución (art. 241 c. co.), y advierte que para el pago de las
obligaciones se observarán las normas sobre prelación de créditos (arts. 242 c. co.; 2493 y
ss. c. c.; 198 Ley 222 de 1995).
Los créditos a término no expirado podrán ser cubiertos inmediatamente, aun en el caso de
que la dilación se haya estipulado en favor de los acreedores (arts. 244 c. co., 1554 c. c. y
151 [2] Ley 222 de 1995); y en cuanto a los créditos sujetos a condición o que se
encuentren en litigio, se hará una apropiación suficiente, en poder del liquidador, para
atender a su pago en oportunidad, y si esta no se presenta antes de que la liquidación
concluya, el liquidador depositará en un banco (art. 245 c. co.), de donde se tomará lo
necesario para cubrir las obligaciones definidas adversamente a la sociedad, y cuyo total o
excedente será distribuido entre los asociados o pasará al adjudicatario final de los bienes,
según las circunstancias, en el caso inverso.
Concluidas las operaciones de rigor y aprobada la cuenta final de la liquidación por los
organismos internos y, en su caso, por la entidad administrativa a la que corresponda vigilar
a la persona jurídica respectiva, el producto de los bienes, o estos en especie, serán
distribuidos entre los asociados (arts. 247 y ss. c. co.), o se adjudicarán a los destinatarios
señalados en los estatutos o en la ley (art. 649 c. co.).

397. responsabilidad del liquidador y de los socios

El liquidador responde por toda falla en que incurra en la tutela debida a los acreedores
(arts. 2141 c. c. y 255 c. co.), cuya acción a propósito prescribe en cinco años contados a
partir de la aprobación de la cuenta final (art. 256 c. co.).
En las sociedades colectivas mercantiles los socios responden solidaria e ilimitadamente
por las deudas sociales, en subsidio de la sociedad (art. 294 c. co.), en tanto que en las
colectivas civiles, “los socios responden a prorrata de su interés social y la cuota del socio
insolvente gravará a los otros, sin que se entiendan solidariamente obligados sino cuando



así se exprese en el título de la obligación y esta se haya contraído por todos los socios”
(art. 2121 c. c.). También hay solidaridad en los términos indicados, en las sociedades en
comandita, entre los socios gestores o colectivos, respecto de las deudas sociales (arts. 2133
c. c. y 323 c. co.); de parte de todos los asociados en las sociedades de hecho (arts. 2083 y
s. c. c.; 501 [1] y 140 c. co.) y en lo que hace al gestor o a los gestores en las cuentas en
participación, y aun de los partícipes no gestores que revelen su vinculación (arts. 510 y
511 c. co.). En las demás clases de sociedades la responsabilidad de los socios se
circunscribe a su interés social y, por ende, los acreedores solamente están amparados por
el patrimonio social.

398. transformación de la sociedad

En caso de transformación de una sociedad de determinada clase en una de otra índole, la
responsabilidad de los socios o de alguno o algunos de ellos puede ser mayor o disminuir;
de ahí por qué, y sin perjuicio de la prevención de que “la transformación no producirá
solución de continuidad en la existencia de la sociedad como persona jurídica, ni en sus
actividades ni en su patrimonio” (art. 167 c. co.), sea menester la regulación de las
relaciones de los socios con los acreedores sociales, a la que provee la ley indicando que,
“cuando la transformación imponga a los socios una responsabilidad mayor que la
contraída bajo la forma anterior, deberá ser aprobada por unanimidad”, que “en los demás
casos, los socios disidentes o ausentes podrán ejercer el derecho de retiro, dentro del mes
siguiente a la fecha del acuerdo de transformación, sin disminuir su responsabilidad frente a
terceros” (art. 168 c. co.), y que “si en virtud de la transformación se modifica la
responsabilidad de los socios frente a terceros, dicha modificación no afectará las
obligaciones contraídas por la sociedad con anterioridad a la inscripción del acuerdo de
transformación en el registro mercantil” (art. 169 c. co.).

399. fusión de sociedades

La fusión de sociedades, que implica la disolución de cualquiera de las envueltas en el
proceso, pero excluye su liquidación, se da por la absorción que una hace de otra u otras,
simplemente, o para la creación de una nueva sociedad (art. 172 [1] c. co.]. En tal hipótesis,
el patrimonio de las sociedades que se fusionan se funde en una unidad, sea la sociedad
absorbente, sea la nueva sociedad, que continúa respondiendo por todas las obligaciones
pendientes de aquellas, de las que es sucesora a título universal (art. 172 [2] c. co.). Sólo
que, “dentro de los treinta días siguientes a la fecha de publicación del acuerdo de fusión,
los acreedores de la sociedad absorbida podrán exigir garantías satisfactorias y suficientes
para el pago de sus créditos”, petición que, de ser justificada, condiciona suspensivamente
el acuerdo de fusión (art. 175 c. co.), y que “cuando la fusión [consistente en la creación de
una nueva sociedad] imponga a los asociados una responsabilidad mayor que la contraída
bajo la forma anterior, se aplicará lo prescrito en el art. 168 [transcrito en el párrafo
anterior]” (art. 176 c. co.).
El Decreto 663 de 1993, de “actualización del estatuto orgánico financiero”, en sus arts. 55
a 62 reguló lo relativo a la fusión de “las entidades financieras o aseguradoras vigiladas por
la Superintendencia Bancaria, y dentro de lo relativo a “efectos patrimoniales de la fusión,
en el art. 60 [3, a] dispuso: “La entidad absorbente o la nueva adquiere de pleno derecho la



totalidad de los bienes, derechos y obligaciones de las entidades disueltas, sin necesidad de
141trámite adicional alguno” 1 .

400. escisión de sociedades

La Ley 222 de 1995 introdujo la figura de la “escisión de sociedad” en varias modalidades:
“1. Cuando sin disolverse, transfiere en bloque una o varias partes de su patrimonio a una o
más sociedades existentes o las destina a la creación de una o varias sociedades”; 2. Cuando
“se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio en dos o más partes, que se transfieren
a varias sociedades existentes o se destinan a la creación de nuevas sociedades” (art. 3.').
Ordenamiento que agrega: “Los acreedores de las sociedades que participen en la escisión,
que sean titulares de deudas adquiridas [ sic] con anterioridad a la publicación [del aviso del
proyecto de escisión], podrán, dentro de los treinta días siguientes a la fecha del último
aviso, exigir garantías satisfactorias y suficientes para el pago de sus créditos, siempre que
no dispongan de dichas garantías”, a menos que “los activos de la sociedad escindente [ sic]
y de las beneficiarias, según el caso, representen [sic] por lo menos el doble del pasivo
externo” (art. 6.'); y “Cuando una sociedad beneficiaria incumpla alguna de las
obligaciones que asumió por la escisión o lo haga la escindente [ sic] respecto de
obligaciones anteriores a la misma, las demás sociedades participantes responderán
solidariamente por el incumplimiento de la respectiva obligación [...] [L]a responsabilidad
se limitará a los activos netos que les hubieren correspondido en el acuerdo de escisión. En
caso de disolución de la sociedad escindente [sic] [...] si alguno de los pasivos de la misma
no fuere atribuido especialmente a alguna de las sociedades beneficiarias, estas responderán
solidariamente por la correspondiente obligación” (art. 10.').

401. crisis de la sociedad. antecedentes

Una sociedad puede entrar en crisis, situación que de suyo afecta a sus acreedores y socios,
y que puede repercutir adversamente sobre la economía del sector o de la comunidad en
general. Bien conocidas son las figuras que fueron surgiendo para atender tales vicisitudes;
en orden histórico: concurso de acreedores, quiebra, concordato, como también la
volubilidad de los regímenes de las dos últimas, más o menos severos o tolerantes con la
empresa fallida, al compás de los criterios y sentimientos sucesivamente prevalecientes.
Consideraciones a las que últimamente se sumó la del interés general en la subsistencia de
aquella, ora imponiéndoles a los acreedores convertir en todo o en parte sus créditos en
participación social e incluso su concurso administrativo, ora haciendo que el Estado asuma
directa o indirectamente parte del pasivo, especialmente cuando se trata de actividades
financieras, y más aún si se llegaron a comprometer el ahorro privado o recursos captados
del público (arts. 335 y 150 [19, d] C. P.), con oscilaciones que se reflejan en la legislación
ordinaria y más en la de emergencia o de facultades extraordinarias.

402. cambio de régimen: ley
222 de 1995. el concordato

1141 Y en el art. 113 [5 ^yprevUneyqHyely0upeHntenOnteyBanUrioW para evitar la toma de posesión de los bienes, haberes y
negocios, de entidad sometida a su control y vigilancia, o de subsanarla, podrá ordenar [!] su fusión con otra u otras
instituciones financieras que así lo consientan, sea mediante la creación de instituciones nuevas, o bien determinando que
RWy^^D^^^^QVyfinWXeLypreexiDtDQylayaIIDDIISU



La citada Ley 222 de 1995, en su título II reguló el “régimen de procesos concursales”, en
las modalidades de concordato y concurso liquidatorio (art. 89), cuyo conocimiento
atribuyó a la Superintendencia de Sociedades, incluyendo funciones jurisdiccionales, para
las cuales invocó el inciso tercero del art. 116 C. P. 1142 . El concordato (cap. II), por
solicitud calificada del propio deudor (art. 97), que de ser admitida, desemboca
inmediatamente en la suspensión o disminución de su poder dispositivo (art. 98 [3]), el
emplazamiento de sus acreedores (art. 98 [5]), luego en el reconocimiento y la calificación
graduación de los créditos (arts. 133 y s.) y, por último, en un acuerdo concordatario, que
presupone la inclusión de todos los créditos reconocidos o admitidos y el respeto de “la
prelación, los privilegios y preferencias establecidas por la ley” (art. 135), que la
Superintendencia habrá de aprobar o improbar, en providencia sujeta apenas al recurso de
reposición (art. 133 [2]), y que en el primer supuesto determina la suerte de los créditos
hasta la finalización del trámite del concordato, por su ejecución plena con el pago de los
pasivos (art. 199) o por su incumplimiento (arts. 136 a 141 y 221).

403. “liquidación obligatoria”

En lo que respecta a la “liquidación obligatoria” (cap. III), también del resorte de la
Superintendencia de Sociedades, procede por decisión de esta, a solicitud del deudor o de
oficio, o como consecuencia de la solicitud de apertura de un proceso concursal o por
terminación del trámite concordatario por falta de acuerdo o por incumplimiento de este, y
delante de la ausencia del deudor con abandono de sus negocios (arts. 150 y 151). La
apertura de este trámite implica la remoción de los administradores de la sociedad deudora,
la exigibilidad de todas sus obligaciones a plazo, pero no de la solidaridad de los demás
codeudores, y la disolución de la persona jurídica, que entra en liquidación (art. 15 1), a
cargo de liquidador designado por la Superintendencia, sujeto a las exigencias, pasos y
trámites previstos para cualquiera liquidación social (arts. 162 y ss.). “Los administradores
de la sociedad responderán solidariamente por los daños y perjuicios que hubieren
ocasionado a los socios y a terceros”, cuando “el pago se hubiere entorpecido por sus
acciones u omisiones” (art. 206), en tanto que “los socios serán responsables del pago del
faltante del pasivo externo, en proporción a los derechos que cada uno tenga en la
sociedad”, en caso de que “se demuestre que utilizaron a la sociedad para defraudar a los
acreedores”.

404. concordato y liquidación
obligatoria de otras personas

En el orden que se lleva, ha de anotarse que la misma Ley 222 de 1995, a continuación, en
un capítulo V (arts. 213 a 225), entra a regular “el trámite del concordato y de la
liquidación obligatoria de las personas naturales [ sic] y de las personas jurídicas diferentes
a las sociedades comerciales”, que se adelantará ante juez de circuito, a solicitud del
deudor, de acreedor que haya iniciado proceso ejecutivo en el que los bienes embargados
sean insuficientes, o “de oficio por el juez que conoce del proceso ejecutivo, cuando [el

1142 Cfr. sentencias de la Corte Constitucional C-233 de 15 de mayo de 1997, V, 86 a 103; C-180 de 10 de abril de 1997, IV, 60 a
83; y C-254 de 28 de mayo de 1997, V, 377 a 383.



deudor] haya hecho oferta de cesión de bienes, o exista acumulación de demandas o de
procesos, y los bienes embargados sean insuficientes para atender el pago de la obligación”.
Normas estas que han de compaginarse con las de los arts. 569 a 570 c. de p. c. (“Concurso
de acreedores”), pues los títulos I y II del libro 6.' del código de comercio (“Del concordato
preventivo” y “De la quiebra”, en su orden) fueron derogados, el primero por el Decreto
350 de 1989 (art. 61) y el segundo por la Ley 222 de 1995 (art. 242).
Para las entidades sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, el
Estatuto de orgánico del sistema financiero (Dcto. 663 de 1993) y el capítulo VIII (arts. 22 y
ss.) de la Ley 510 de 1999, como ya se indicó, previenen la toma de posesión para
administrar, o sea la aprehensión inmediata de la empresa, cuyo manejo pasa a manos de un
administrador designado por aquella, legitimado para representarla (art. 291 [b y g]), y la
toma de posesión para liquidar, que impide la continuación de las actividades sociales,
también con la designación de un liquidador cuyas atribuciones y deberes son los propios
de aquella función (art. 292 [c]).

405. “reestructuración” de la empresa

Por último, venga una información sumaria sobre la Ley 550 de 1999 “por la cual se
establece un régimen que promueva y facilite la reactivación empresarial, etc.”, expedida
como medida de intervención del Estado frente a la recesión económica y a la abundancia

1143de empresas en concordato , y cuyo ámbito de aplicación está señalado en el art. 1.^: “a
toda empresa que opere de manera permanente en el territorio nacional, realizada [ sic] por
cualquier clase de persona jurídica, nacional o extranjera, de carácter privado, público o de
economía mixta, con excepción de las vigiladas por la Superintendencia de Economía
Mixta que ejerza actividad financiera y de ahorro y crédito, de las vigiladas por la
Superintendencia Bancaria y de las Bolsas de Valores y de los intermediarios de valores y
otros”.
Preceptúa la ley que durante su vigencia no podrán tramitarse nuevos concordatos, a
excepción de los resultantes del fracaso de los intentos de “reestructuración” promovidos
por ella (art. 27) o de la iniciativa de los interesados dentro del trámite de liquidación (art.
200 Ley 222 de 1995), y que las partes que se encuentren en trámite concordatario pueden

1144acogerse al mecanismo de la “reestructuración” (art. 66 Ley 550)

1143 La ley fue sancionada el 30 de diciembre de 1999 y promulgada el mismo día, consta de setenta y nueve artículos y está

1144
 llamada a regir durante cinco años contados a partir de la fecha de su publicación en el Diario Oficial (art. 79).
La propia sociedad en crisis, a más de las Superintendencias respectivas, las Cámaras de Comercio y el Ministerio de
+aF IHacadaIcualI InIsuIcaD,Ipu Id IItVarIlaIiVciati\aId II“pHmo\ IrIacu IrOId II^ I IL^^DW^Y^^^IGIcualIUi Ir IId IcUIuD
^^^^\ IHQ^IaIfavor de una o varias empresas con el objeto de corregir deficiencias que se presenten en su capacidad de
operación y para atender obligaciones pecuniarias, de manera que puedan recuperarse dentro del plazo y en las condiciones
pr I\iYasI InI IlImismo”I(arts. 5.°, 6.° y 7.D^IWdoI IlGIaIcaOoId IIunI“promRor”Id IsigQdoIporIPIWR Is^^^^ IV II InDGd I
administrativa, que como amigable componedor y en decisión recurrible ante la Superin -tendencia de Sociedades,
determinará quiénes son acreedores, por cuánto y su derecho de voto (arts. 20, 22, 25 y 26) y se esmerará en ver de lograr
arreglo entre la sociedad, sus acreedores y sus socios, en cuatro meses, al cabo de los cuales, si no hay resultado positivo, el
DuXoIWRráIDIlaIUtoridad Icomp It IW IIUraIqu IIiniR e un proceso concursal de liquidación obligatoria o el procedimiento
Isp IHlId IIO^ I^\ I^^L^IoIRU^^^Q^^Iqu IIcorr IspoXa”IDF^I27). 	IIDUWII 11
/osI“aD IXosId II^ I I^^^^^^^ UH^^^I IUg InI^ I^I\otoIy\^^H IId IIunInúm Ir oIRWRId IIYr I IDr IsIint IrHsIoI Ixt IrnosIqu I
r IH Is Int InIporIHIm InRIlaImayoPaIQsVutaId IIlosI\RosIadmiEbl IO,IWDormadaI^R^IlosI\WRId IIpGIloIm InOI^^ Id IIlas
cLcoIclas IsId IIacr I Idor IsID I\iHH”I InIlaIno rUHIaL I Idor IsIint IQos,IDabQRor Is Iy Ip InsUnHos,I IRVad IsIWbUasI I
instituciones de seguridad social, instituciones financieras y demás entidades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, los demás acreedores externos, o de dos, si sólo hay tres clases de ellos (art. 28), de acuerdo con el peso que a cada
cual le otorga el art. 22 en sus ocho numerales y cinco parágrafos, y pueden ser vetados en determinadas circunstancias por
cualquier trabajador o pensionado, o los socios (art. 30).



III. enajenación de establecimiento de comercio

406. enajenación de establecimiento de comercio

El establecimiento de comercio, tenido como una unidad económica autónoma (art. 515 c.
co.), puede ser enajenado como tal (art. 525 c. co.) y, en consecuencia el adquirente, a
tiempo que sucede al titular anterior en los activos, dentro de ellos los créditos, asume las
obligaciones que pesaban sobre ese patrimonio. Sólo que “las obligaciones que no consten
en los libros de contabilidad o en documento de enajenación continuarán a cargo del
enajenante, pero si el adquirente no demuestra buena fe exenta de culpa [!], responderá
solidariamente con aquel de dichas obligaciones” (art. 529 c. co.). A ello se agrega la
facultad que tienen los acreedores de oponerse, o más derechamente, de “exigir garantías o
seguridades para el pago de sus créditos [...] dentro de los dos meses siguientes al registro
de la enajenación del establecimiento” y, en caso de no obtenerlas oportunamente, de
proceder a su ejecución forzosa, con prescindencia del plazo pendiente (art. 530 c. co.).

IV. asunción de deuda

407. asunción de deuda*

Nadie resulta obligado sino en virtud de sus propios actos, sean ellos dispositivos o sean
dañinos, o de disposiciones legales que se aplican en razón de la ocurrencia de
determinados hechos concernientes al sujeto en cuestión (art. 1494 c. c.). Y cada cual puede
contraer deudas ex novo , o en reemplazo o adición de una precedente, propia o ajena. En
estas dos últimas hipótesis se presenta el fenómeno hoy denominado de asunción de
deuda 1 145 , no regulado directamente por nuestros códigos civil y de comercio y, por lo

146mismo, legalmente atípica 1 , y del que la doctrina se ha venido ocupando para colmar las
lagunas y deficiencias del ordenamiento, con empleo del método comparativo: leyes,
doctrina, jurisprudencia.

(l1a cIIeXo,1apRbad o1mayEDGiam Pte,1pIIeW1eUableHr1la1^^^ ^^^^X^^1Haz R1y1 condiciones en que se pagarán tanto las
DrUnHQ1LDVores1a1la1feLa1de1V^^D^^ O1de l1acIIerdo como1Qs1qIIe1sIIrjan1c G1base1en1lo1pacRdo1en1el1mismo'1^^ T^1 33
[2 @1“ToWs1lG1oVigaDVes1se1aLndeLn1con1^II^^H^^1a1lo1dQpIIeUo1en1el1acIIVX1y1qIIed arán sujetas a lo que se establezca
en él en cuanto a rebajas, disminución de intereses y concesión de plazos o prórrogas, aun sin el voto favorable del respectivo
acreedor, salvo las previstas en relación con las obligaciones con los trabajadores, pensionados, impuestos nacionales, otras
DrUnHQ1fLcVes1y1VtDades1de1segIIrWL1soGal'1^^G134 [3 g1Y1U^1^^^OWR^1de1la1^^^I~1pHtada1en el1HIIDdo1pQa1 &
el pago de todas las acreencias [ ... ] se hará efectiva tanto durante la vigencia del acuerdo como con ocasión de la liquidación
de la empresa [ ... ] evento en el cual no se aplicarán las reglas sobre prelación de créditos previstas en el código civil y en las
demás1leyes'.1(n1^^^^1Q^1^L^^^^^^1de1créUHs1poLá1pactHse con1el1WR1favorGU1de1IIn1 número plural de acreedores
internos o externos que representen por lo menos el sesenta por ciento de los créditos externos e internos de la empresa,
conforme a la lista de votantes y de votos admisibles, en las proporciones previstas en el art. 29 '1^^^^^134 [12]).
Durante el trámite del acuerdo no es posible iniciar ni adelantar proceso de ejecución en contra de la sociedad deudora (art.
14 [pr. 2]), que para poder ser admitida a él ha de haber retardado el pago de por lo menos dos obligaciones que representen
siquiera el cinco por ciento de su pasivo, por más de noventa días (inc. 2.º, art. 6.º).

* Cfr. W. BIGIAVI . La delegazione, Padova, 1940; P. RESCIGNO . Delegazione , en EdD ., XI , Milano, 1962; R. CICALA . Accollo , en
EdD ., I , Milano, 1958; ID . 11DE1 HpSmento indiretto del debito altrui , Napoli, 1968; M. B ILLIAN . La délégation de créance ,
Paris, 1989; M. A. ADAME MARTÍNEZ. La asunción de deuda en derecho civil , Granada, 1996; A. TOMASSETTI .
11DVV^L^S^L1 OE1 lOE1 GStoODl^GS , Milano, 2001.

1145 Piénsese en los casos frecuentes de venta de establecimiento comercial, de venta de bien hipotecado, de liquidación de
sociedad conyugal, en los que el adquirente o el asignatario asumen las deudas que pesan sobre el bien o la masa de bienes.

1146 Cfr. cas. de 25 de noviembre de 1938, XLVII, 422 y s.



La asunción de deuda consiste, fundamentalmente, en que alguien, extraño a una relación
jurídica obligacional, un tercero , toma para sí, por el motivo que sea, una obligación ajena
y se compromete para con el acreedor a ejecutar la prestación que el deudor de aquella le
debe, sea en lugar de este (asunción liberatoria), sea junto con él (asunción concurrente o
cumulativa). Por lo mismo, son factores básicos de la figura, comunes a todas sus
variedades: la existencia de una obligación y el compromiso del tercero que toma para sí la
deuda ajena. Lo cual impone analizar las razones que condujeron al asumiente a obrar en
esa forma: si por invitación, ruego u orden ( iussus) del deudor, y por qué él la acogió; si
espontáneamente, sin insinuación del deudor e incluso a contrariedad de este, y por qué
motivo; y, por último, si el acreedor aceptó la promesa del tercero, y en qué condiciones, o
la rechazó, o si, en fin, no llegó a tener noticia de ella, todo con la debida precisión de las
distintas especies, cada cual con su nomenclatura y régimen propios.
La figura de la asunción de deuda, con ese nombre propio ( Schuldübernahme) y con
disciplina autónoma, que no se confunde con la de la novación y que no se agota en la
delegación, que puede decirse son sus precedentes conceptuales y normativos, aparece por
vez primera en el BGB, §§ 414 a 41 9 1147 , como el resultado de un contrato: de asunción de
deuda (Schuldübernahmevertrag), entre acreedor y tercero que desemboca en que este
subentra en la posición del deudor. Habiendo sido la delegación la primera posibilidad de
inclusión de tercero en la relación obligatoria, la iniciativa del deudor y su contacto con él a
fin de que se obligue para con el acreedor, y luego con éste a fin de que acepte la promesa
del tercero, tal como le viene formulada, muy probablemente influyó en que la asunción de
deuda se tomara y hasta tratara, juardadas proporciones y distancias, como un trasunto o un

114reflejo de la cesión de crédito , con un problema conceptual evidente, de confusión entre
ella y la delegación o de su circunscripción a esta figura, o sea como producto de un
acuerdo entre deudor y tercero, deudor nuevo, sin tener en cuenta que también puede
ocurrir sin la participación de aquel, por convenio directo entre acreedor y nuevo deudor:

1149expromisión y adpromisión

1147 El BGB regula así la asunción de deuda (Schuldübernahme):
§ 415. Aceptación del acreedor.  “AsumLDLunDLdUudD pHLunLtUrcURLUn LconvUnioLconLUlLdU Hor, lDLUficDciDLdULlDLDQ^^H^ L
depende de la aceptación del acreedor. Dicha aceptación sólo puede darse una vez que la asunción ha sido comunicada al
acreedor por el deudor o por el tercero, quienes hasta ese momento pueden alterar el convenio o retractarse. Si no hay
aceptación, la asunción no tendrá efecto. En caso de que se exija de parte del deudor o del tercero la declaración del acreedor
dentro de cierto término, esta no podrá producirse sino dentro de él, pues de lo contrario se considerará negada. Mientras no
sea comunicada la asunción al acreedor, en la duda, el asumiente se considerará obligado para con el deudor a la satisfacción
dUlLDcrUUdor.LIguDlLUurrULXDOoLUlLDcrUUdorLniUgDLsuLD^U^^D^^^^^ 	QLHJD 11VX11DF~DFLyQ'11
§ 416. Asunción de hipoteca. “+DbiUnQLDsumiVLUlLDdquir UntULdULunLprUdH,LporLconvUni oLcon UlLU^D^U^D^^U RDLd UudDLdU
este, garantizada con hipoteca del bien, el acreedor sólo podrá aceptar la asunción si el enajenante se la comunica.
Transcurridos seis meses desde la comunicación se considerará aceptada la asunción si el acreedor no la negó antes frente a
dicho enajenante, siendo aplicable lo dispuesto en el inciso 2.º del § 415 [ ... ] A solicitud del adquirente el enajenante deberá
comunicar la asunción de la deuda al acreedor. Y tan pronto como el enajenante sepa la aceptación o el rechazo del acreedor,
deberá comunicárselo al adqXrUntUQ
§ 417. Objeciones. ^0LDD^^U^^ULpuUdULoponUrLDlLDcrUUdQLlDsLoDUcionUsLquULsULdUrivUnLdULlDL^U^D^^^^LjQídVDLUXrULUVULy L
el deudor precedente. Pero no puede compensar un crédito del deudor antiguo. Tampoco puede oponer objeciones emanadas
dULsuL^U^D^U^LOrídLDLconLUXU”.
§ 418. Garantías y prelación . L^^LconsUQUHiDLdULlDLD^^^^G^LdULdUudDLsULUxtLguUnLlDsLfiDnzDsLyLprUndDsLdUlLcLdJo.LQnLlD L
hipoteca y la hipoteca de nave ocurre lo mismo que si el acreedor renunciara a ellas [ ... ] En caso de concurso no podrá
hDcUrsULvDlUrLUlLdUrUchoLdULprUfUrUnHDLquULtUníDLUlLUHdHUH. 	w[1

1148 Con innegable imprecisión, cas. de 31 de mayo de 1940, XLIX , 499:L^^DLdODinDLdULVsLUxpDLorUsLcOtUmpHánUVLsWRUnU
la transferencia de las deudas, del factor pasivo de las obligaciones sin que se requiera novación, pues aseveran que, así como
la simple mutatio creditoris no entraña novación por sí sola, lo cual se verifica en la cesión de créditos, la simple mutatio
debitoris debe seguir lógicamente la misma regla. El código colombiano, como el código francés, guardan silencio sobre el
particular, pero apuntan aquellos doctrinantes que no sería difícil llegar por jurisprudencia a ese resultado, máxime si se
considera que un tercero puede pagar por el deudor aun VnLUlLcHsUntimiUnHLdULUstU”.

1149 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , cit., Rn. 612, p. 3 1 8. ^0LtrVlULconsUntimiUntoLdUlL^U^U^D^^UUlLdUlUgDdoLyLUlL^U^U^D^D^^^LUsEL



La asunción de deuda es en el derecho nacional una figura legalmente atípica, pero
150socialmente reconocida y practicada, con aceptación jurisprudencial expresa1 .

Como quiera que tanto la novación como la delegación tienen a la posición del deudor en la
relación obligatoria como algo intransmisible, dado que para alcanzar la sustitución o el
relevo del deudor extinguen la relación en curso, es natural que dichos giros de la relación
obligatoria hayan generado inquietud en cuanto a su explicación: qué es lo que ocurre
entonces, cómo han de entenderse los desenvolvimientos varios del triángulo o de la
dualidad, y sus variedades. La doctrina alemana tiene dos respuestas a propósito: la teoría
de la disposición ( Verfügungstheorie) y la teoría contractual ( Vertragstheorie) o teoría de la

151oferta (Angebotstheorie), hoy prevaleciente1 . Con arreglo a la primera, que en verdad
reduciría su ámbito a la delegación, habría allí una disposición (de la deuda) por parte de
personas no legitimadas para ello (deudor delegante y tercero delegado), cuya eficacia
estaría pendiente de una condicio iuris : el asentimiento del acreedor 1 152 . En tanto que la
segunda plantea la presencia de un contrato entre acreedor y nuevo deudor, resultante de
una oferta comunicada a aquel, ora por el deudor, ora por el asumiente, aceptada por su
destinatario (ex nunc) (HECK), y tiene la gran ventaja de dar una explicación unitaria de la

1153asunción

*
V. la delegación

408. rasgos básicos

Definida la delegación como la invitación o el ruego que una persona ( delegante) hace a
otra (delegado), o la orden que le imparte para que esta asuma una determinada obligación
que pesa sobre el delegante a favor de un tercero acreedor ( delegatario) (delegación
promisoria, delegación de deuda), o para que la pague en nombre propio (delegación para el

154pago) 1 , y precisando de entrada que, si bien lo usual es que el delegante sea, a la vez que
deudor del delegatario, acreedor del delegado 1 155 , ha de advertirse que la delegación no

1156presupone de suyo que el delegado sea deudor del delegante , pues aquel puede asumir la

necesario para realizar una delegación. Diferencia esencial con la expromisio , que puede cumplirse sin el consentimiento del
deudor primitivo. En la delegación perfecta el consentimiento del delegante (deudor originario) es necesario. Incluso se
muestra como el elemento esencial de la delegación, cuyo mecanismo desencadena el iussum del deudor primitiv oW  11
MAZEAUD y CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., 1240, p. 1261.

1150 ND CoRUWHescRtaG^^V^DUWDd deXH@ipioHe laYbU~ntGctual, lUpQibilidad entre nosotrO E quYIse Gal ice el
fenómeno jurídico de la asunción dedeuda ^ noQRtanEV"lQWH^^^X^^^DO" W:G^^^ de -l5XeDoLembr0deDO8, XLVII ,  11 LIGI-111 1
423.

1151 Cfr. S CHLECHTRIEM . Schuldrecht, loc. cit.
1152 LARENZ . Lehrbuch des Schuldrechts, I , cit.
1153 Cfr. ESSER. Schuldrecht, cit.; F IKENTSCHER . Schuldrecht, cit., § 56, p. 304 y ss.
*  Cfr. M. ANDREOLI . La delegazione, Padova, 1937; W. BIGIAVI . La delegazione , Padova, 1940; R. CICALA . Accollo , en EdD ., I ,

Milano, 1958; ID . Delegazione ed espromissione , en Rivista di diritto civile, I , Padova, 1968; G. L. P ELIZZI . Appunti sul
rapSR^^R R^ ^ ^ ^^ G ^ ^ ^^^R ^ H^ G ^ ^^^^R ^R^1 ^HO , en Rivista di dir. civile , Padova, 1963, I ; P. RESCIGNO .
Delegazione, diritto civile , en EdD ., XI, Milano, 1962; CH. LARROUMET . Les opérations juridiques à trois personnes en droit
privé, thèse, Bordeaux, 1968; M. B ILLIAU. La délégation de créance , Paris, 1989; G. G IACOBBE e D. GIACOBBE .
Delegazione, espromissione, accollo , en Comm. del cod. civile, SCIALOJA e BRANCA GALGANO, lib. 4.º, Bologna-Roma,
1992.

1154 NO dGdXGuUe aXHaHe aDVreQoUO nuevo deudor, a fin de que se obligue a ejecutar o, sin más, ejecute la prestación a
ODualXDOa obVWdoWDB IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni , cit., p. 203.

1155 El ejemplo más sencillo y frecuente es el del giro de un cheque o de una letra: el girador, deudor del beneficiario, procede
como acreedor del girado (delegado) a darle la orden o hacerle el ruego de pagar en el primer caso y de obligarse en el
segundo.

1156 N^^ ^^H^^H^^FLvQpVLUYHar diUDntUHpOLDUs GLdicaHQWnVroRdiUentLRcnBo, MXNfWm~FctufflW,Que



1157deuda ajena no sólo solvendi causa , sino también credendi o donandi causa , que la
“causa” de la orden y de su aceptación, o sea de la delegación, bien puede manifestarse al
exterior como permanecer oculta, y que sus vicisitudes podrán repercutir sobre los sujetos

158partícipes en la relación correspondiente, o que hayan obrado en razón de ella 1 . Se trata
de una operación “entre tres personas”, o “triangular atributiva” 1159 , “operación

160trilateral”1 , una “colaboración volitiva de tres sujetos, cada uno de los cuales aporta su
contribución particular para la producción de dos efectos jurídicos, uno constitutivo, otro
extensivo, fundamentales en la novación” 1161 .

409. delegación activa y pasiva

En tanto que en la delegación activa el delegatario resulta acreedor del delegado en vez del
delegante o junto con él (sustitución o conjunción), según que, en su orden, el delegante
libere al delegado (novación por cambio de acreedor, arts. 1690 [2.'] y 1693 c. c.) o lo
retenga (porque así lo exprese o porque no aparezca el animus novandi), en la delegación
pasiva, por iniciativa del deudor originario y con la aceptación del acreedor, un tercero,

62delegado, lo reemplaza o se coloca junto a él, solidaria o subsidiariamente 11 , según que el
acreedor expresamente declare libre al deudor primitivo, o que se estipule en una u otra
forma la vinculación concurrente del tercero delegado, o que así “parezca deducirse del
tenor o espíritu del acto” (art. 1694 c. c.).
Por ello, una delegación activa ( delegatio crediti), novatoria o cumulativa, puede concurrir

1163con una delegación pasiva ( delegatio debiti), novatoria o de duplicación . En todo caso,
desde el punto de vista de la alteración del sujeto pasivo debe precisarse con la mayor
nitidez respecto de la figura de la delegación que, por iniciativa del deudor y con la
aceptación del acreedor, un tercero puede, en razón de su promesa (asunción de deuda), sea
ocupar el sitio de aquel en la relación jurídica, o simplemente acompañarlo, como deudor
solidario o subsidiariamente, con ventaja evidente para el acreedor, dada la duplicación del
sujeto pasivo o la presencia adicional de un garante (art. 1694 c. c.). Y ha de agregarse que,
según nuestro ordenamiento, la asunción liberatoria de deuda, pendiente en últimas de la
declaración del acreedor, causa novación (art. 1690 [3.'] c. c.), con todas las consecuencias
de esta figura. De modo que, al pasar revista a las vicisitudes de la relación jurídica que

permite llegar a ellas. También permite explicar el mecanismo de operaciones jurídicas que tienen sus reglas propias, ante
WR, Rs efOtV de comWRo [tíGlos valoRs]”: MAZEAUD  et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, n.' 1234, p.

1157
 1258 y s.
Piénsese en el ruego del girador de una letra al girado o en la orden que el girador de un cheque le imparte al banco girado, y
en la aceptación por parte del respectivo girado (delegado), que puede darla, porque es deudor del girador (delegante) y con
ello sirve su obligación (solvendi causa), o porque le quiere abrir crédito (credendi causa) o, en fin, claro está que no en el
ejemplo del cheque, le quiere regalar el valor de la prestación ( donandi causa). Cfr. cas. de 15 de julio de 193 8, XLVII, 68 a
77; 25 de noviembre de 1938, XLVII , 420 a 423; 31 de mayo de 1940, XLIX , 497 a 502.

1158 Y1) ^GL^W^ enLe la lHmWa delegación pura  y la llamada delegación titulada se infiere fácilmente de la disciplina de las
„exce0cioLs o0oniblE 0or 11 dRegaHO si la ^M^GR^ es 0La, el deGHdo, D 0ynci0H, no 0uede o0 Her exH0Hones
atinentes a la relación de provisión, como tampoco a las derivadas de la relación de valuta^^ BIGLIAZZI -GERI et ál.
Obbligazioni e contratti , cit., p. 204 . ^^^ es FI de O^^^^^ la Me cLa la OD^^^^ Htre ^H^^^^O y UHgDo, sQo H
cRQWU, U la ^^^^^^^^ OD esHs D que crea Q ^U^^^ R^^^^ PELIZZI . Appunti sul raporto tra delegante e delegato nella

1159 -
IGHOHJD WLR El VR , cit., p. 82.

 ^^^ relación principal continúa siendo bilateral; pero otra relación se inserta en ella, de modo que de ahí en adelante la
^EO^^D^ 0rodu ce RGXs sobH tres 0RVonas”: MALAURIE et AYNÈS . Obligations , cit., n.' 1200, p. 715.

1160 TORRENTE e S CHLESINGER . Manuale di diritto privato , cit., § 236, p. 440.
1161 BIGIAVI . La delegazione, cit., p. 37 y s.
1 162 ^ ^^ 0or ^^^^VXV^ ^WX^ Lno 0or ^Y^^0 ^^^^V^ de deudoresX W^^ de 10 de marzo de 1936, XLIII , 565.  11 FDV 1111 GH 11
1163 BIANCA . L^EE^V^^^V^l^ , cit., n.' 32 1, p. 63 1.



legalmente no la alteran en cuanto a modificación en el sujeto, la que debe incluirse como
tal dentro de las dos especies de delegación pasiva es la cumulativa o concurrente, en la
cual el tercero delegado asume la deuda junto con el deudor original, por invitación de este
y con la aceptación del acreedor, en los mismos términos, o asume una responsabilidad

1164aneja al débito (fianza, subsidiariedad)

VI. delegación pasiva

410. generalidades

Aquí corresponde estudiar la denominada delegación pasiva o “delegación de débito”,
consistente en que “por iniciativa de alguien (delegante) que es deudor de otra persona, un
tercero (delegado) se hace deudor de aquella (delegatario), que acepta la sustitución o la
duplicación; o sea que se delega la función de deudor: delegante es el deudor originario;
delegado es aquel a quien se delega la función de deudor en lugar del anterior o junto a él; y
delegatario es el acreedor que acepta al nuevo deudor, en lugar del precedente o junto con
él” 1165 . Figura de la mayor antigüedad, de suyo compleja, atractiva y que permite explicar

166con relativa sencillez varias de las operaciones cambiarias más frecuentes e importantes 1 .
Rasgos básicos de la delegación pasiva son, pues, el ruego, invitación u orden del deudor
(delegante) al tercero (delegado) 1167 , la aceptación de aquel iussum por parte de este, que en
consecuencia se obliga (asume la obligación) frente al acreedor (delegatario), en vez del
deudor primitivo o juntamente con él, y, por último, también la aceptación de la asunción
por parte del acreedor-delegatario 1 168 . En el primer caso se tiene una asunción liberatoria de
deuda, y en el segundo, una asunción concurrente o cumulativa de deuda. Todo depende,
más que de la relación entre delegante y delegado, de la manera como este asuma la deuda
de aquel y, en últimas, de si el acreedor delegatario acepta la promesa (asunción) por parte
del delegado en los términos en que este la plantea o formula. Así, una cosa es si el
delegado, habida consideración de sus nexos con el delegante, está o no obligado a aceptar
su ruego o su orden 1169 ; otra son los términos en que el delegado asume la deuda ajena; y
otra, en fin, es si el acreedor acepta o no la asunción del delegado, tal como este la propone.
Independientemente de si está obligado o no para con el deudor delegante a asumir la deuda
de este en tales o cuales términos, el tercero delegado es libre de asumir o no la deuda del

1164 Cfr. cas. de 10 de marzo de 1936, x LIII , 564; sent. 15 de octubre de 1941, LII , 325 a 330.
1165 BIGIAVI . La delegazione, cit., p. 7. Cfr. T ORRENTE e S CHLESINGER . Manuale di diritto privato , cit., § 236, p. 440.
1166 “El mecanismo de la delegaciyn familiar a los jur stas de la edad media, ha sido empleado para explicar numerosas

operaciones comerciales desde el renacimiento de las ciudades italianas. Hoy, esas operaciones tienen sus reglas jurídicas
propias, y la delegación, si bien puede servirles de explicación jurídica –como puede ser el caso de los efectos de comercio
[títulos valores]– ha perdido gran parte de su interés. No puede desarrollarse como procedimiento de transmisión de
obligaciones, porque no realiza esa transmisión sino indirectamente [ ... ] Y la necesidad de obtener el consentimiento del
deudor originario es un obstáculo serio a la utilización de este procedimiento como modo de transmisión de las
obligaciones”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.º 1252, p. 1267.

1167 Si bien se ha observado que, no obstante que lo natural es que la iniciativa de asignar al acreedor a un tercero como nuevo
deudor parta del deudor mismo, no puede excluirse la figura de la delegación cuando dicha iniciativa la toma el acreedor, que
le pide a su deudor asignarle uno nuevo. Lo definitivo al respecto sería, en últimas, la “intervenciyn del deudor”, y más
propiamente aún, “una inte venciyn  activa , activada en e negocio de asun iyn”. Cfr. CICALA . Delegazione ed
espromissione, cit., p. 115 y 127; BETTI . Teoria generale delle obbligazioni , III , cit., p. 95 y ss.; BIGIAVI . La delegazione , cit.,
p. 40.

1168 Cfr. cas. de 3 1 de agosto de 1942, LIV , 3 8 1.
1169 “El delegado no está obligado a aceptar el encargoaun cuando sea deudor del delega nte”, dispone el inciso 2.º del art. 1269

codice civile .



delegante y de plantear al acreedor la sustitución de aquel o su concurrencia con él; si lo
hace o no y en qué condiciones, y en razón de qué, es algo que atañe exclusivamente a ellos
dos: delegante y delegado, y a lo que es del todo ajeno el acreedor delegatario, quien a su
turno es del todo libre de aceptar o no la asunción de la deuda conforme la formula el
tercero delegado. Es de su resorte aceptar a dicho tercero en lugar del deudor primitivo, a
quien por ello releva de obligación y responsabilidad, o simplemente de aceptar al tercero
como un codeudor, solidario o subsidiario (art. 1694 c. c.). Pudiendo o no coincidir el
planteamiento del tercero asumiente con la respuesta del acreedor. De todas formas, para
que opere la delegación, como lo resalta el § 415 BGB , es menester el pronunciamiento del
acreedor, cuya declaración expresa es indispensable para que se dé la sustitución y la
consiguiente liberación del deudor primitivo, pues de lo contrario se entenderá que acepta
al delegado solamente como diputado por el deudor para el pago o como un asumiente
cumulativo de la deuda; actitud de dicho acreedor que, de no coincidir con la propuesta del
delegado, dejará las cosas en el estado en que se encontraban, es decir, la obligación a
cargo del deudor inicial y el tercero delegado simplemente vinculado con el delegante, pero
no para con el delegatario (art. 1694 c. c.), cual ocurre siempre que una oferta o propuesta
no es aceptada por su destinatario: caduca.

411. naturaleza jurídica de la delegación pasiva

En lo que hace a la naturaleza de la delegación como relación entre delegante y delegado, la
doctrina oscila entre un acto de naturaleza unilateral recepticia y un contrato, y más

1170propiamente, un contrato de mandato , que todo hace ver es la explicación que mejor se
acomoda a la estructura y el funcionamiento de dicha figura, que encuadra cabalmente
dentro de la definición del art. 2142 c. c. 1171 . Mandato que el mandatario -delegado puede o
no aceptar, y el mandante delegante revocar hasta cuando el delegado asume la obligación

172 . 1de aquel 1 , y en razón del cual el delegado se obliga a realizar actos de cooperacion por
cuenta del delegante-mandante (art. 2142 c. c.), acá la promesa a favor del tercero
delegatario y el ulterior cumplimiento de ella, al margen de la relación de base que

1173identifica el por qué el “mandatario” acepta y ejecuta el encargo , con la adición de que
el mandatario-delegado, cual ocurre en numerosas operaciones bancarias, puede haber
autorizado previamente al mandante-delegante (convenido con él) la emisión de
órdenes 1 174 . Ahora bien, dicha relación es independiente de la que habrá de trabarse luego,
en cumplimiento de ella, entre el mandatario -delegado y el acreedor-delegatario, quien, de
nuevo se anota, es dueño de aceptar la asunción de la deuda que pretende el delegado. Es
más, puede darse la eventualidad de una delegación “interna” entre deudor y tercero, que al

1170 YDI1^^HO^JD^ o Qcargo ^H^^^DU^^ o sMel DWrgo RnferRo VHDII HO^^H^FDdeRgado, entU G la SRUI] He
mandato. Requiere el consentimiento, así sea puramente tácito, del delegado y se estructura en el esquema del acuerdo [ ... ]
No sVHatWpueWD un SXHV11 ^^GH^ Xmo pFWRraXQicaDWR^DO^^ oRen ‟ , cDUHcuRU doLQG hDUnominado
tradicionalmente el encargo delegatorio ( iussum^^ con R^ ^^^^GaHVterminDogO de Ws fPnQsOomana G BIANCA .
L REE^O^^^R^^ , cit., n.' 325, p. 63 9.

1171  ^>&@RQWU quRunHpersonHconQDa ^HUVReDno RmáDnegDiosHVW, que sGhacXQrgoRe elVs QHcuentRVriDgo
deHa OimerU.

1172 TORRENTE e S CHLESINGER . Manuale di diritto privato , cit., § 327, p. 442.
1173 CICALA . Delegazione ed espromissione, cit., p. 123 , anDQqY ^^^ TXHI] VHu rXHGHraGLe XWcUtratI cVHados,

mandato y [p. ej.] promesa de mutuo, o de un contrato mixto con esos dos ingredientes; pero lo cierto es que aquí se
manifiesta el propósito de obtener, entre otras cosas, aquella cooperación jurídica que es objeto de un mandato, y que el
mutuo se realizaría mediante el cumplimiento de la obligación que el delegado, por cuenta del delegante, asume para con el
^^H^M^^W^

1174 BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.' 325, p. 642.



presentarse al acreedor no declara ser delegado, inclusive porque dentro de las
estipulaciones del mandato delegatorio estaba la de obrar como expromitente, concurrente

175con una expromisión “externa” 1 .

412. delegación y novación

Con fundamento en el brocárdico latino in delegatione semper inest novatio etiam iure
novissimo , basado a su turno en la definición de ULPIANO : delegare est alium reum dare
creditori vel cui iusserit (D. 46, 2, 11 pr.), por mucho tiempo se sostuvo que la delegación
implicaba siempre novación, y de ahí que la disciplina de dicha figura corra en los códigos
antiguos de la edad moderna como una especie dentro de las varias formas de novación
(cfr. arts. 1275 y ss. code civil fr. ; 1690 y ss. c. c.), y que, al observar que la asunción de la
deuda por delegación puede ser, tanto liberatoria (novativa), como concurrente
(cumulativa), la doctrina viera en la primera una “delegación perfecta” y en la segunda una

176“delegación imperfecta” 1 .
Dicha confusión conceptual comenzó a aclararse y subsanarse a partir de la obra de VON

SALPIUS : Novation und Delegation nach römisches Recht , Berlin, 1864, quien puso de
presente la independencia de las dos instituciones, pese a que en alguna oportunidad puedan
coincidir: cuando deudor, tercero y acreedor convienen en que, al aceptar este la promesa
del tercero delegado, lo toma en lugar del deudor originario (cfr. arts. 1690 [3.º] y 1694 c.
c.). El ámbito de la delegación es mucho más amplio que el de la novación.

413. los tres sujetos de la delegación

En la delegación se observa un triángulo, en cada uno de cuyos vértices se coloca uno de
los protagonistas: delegante, delegado, delegatario, y cada uno de cuyos lados indica la
respectiva relación: relación de valuta , entre delegante y delegatario (es la relación básica,
originaria); relación de provisión , entre delegante y delegado (en cuya razón se produce el
iussus); relación final, entre delegado y delegatario (es la novedad, resultante de la orden
del delegante, su aceptación por el delegado y la conformidad del delegatario) 1177 . Son tres
relaciones singulares, coligadas entre sí por una finalidad que solamente se obtendrá en
cuanto se haya recorrido cabalmente íntegra la circunferencia. Cuestión que se capta al
examinar el significado de las expresiones “delegación perfecta” e “imperfecta”, y su
disciplina diferente.
Deudor primitivo y candidato a deudor nuevo, mientras el acreedor no haya aceptado su
planteamiento o propuesta, pueden variar las condiciones de esta y, por supuesto,
retractarse. Dentro de las modalidades de aquella, naturalmente están la posibilidad de
señalar un término para que el acreedor decida, cuyo decurso en blanco implicará su no
aceptación y la consiguiente caducidad de la oferta 1 178 . También es obvio que el acreedor
puede consentir en la asunción preventivamente, como también puede hacerlo por medio de

1175 Cfr. CICALA . Delegazione ed espromissione, cit., p. 125 y s., quien precisa en la delegación pura un mandato con el deber de
contemplatio domini , esto es, de indicar al tercero que se obra en nombre del mandante.

1176 Así, en cas. de 25 de febrero de 1991, sin publicar, en la que la Corte considera que la relación entre delegante y delegado se
rige por las reglas del mandato.

1177 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 203; B IANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.º 323, p. 635 y ss.
1178 Al respecto se habrían de aplicar las reglas de la oferta, sobre todo las relativas a la oferta irrevocable o en firme, en lo que

hace a los efectos de su aceptación tempestiva.



conducta concluyente, de la que sería ejemplo el requerir o demandar al asumiente 1179 . En
la duda entre si el acreedor aceptó la asunción y, por lo mismo, el tercero se obligó para con
él (en vez del deudor o a su lado), se dice que se ha de tener lo acontecido como una
asunción para el pago o para el cumplimiento, que no le da pretensión al acreedor, sino
simplemente la esperanza de que el tercero le cumpla al deudor lo prometido y le pague a
él 1180 .
En habiendo el acreedor tomado al tercero asumiente como delegado del deudor, es natural
concluir que la relación obligatoria en curso se extingue por novación, con todos los efectos
propios de esta, a partir de la liberación del deudor y la consiguiente desaparición de las
cauciones que accedían a su vínculo. De ahí los términos del art. 1696 c. c.: “el acreedor no
tendrá acción contra él, aunque el nuevo deudor caiga en insolvencia”. Y también por ello
se explican los términos adicionales de la misma norma: “a menos que en el contrato de
novación [el acreedor] se haya reservado expresamente ese caso, o que la insolvencia haya
sido anterior y pública o conocida del deudor primitivo”. Esta última salvedad, tutelar del
acreedor, se explica sólo en cuanto el relevo de deudor se haya dado en virtud de una

1181“delegación perfecta”, a partir de la iniciativa del deudor primitivo

414. excepciones del delegado

El asumiente en cumplimiento de mandato -delegatorio no puede oponer a la pretensión del
delegatario-acreedor excepción alguna derivada de la relación suya con el delegante; de ese
modo, mal podría alegar que se obligó porque, erradamente, se creyó deudor de él; pero, en
tal supuesto, sí podrá compeler al deudor liberado para que cumpla la obligación, y si
llegare a tener que pagarla por él 1182 , en mi sentir, el caso caería dentro de la quinta
hipótesis de subrogación del art. 1668: “en favor del que paga una deuda ajena,
consintiéndolo expresa o tácitamente el deudor”, y en todo caso, podrá pedirle que le
reembolse lo pagado (art. 1697 in fine c. c.), como también, llegado el caso,
indemnizaciones.
Si la ignorancia o la equivocación no fue del delegado, sino del delegante, que, creyéndose
deudor del delegatario, encargó al delegado que la asumiera, iussum en cuya razón este
procedió de conformidad, la norma previene que, habiendo el delegado satisfecho al
acreedor, el delegante podrá demandar del falso acreedor la restitución del pago indebido
(arts. 1698 y 2313 c. c.). Previsión a la que hay que agregar que el delegado asumiente bien
podría abstenerse del pago y oponer la excepción correspondiente al delegante (art. 2175 c.
c.), y que si este lo advirtió o previno en oportunidad, estaría en el deber para con él, como
mandatario, de oponer la correspondiente excepción (art. 2157 c. c.), a fin de conjurar los
quebrantos consiguientes del pago indebido, con respon-sabilidad contractual, tanto en caso
de omisión como de ejecución indebida, y con derecho a las retribuciones a que haya lugar
(art. 2184 c. c.).

1179 Cfr. cas. de 16 de marzo de 2000, exp. 5715: en una venta de inmueble embargado en proceso ejecutivo, en la que el
comprador se compromentió a cancelar, por cuenta del precio, el crédito a favor del ejecutante, el acreedor que consintió en
llD^lH^l^f^^ sD^^ V^^^ V^^f^ 'l desfRfrHW yocMo poH^^^l^f^UplUflMe llReudl” yMWXfor VenF ^^^"^^f^Ll
crédito con el asumiente.

1180 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 615 y ss., p. 320.
1181 Así BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.º 333, p. 654.
1182 'O efecHFWfco WcoUlnte dFll delegatio solvendi es la irrepetibilidad normal del pago entre delegado y delegatario, o sea

la manifestación, en caso de pago, de aquella llamada independencia de esa relación, que en caso de aceptación, se expresa
HQl f^^^^^f^f^f^lQLEllOLcepcfoGs”: PELIZZI . Appunti sul rapporto fra delegante e delegato , cit., p. 83 y s.



415. relaciones entre delegante y delegado

Al lado de las relaciones entre delegado y delegatario y entre delegante y delegatario, que
son las que importan a propósito del tema de las modificaciones en los sujetos de la
relación obligatoria, aquí de la parte deudora, hay que tener presente la relación entre
delegante y delegado, esto es, la razón por la cual aquel pudo impartir la orden y este
acatarla, y resaltar que se rige por la figura jurídica correspondiente. Allá se verá si el
delegado tenía el deber de acoger y cumplir aquella instrucción del delegante, o si podía
rehusarla, y cuáles los efectos, para entre ellos dos, de una y otra conducta.

416. asunción de compromiso de pago

Distinta de la asunción de deuda (Schuldübernahme) es la asunción de compromiso de
pagar (Erfüllungsübernahme), mediante el cual el asumiente simplemente se compromete
para con el deudor a pagar la obligación de este, razón por la cual el acreedor, en principio,
no adquiere derecho alguno en contra de tal tercero, sino apenas la aspiración a que este le

1183pague en lugar del deudor, comportamiento que tendría efecto liberatorio , y mientras
dicho tercero no acepte aquel compromiso, en las condiciones en que se le ofrece,
estipulante y promitente pueden cancelarlo o modificarlo 1184 : hipótesis de delegación
imperfecta1185 .
Distinta de tal situación es la que se presenta por el mero hecho de la adquisición de
inmueble gravado con hipoteca, sin que el adquirente prometa pagar la obligación o asuma
la deuda del enajenante. Entonces, es claro que él responde como titular del dominio del
bien, pero no es deudor, y por lo tanto, podrá ser demandado por el acreedor en aquella

86calidad, pero no en esta1 1 .

417. delegación y estipulación en favor de tercero *

La delegación, tanto la activa como la pasiva, igual la liberatoria que la cumulativa, se
ofrece como un negocio jurídico que se genera por la concurrencia de tres partes: acreedor
y deudor originarios, y el tercero: nuevo deudor en la pasiva. En cambio, la expromisión
que implica relevo del deudor, y la adpromisión que implica la adición de un sujeto pasivo,
operan sin que el deudor primitivo intervenga, en razón del solo convenio entre el
asumiente y el acreedor. Lo que es ineludible en todos los casos, valga reiterarlo, es la
promesa del tercero y la aceptación del acreedor. A estas hipótesis ha de añadirse la de la

187“delegación para prometer” ( accollo) 1 , mediante la cual, deudor y tercero convienen en
que este (prometerá) asumirá la deuda de aquel para con el acreedor, ajeno a dicha

1188	 89operación 	 quien por lo mismo es dueño de acoger o no dicha promesa " .

1183 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 608, p. 317.
1184 Sobre esta figura se pronunció la Corte en cas. de 31 de julio de 193 1, XXXIX , 216 y s., reconociendo su validez y autonomía.
1185 Así, cas. de 10 de marzo de 1936, XLIII , 565; SNG de 15 de octubre de 1941, LII , 327.
1186 Cfr. cas. de 25 de noviembre de 1938, XLVII, 422.
*  Cfr. G. PICCHIONI . Los contratos a favor de tercero , trad. española de F. J. O SSET , Madrid, 1948; G. MACCARRONE. Contratto

F^^ E1P^UQ^^^^^ Ql QP^W , Napoli, 1997; R. CICALA . Accollo , en EdD., I , Milano, 1958; F. JACOB . Le constitut ou
O^HQ^^ D^^^ Q V^^^^ D^ de E1Q^^P lQ ^^H ^^Q V^P V^ ^ titPe de gQPQHie , Paris, 1998.  Elj El WL WUHEI GHEUD UDQ WLH

1187 CICALA . Accollo, cit.; BIANCA . 1^^EOQ^D^^ , cit., n.º 349, p. 675.
1188 El art. 1273 del codice civile SURYpAccollo [convenio de asunción de deuda]. Si el deudor y un tercero convienen que este

asuma la deuda de aquel, el acreedor puede adherir a la convención, con lo cual la hace irrevocable. La adhesión del acreedor



Por eso mismo ha de analizarse la situación que se presenta cuando el deudor acuerda con
el tercero que este prometerá al acreedor, en el propósito de un relevo suyo o de una
concurrencia de deudores o de deudor y garante, en operación en que sólo ellos son partes,
sin el concurso del acreedor. ¿En qué condiciones se coloca este? ¿Podrán estipulante y
promitente modificar los términos de su acuerdo, e incluso retractarse de él? ¿Estará el solo
promitente autorizado para producir tales alteraciones? ¿Tendrá acción el estipulante para
que el promitente cumpla lo prometido por él a favor del tercero acreedor suyo? 1 190 .
De más está repetir que la delegación implica la participación de los tres interesados y que
el problema que aquí se plantea es el de las relaciones entre deudor y delegado, de un lado,
y de ellos dos con el acreedor, del otro, al no haber contado con este, o más propiamente, al
no haber aceptado este la asunción de la deuda por el delegado o no haber estado conforme

1191con sus términos
La doctrina y la jurisprudencia, como también las legislaciones que se ocupan ex profeso
del tema, se inclinan por la figura de la estipulación en favor de un tercero (art. 1506 c.
c.) 1192 , como aquella que cuadra mejor con los hechos correspondientes 1 193 . En efecto,
teniendo el deudor un interés cierto en que el acreedor sea satisfecho, para así quedar libre,
pero sabiendo que mientras ello no ocurra o en tanto el acreedor no lo suelte él seguirá
vinculado, tenderá a lograr cuanto antes cualquiera de esas dos soluciones. Y, no siendo
factible el pago inmediato, queda en pie la alternativa de la asunción liberatoria de la deuda
por parte de un tercero. El le dará instrucciones al delegado, que este habrá de seguir, de
conformidad con la índole y las condiciones de su relación interna o de base. Si el delegado
debe aceptar el iussus y a qué se expone en el evento de no atenderlo o de no proceder en
un todo de acuerdo con él, es algo que concierne exclusivamente a esas partes: delegante y
delegado, y a lo que es por completo ajeno el acreedor, a quien ninguno de ellos puede
oponer razones de ese origen. Por el motivo que sea, el delegado promete en favor de un
tercero, el delegatario, o sea que asume frente a él la obligación ajena (del delegante). Y
queda a la entera discreción de dicho tercero aceptar o no tal promesa, en los términos en
que se le ofrece, que no está al arbitrio suyo modificar. Su derecho a la promesa es directo e
inmediato, y mientras no haya manifestado su aceptación o conformidad, estipulante y
promitente pueden variar los términos del acuerdo y de la promesa y retractarse. Ese es
asunto de ellos y que se definirá entre ellos. Pero, una vez que el tercero -delegatario-
acreedor acepta, la promesa, revocable o no, da paso a un contrato en razón del cual el

1194delegado queda comprometido definitivamente para con él, y con efecto retroactivo
En el supuesto de que el acreedor no acepte la asunción de deuda, se desvanece toda
posibilidad suya de proceder contra el delegado, y subsiste, sola, la obligación y la

implica la liberación del deudor originario sólo si esta ha sido condición expresa de la estipulación o si el acreedor declara
expresamente que lo libera. En caso de no haber liberación del deudor, este continúa obligado solidariamente. De todos
modos, el tercero queda obligado para con el acreedor que ha adherido a la estipulación, dentro de los límites de su asunción
de la Ouda y puGe oponer H aHeedor Qs UcepOones UnHdR en O contHto de baR al cual se ^G^^ la ^^^H^^^U^  FRQ

1189 MOMDF^ imp USHU, cuWdo el  vendedor encomienda al comprador servir deuda contraída por él con garantía
hipotecaria sobre el bien vendido. Acto tomado como apoderamiento: cas. de 25 de febrero de 199 1, sin publicar.

1190 Sobre la figura legis de la estipulación para otro, cfr. cas. de 10 de marzo de 1970, CXXXIII , 124 y ss.; 8 de mayo de 1974,
CXVLIII , 97.

1191 Esta situación es frecuente en las operaciones de compraventa de inmuebles hipotecados para garantizar obligaciones
contraídas para su adquisición: el comprador le paga el saldo del precio a su vendedor, para quien se obliga a servir dicho
crédito.

1192 Cas. de 12 de mayo de 1896, XI , 405; auto SNG de 6 de octubre de 194 1, LII , 311; cas de 29 de enero de 1943, LV, 13.
1193 Cfr. CICALA . Accollo , cit.; G. MACCARRONE. Contratto FRI ^^LUH^RIL al ^L0R ^ , cit. ; BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni

e contratti, cit., p. 210 y ss.; BIANCA . 1R^EOU^RIL , cit., n.º 350, p. 677.
1194 Así, cas. de 28 de agosto de 1942, LIV-bis, 35.



responsabilidad consiguiente de su único deudor. Este, a su turno, fallido su intento de
completar el círculo de la delegación, conserva su interés en el desempeño del delegado y,
por lo mismo, tendrá acción en contra de él para que cumpla lo prometido, cuya ejecución
implicará su descargo y liberación.

VII. expromisión, adpromisión

418. expromisión. adpromisión *

Quien asume una deuda ajena, ora en vez del deudor, ora concurrentemente con él, así
como quien entra a garantizarla personalmente, no necesita para ello que el deudor se lo
haya ordenado o solicitado 1 195 . Ese tercero puede disponer de sus intereses frente al
acreedor, de su propia iniciativa, ignorándolo el deudor y aun a contrariedad de este. La
precisión de los antecedentes y motivos de su asunción interesarán cuando hayan de
liquidarse sus relaciones con el deudor: entonces se sabrá si hubo agencia oficiosa y con
qué efectos (arts. 2308 y 2309 c. c.) o si, eventualmente, medió consentimiento del deudor,
lo que podría desembocar en una subrogación (art. 1668 [5.º] c. c.). Acá lo que importa es
resaltar la posibilidad de alteración del sujeto pasivo de la relación jurídica sin injerencia
alguna del deudor o sin que ella se manifieste, es decir, sin delegación, y aun a pesar de su
oposición, cuyos alcances dependen de lo que conven-cionalmente o por separado

1196dispongan el asumiente y el acreedor . Para el relevo, que implica novación, se exige la
asunción de la deuda por parte del tercero y la aceptación expresa del acreedor (art. 1694 c.
c.), figura que toma el nombre de expromisión 1197 . En tanto que para el acompañamiento o
la responsabilización subsidiaria basta la aceptación suya por cualquier medio de expresión
(de nuevo, arts. 1690 [3.º], 1694, 1693 y, además, 2371 c. c.). Esta asunción cumulativa se
denomina adpromisión . Figura, por cierto, próxima a la fianza, sólo que esta siempre
muestra la función de garantía, en tanto que la adpromisión, se dice, cumple eventualmente
una función análoga 1198 . En la adpromisión, asunción cumulativa de deuda ajena, porque
así se presenta el asumiente y así acoge el acreedor su iniciativa, el promitente se obliga
junto con el deudor, solidariamente o subsidiariamente (art. 1694 c. c.), lo cual implica una
modificación subjetiva de la relación obligatoria, en el sentido de ampliar el respaldo con
que cuenta el acreedor; en últimas, “una duplicación subjetiva del vínculo obligatorio” que
desemboca en la atribución al acreedor del poder de dirigirse, a su guisa, contra cualquiera

99de ellos, el deudor o el adpromitente, para la satisfacción de su interés 11 , sobre la base de
que “entre la obligación del expromitente [adpromitente] y la del deudor originario existe
una plena identidad jurídica”, que permite distinguir dicha asunción de la fianza, en cuanto

*  Cfr. S. RODOTÀ. Espromissione, en EdD ., XV, Milano, 1966; B. CARPINO . Espromissione cumulativa e fideiussione , en Rivista
di dir. civile, Padova, 1969, I; F. DI SABATO . Fideiussione e negozi di assunzione di debito altrui: criteri di interpretazione ,
en Rivista di dir. civile, Padova, 1961, I ; R. ROLLI . 1^P^SURPP^^VLRla liberazione del debitore originario, Padova, 1995.

1195 Cfr. cas. de 29 de enero de 1943, LV, 10 a 16; 22 de agosto de 1946, LXI , 19 a 24 . ^^^^D^^H^URHLVaHQ uHXDQGextraQ
a la relación obligatoria asume por su propia iniciativa, sin encargo a propósito o autorización del sujeto pasivo de dicha
UHO^HlaQeudOD eGHXtimo fGHteHlVWHdor” BETTI .  Teoria generale delle obbligazioni , III , cit., p. 101.

1196 ^0 e HmeHtH~HcGLIeHUHQ ^^D^^^ HH WUH^^^^^^^GHOoHDFe eH la espoHtaHeSad  de la iniciativa del tercero, que
constituye el rasgo característico de la expromisión, al paso que son indiferentes las razones que inducen al tercero a asumir
pDUD laVteudDdeGdeudoDorGiHOioG TORRENTE  e SCHLESINGER . Manuale di dirito privato , cit., § 237, p. 443.

1197 La concreción del empleo del vocablo expromissio a la novación por cambio de deudor, se remite a los Comentadores. Los
romanos lo utilizaron para indicar toda clase de novación, por cambio de deudor, por cambio de acreedor y aun sin cambio
subjetivo.

1198 CARPINO . Espromissione cumulativa e fiudeiussione , cit., p. 395.
1199 CARPINO . Espromissione cumulativa e fiudeiussione , cit., p. 396.



en aquella el tercero asume una obligación ajena, en tanto que en esta el tercero-fiador
asume el deber de contraer una responsabilidad de otro 1200 . De ahí que en la adpromisión
pueda hablarse de una asunción cumulativa de deuda.
En una y otra intervienen tan sólo el promitente y el acreedor, a diferencia de la delegación,
en donde, a más de ellos, y antes de ellos, interviene el deudor, que toma la iniciativa de
delegar 1201 .

419. expromisión y delegación,
delegación pura y delegación*

Ahora bien, como se puso de presente atrás, el contacto y la celebración del negocio de
asunción entre tercero y acreedor, siempre sobre la base de una relación obligatoria
precedente 1202 , pueden haber estado antecedidos de un mandato -delegación entre deudor y
tercero delegado. Por ello, para distinguir con precisión desde el punto de vista de su
formación las figuras de delegación y expromisión 1203 , ha de ponerse el acento en el
acuerdo final, en cuanto a si el tercero se presenta o no ante el acreedor como mandatario-
delegado del deudor, que dice obrar en virtud de un iussum suyo, o como advenedizo, que
procede espontáneamente, de su sola iniciativa, al margen de si en esta última eventualidad

1204es, con todo, mandatario, que obra por cuenta ajena, pero que calla su condición . Así,
cuando el tercero no denuncia su condición de delegado (contemplatio domini), se tendrá
expromisión, a despecho del mandato conferido a él por el deudor y en cuya ejecución
actúa (delegación pura), sin que importe, ni sea aceptable, indagar si el acreedor que lo
tomó en vez del deudor ignoraba o sabía el antecedente delegatorio; y con la misma razón,
si el asumiente se declara delegado (delegación titulada 1205), aun sin serlo, o en fuerza de
un mandato inválido, tampoco habrá lugar a “rectificar” la calificación de la figura: seguirá

1206siendo asunción delegatoria y no expromisoria , y luego se verá cómo se las arreglan
entre sí delegante y delegado, si conforme a las pautas del mandato o a las del pago hecho
por tercero.
Cuestiones estas importantes, dada su influencia en la liquidación de las relaciones ciertas
entre “expromitente-delegado” y deudor delegante, y las eventuales entre deudor y
expromitente que llegue a pagar la deuda a ena como tercero (arts. 1631 y s. y 2309 c. c.).j

420. efectos de la asunción de deuda

Habiendo señalado y recalcado que la asunción de deuda exige tan sólo la promesa del
asumiente y la aceptación del acreedor, pero que puede implicar, además, en la figura de la
delegación, el ruego o la orden del deudor al asumiente, o simplemente la “participación

1200 CARPINO . Espromissione cumulativa e fiudeiussione , cit., p. 404.
1201 Sobre la diferencia, cfr. sent. SNG de 31 de agosto de 1942, LIV , 3 8 1.
* A. TOMASSETTI . YTD^^^L^QLI EI ] EI Gi o D] G^ , Milano, 2001 .
1202 CARPINO . Espromissione cumulativa e fiudeiussione , cit., p. 397.
1203 La sent. SNG de 31 de agosto de 1942, LIV , 381, KDeIpre SnHIqueIWI^^ TXH^ porIcamRioIde deudor puede ser de dos

clases: 1.' con el consentimiento del deudor primitivo; 2.' sin su consentimiento. Esta distinción la consagra el último inciso
del citado art. 1690, llamando delegación el primer caso. El segundo caso se ha convenido por la doctrina en llamarlo
expromisión T

1204 Cfr. al respecto CICALA . Delegazione ed espromissione , cit., p. 129.
1205 Y1) I^^HOH^^ItLuQ da,IaIWXreDGIdeIlaIpu G,IseIcHQtLD aIGrIla Icaus SXadIdeIl aIHomDaIdelIdHegado, IoIRUIp OIl aI

causalidad de su acto de asu^^^^^IdeIlaIdeudaIfrenteIalI^^^^^UHQWI BIANCA .  YT^^GG]^^D^^^LI , cit., n.º 330, p. 650.
1206 Así CICALA . Delegazione ed espromissione , cit., p. 134.



activa del deudor”, e indicado cómo, en razón de ella surgen relaciones entre asumiente y
deudor, y entre asumiente y acreedor, cómo también se surten efectos sobre la relación
entre deudor inicial y acreedor, que varían según la índole de la asunción y los matices de
las manifestaciones de los protagonistas, ahora se procederá a individualizar tales
relaciones y efectos 1207 .
El nuevo deudor, delegado o no del deudor precedente, sustituto o acom-pañante suyo,
asume la deuda en las condiciones exactas de su asunción. Es decir que, siendo esta un acto
de su propia autonomía, él determina en qué forma se compromete: a qué, cómo, y, por
supuesto, puede limitar su responsabilidad, y a ello ha de atenerse el acreedor, que, a la
postre, como destinatario de la oferta, dirá si la acepta o no, tal como se le presenta, sin
posibilidad de alteración alguna (arts. 854 y s. c. co.).
Las dos clases de asunciones difieren en lo que hace al acreedor: la liberatoria le significa
un relevo de deudor y responsable; la cumulativa le otorga un robustecimiento de la
responsabilidad, por la exposición de otro patrimonio a su favor, el del codeudor, o sea que
cumple una función de garantía, y a la postre desemboca, según el caso, en la figura de la
solidaridad o en la de la fianza.

421. asunción liberatoria

Si la asunción de deuda es liberatoria, el deudor anterior se sustrae por completo y en su
lugar ingresa el nuevo deudor, lo cual presupone o, mejor, exige el asentimiento expreso
del acreedor, porque a ningún acreedor se le puede imponer un nuevo deudor sin su
consentimiento. Según los preceptos de nuestro ordenamiento, inspirado en los principios

1207 El codice civile de 1942 U SguXOD ^ S^ S^^^G^^OH SDU^^Q^^ ^ OD ^H^UR^ SVunQapítuO d SDVXoFL S fecto, en seguida de
^OD S^^H d S cUédGH”,FUp 	111)Vt[111
^$UW1268. Delegación cumulativa . Si el deudor asigna al acreedor un nuevo deudor, que se obliga para con el acreedor, el
deudor originario no queda liberado de su obligación, salvo que el acreedor declare expresamente que lo libera. El acreedor
que ha aceptado la obligación del tercero no puede volver contra el delegante, si antes no ha requerido al delegado para el
pagR
^$UW 1270. Extinción de la delegación . El delegante puede revocar la delegación hasta cuando el delegado asume la
obligación frente al delegatario o (en la delegación para el pago) hasta cuando realice el pago. El delegado puede asumir la
obligación o hacer el pago a favor del delegatario aun después de la muerte o la incapacitación d SH^ S^ S^H^ S^^  11
^$UW1271. Excepciones oponibles por el delegado. El delegado puede oponer al delegatario las excepciones relativas a su
relación con él. Si las partes no han dispuesto nada en contrario, el delegado no puede oponer al delegatario, así este las haya
conocido, las excepciones que habría podido oponerle el delegante, salvo que sea nula la relación entre delegante y
delegatario. ± El delegado tampoco puede oponer las excepciones relativas a la relación entre delegante y delegatario si las
paUt Ss nVhiQ SUon U Sf SU SnUR SxpU Ssa a SlH”.
^$UW 1272. Expromisión. El tercero que, sin delegación del deudor asume la deuda frente al acreedor, es obligado
solidariamente con el deudor originario, si el acreedor no declara expresamente libre a este último. Salva convención en
contrario, el tercero no puede oponer al acreedor las excepciones relativas a sus relaciones con el deudor originario. En
cambio, sí puede proponer las que el deudor originario habría podido oponer al acreedor, que no fueren personales ni se
deriven de hechos posteriores a la expromisión. En fin, tampoco puede oponerle la compensación que habría podido oponer
Sl0 SudoUXUiRnaURULí SQDs SIubi SUDVdoHnt SDd S la S^^U^^LH^D  GDGRUD~vil GH11 OD 11H[SURPLVLyQ'11
^$UW1273. Accollo [convenio de asunción de deuda]. Si el deudor y un tercero convienen que este asuma la deuda de aquel,
el acreedor puede adherir a dicha convención, con lo cual hace irrevocable la estipulación en su favor. La adhesión del
acreedor implica la liberación del deudor originario sólo si esta ha sido condición expresa de la estipulación o si el acreedor
declara expresamente que lo libera. En caso de no haber liberación del deudor, este continúa obligado solidariamente. ± De
todos modos, el tercero queda obligado para con el acreedor que ha adherido a la estipulación, dentro de los límites de su
asunción de la deuda y puede oponer al acreedor las excepciones fundadas en el contrato de base al cual se adosó la
D^XQ^^
^ $U^^ 1274. Extinción de las garantías. Siempre que el acreedor libera al deudor originario se extinguen las garantías anejas
D0UédUpG m Snos 11u S 11ui SQRV^U SXHconX SnHQ SxpU Ssam Snt S SnWns SUiaUVsH  11H[SUIMPH~11HQ 11FRQVE
^$UW1276. Invalidez de la nueva obligación . Si la obligación asumida por el nuevo deudor para con el acreedor es declarada

nula o es anulada, y el acreedor había liberado al deudor originario, la obligación de este revive, solo que el acreedor no
podUUial SUs S d SUsHaUGHasOU SVadDUoUQ SUc SUV”.



romanos y dentro de la horma del code civil français , la relación jurídica se extingue por el
surgimiento de una nueva que la desplaza (novatio), originada en la convención tripartita
entre delegante, delegado y delegatario, o en la convención entre expromitente (tercero) y
expromisario (acreedor), y en ambas hipótesis desaparecen los privilegios y garantías que
amparaban a la obligación primitiva, con el solo temperamento, en lo que a cauciones se
refiere, de la posibilidad de que los garantes convengan con el acreedor reservarlas, caso en
el cual la reserva, de todos modos, tiene por límite, como es apenas natural, el valor de la
obligación anterior (arts. 1700 a 1704 c. c.) (infra n.' 598). En caso de que el asumiente
hubiera gravado bien o bienes suyos para respaldar la obligación del deudor anterior, o de
que en el entretanto hubiera adquirido bien gravado por aquel a dicho propósito, no es
menester “reserva” de su parte, por cuanto él, deudor, conserva la propiedad de la cosa;
entonces, la garantía real se mantiene, sólo que cambia su finalidad 1208 . Y en lo que
respecta a los privilegios (infra n.' 565), ha de sostenerse que, cual lo previene el § 418 II

BGB : el derecho de preferencia propio del crédito no es aducible contra el patrimonio del
asumiente.

422. responsabilidad del deudor anterior

De esa suerte, al declarar el acreedor libre al deudor primitivo por haber tomado en su
puesto al tercero (delegado o expromitente), aquel deja de ser deudor y ya no responde, a
menos que dentro de los términos de la delegación haya asumido una garantía personal
(fianza) o que por disposición suya posterior, aceptada por el acreedor, retome la deuda, ya
para entonces ajena, como asumiente. Sin embargo, por mandamiento legal en tutela del
acreedor, dentro de la figura de la delegación, el deudor primitivo habrá de responder
solidaria-mente con el nuevo, no obstante su liberación por el acreedor, cuando su
reemplazo haya sido insolvente para cuando se produjo el relevo, con insolvencia pública o
al menos conocida por él (art. 1696 c. c.).
Como se anotó, no siendo oponibles las vicisitudes de la relación entre delegante y
delegado, el delegado que creyéndose deudor del delegante y en esa razón ( solvendi causa)
asumió la deuda, con liberación posterior por parte del acreedor, no puede oponer a este su
error para sustraerse al compromiso contraído: él está obligado para con el acreedor por su
promesa aceptada por este, y en cuanto se refiere al delegante, podrá compelerlo
preventivamente a que pague la deuda, y si ello no fuere del caso o no diere resultado,
podrá exigirle el reembolso de lo que hubo de pagar por él (art. 1698 c. c.). Y el delegado
por alguien que se creía deudor del delegatario, sin serlo, puede oponer a este dicha
circunstancia, pero si llegare a pagar ignorándola, su pago resulta del todo eficaz en cuanto
a sus relaciones con el delegante ( causa solvendi , credendi o donandi), quien podrá repetir
del acreedor putativo lo pagado por cuenta suya ( condictio indebiti , arts. 1698 y 2313 y ss.
c. c.).
De las normas de los arts. 1697 y 1698 se sigue que el delegado puede oponer al acreedor
delegatario todas las excepciones que se funden en la relación jurídica que este tenía con el
deudor precedente, fuera de las que se desprendan de su propia promesa a dicho acreedor y
de nexos personales suyos con este, pero no las de carácter personal que tuviera el deudor
primitivo, como tampoco las que se deriven de su relación con dicho delegante (§ 417
BGB).

1208 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 618, p. 321 y nota 8 1 a.



Y en cuanto al régimen de la expromisión, el acreedor no podrá reclamar nada del deudor
primitivo a quien declaró libre, así el nuevo sea insolvente, dado que aquel no intervino
para nada en esa operación. Al paso que el nuevo deudor sí puede oponer las excepciones
reales inherentes a la relación crediticia inicial, conforme las habría podido oponer el
deudor de entonces, junto con las suyas, esto es, las de su expromisión y las personales de
nexos suyos con el acreedor, anteriores o posteriores a la asunción. Pero no las provenientes
de eventuales vínculos suyos con el deudor liberado, salvo lo que hubiere convenido con el
acreedor.
A todo esto ha de agregarse la precisión de que el asumiente puede oponer al acreedor las
irregularidades o vicios propios del negocio o contrato de asunción.

423. asunción cumulativa o concurrente

Cuando, por el contrario, el deudor original, delegante o no, continúa siendo tal, y el
tercero, delegado o adpromitente, apenas lo acompaña como codeudor (solidario) o como
garante (fiador, subsidiariedad), las relaciones entre el asumiente y el acreedor habrán de
regirse por las normas propias de la solidaridad o de la fianza, al compás de la ubicación de
dicho tercero. Acá ocurre una adhesión del nuevo deudor a la relación en curso, que se
mantiene sin otra modificación que la correspondiente al refuerzo de la responsabilidad con
el ingreso del tercero asumiente.
En todo caso, como quiera que no hay relevo del sujeto pasivo, ni, por lo mismo, cambio de
la relación jurídica en curso, tanto los privilegios como las garantías de ella subsisten, pues
no hay razón alguna para su extinción, todo en obsequio del acreedor cuya situación, sin
duda se mejora con la duplicación del débito y la responsabilidad aneja, o con el solo
surgimiento de una responsabilidad adicional, como corresponde a la adpromisión.

capítulo cuarto
Cesión de contrato de prestaciones correlativas *

424. planteamiento general

Distinta de la cesión de crédito es la cesión de contrato (o asunción de contrato
[ Vertragsübernahme ]) y, por lo mismo que las dos figuras tienen una denominación común
y dado que en la práctica es fácil confundirlas, su individualización y diferenciación han de
practicarse y retenerse con la mayor claridad.
Cuando se cede un crédito se transmite el derecho. El cedente es acreedor y obra como solo
acreedor. Sus relaciones al respecto con el cesionario y el deudor son de la mayor sencillez.
El transfiere su derecho al tercero, que ha de comunicarle su adquisición al obligado, para

*  Cfr. F. MESSINEO. La cessione del contratto. Il contratto derivato (subcontratto) , en Dottrina generale del contratto , 3.ª ed.,
Milano, 1948; F. CARRESI . La cessione del contratto , Milano, 1950; M. ANDREOLI . La cesión del contrato , trad. esp. de F. J.
OSSET, Madrid, 1956; R. CICALA . Cessione del contratto , en EdD ., VI, Milano, 1960; A. A. ALTERINI y E. REPETTI . La
cesión de contrato, Buenos Aires, 1962; M. GARCÍA-AMIGO . La cesión de contratos en el derecho español , Madrid, 1964; L.
AYNÈS . La cession de contrat et les opérations juridiques à trois personnes , Paris, 1984; A. ZACCARIA. Cessione del
contratto e garanzia della sua validità , en Rivista di diritto civile, Padova, 1985, I ; PH. REYMOND . La cession des contrats ,
Lausanne, 1989; R. CLARIZIA. La cessione del contratto , Milano, 199 1; A. LEPRI . La forma della cessione del contratto ,
Padova, 1993; M. DE LA PUENTE Y LAVALLE . Cesión de posición contractual , en El contrato en general, Lima, 1993; C. M.
BIANCA . Diritto civile, 3, Il contratto , 2.ª ed., Torino, 2000, cap. XIII ; M. CARRER. Cesión de posición contractual, Córdoba
(R. A.), 2000; A. LEPRI . La cessione del contratto , en I contratti in generale , IX, Il diritto privato nella giurisprudenza , a
cura di P. CENDON, Torino, 2000.



que este sepa que en lo sucesivo habrá de entenderse con él y para un deslinde de las
titularidades en lo que tiene que ver con otros terceros. El cesionario recibe un derecho a
cargo del tercero deudor, pero no se obliga para con este: es una adquisición del solo
crédito por acuerdo suyo con el acreedor, al que es extraño el deudor. Y cuando se asume
una deuda, por delegación o por iniciativa propia, para el tercero asumiente surge la
obligación de ejecutar la prestación debida por el deudor anterior, pero sin adquisición de
crédito alguno frente al acreedor. Y, en cuanto hace a la obligación, si se fuera a hablar de
“cesión de deuda”, tomándola como el reverso de la cesión de crédito, ella habría de
poderse ejecutar sin intervención del acreedor, extraño a la operación. Lo cual no es

1209concebible y, menos, aceptable , por lo mismo que “la consideración de la persona del
deudor es esencial, no solamente en cuanto se mira la obligación como un vínculo jurídico,
sino en cuanto se la toma como un valor patrimonial: el crédito vale lo que vale el deudor;
depende de su solvencia, de su honestidad, de su habilidad para los negocios. No le es,
pues, indiferente al acreedor estar ligado a este deudor o al otro” 1210 . La persona de él,
entendida como sus antecedentes, su pundonor, si que también su caudal patrimonial y su
liquidez, no es algo fungible, ni algo superfluo; y así se redujera el sentido de la relación
obligatoria a un vínculo entre dos patrimonios, el resultado tampoco sería diferente.
En cambio, cuando lo que se cede (o asume) es un contrato, el punto de partida es la
presencia de uno o varios créditos y otras tantas obligaciones, entrelazadas en términos de
correlatividad y consideradas, tratadas y dispuestas como una unidad, o sea: el objeto de la
operación es el traspaso simultáneo de unos créditos y de las obligaciones recíprocas,
surgidos a una de un mismo contrato, por parte de uno de los contratantes a un tercero, esto
es, en últimas, la transferencia de una posición o relación contractual, cuyo resultado es la
sustitución de una de las partes (acreedora-deudora). O dicho más escuetamente, la cesión o
asunción de contrato es el ingreso sustitutivo de un tercero a una relación contractual de

1211prestaciones correlativas . Con una precisión importante: que no es lo mismo indicar que
en virtud de ella el cesionario adquiere las pretensiones crediticias, a la vez que asume las
obligaciones del cedente, que agregar a ello que el cedente sale de la relación y queda
liberado de obligaciones y responsabilidad para con el contratante cedido.
Como se ha advertido reiteradamente, dada la naturaleza y la función de la relación
crediticia u obligacional, el acreedor puede disponer potestativa y autónomamente de su
derecho, considerado aisladamente, mientras que el deudor no puede hacer otro tanto:
íntegro el andamiaje de la obligación está montado sobre la base de que esta es un deber de
colaboración ajena, en cuya apreciación es fundamental la consideración del deudor, que no
puede “quitarse el cabezal de encima” para colocárselo a otro sujeto sin la anuencia del
acreedor, amo de la situación, por lo mismo que la relación crediticia está concebida en
obsequio del sujeto activo. A tal fin se ha de acudir a la figura de la delegación liberatoria,
que impone el asentimiento del acreedor.
Según la clasificación habitual, los contratos, en cuanto a las obligaciones que de ellos
resultan para las partes, se dividen en unilaterales (que también son reales) y bilaterales,
según que, en su orden, una sola de las partes sea la obligada, o que ambas partes se

1209 Cfr. GÓMEZ ESTRADA. De los principales contratos civiles , n.º 130, p. 149.
1210 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., 1277, p. 1297 y s.
1211 YDI1^^H^^ OQ cGHato poQWnDW^^^^^ uH HQII HWWX Oe ^^^ XQ^ a tRUoDingRP O~juGo O relaHoLs

obligatorias surgidas del contrato mismo (la llamada relación contractual): con ella, las partes realizan el sub-ingreso de un
nuevo sujeto en la posición jurídica, activa y pasiva, de uno de los sujetos originarios, y, como lo dice la exposición de
motivos del codice civile^ YO^GviOa YLaD^^D^^X^D^^^QFmportante, comoFDla OeSRmWDQ"acionePcompVcaOD y
OispenOiosaLOVcVtrGHOB IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 221.



encuentren recíprocamente comprometidas a las prestaciones correspondientes (art. 1496 c.
c.). Estos últimos son los contratos de cambio, paradigmas de contrato, en los que, por
definición, es decir, por la función social del negocio jurídico, las prestaciones son
correlativas, interdependientes, que se explican y sustentan mutuamente.
La cesión de contrato, por su propia índole y por sus efectos, no es concebible sino respecto
de los contratos de prestaciones correlativas. Además, en especial, delante de los contratos
de ejecución sucesiva o periódica, exige que dichas prestaciones no hayan sido aún
ejecutadas del todo, o sea que cabe la salvedad de la cesión de lo que esté pendiente.

425. la figura de la cesión de contrato

Sobre esa base, y teniendo por sabida tanto la disciplina de la cesión de créditos como la de
la asunción de deuda, se pregunta ahora por la figura de la “cesión de contrato”, de que se
ha ocupado con abundancia la doctrina reciente y que aparece en los códigos
contemporáneos 1212 . Lo primero que se ocurre anotar es que no se trata de la transferencia
autónoma de los créditos a favor de una de las partes, o de la asunción de la deuda de una
de ellas, sino que se está hablando de la transferencia de íntegra la posición o relación
contractual como tal. Es natural que cuando sólo una de las partes del contrato es acreedora
y la otra es la sola deudora, el traspaso de la posición de aquella equivalga al del o los
créditos correspondientes, y el de la posición de esta se equipare al tránsito de la deuda,
figuras cuya función, requisitos y efectos fueron ya estudiados. Pero cuando lo que se tiene
entre manos es un contrato bilateral o de prestaciones correlativas, en el que “las partes
contratantes se obligan recíprocamente”, lo que está en juego al hablar de su cesión es el
status contractual, o sea la posición de cada contratante, tomada como un objeto unitario,
que envuelve necesariamente crédito, débito y responsabilidad; se habla de “una doble
cesión del crédito y de la deuda nacidos del contrato”, a lo que habría que agregar los
derechos potestativos y las pretensiones del mismo origen y que hacen parte de aquella
posición o relación. Con la reflexión de principio de que el contrato tiene fuerza vinculante
entre las partes (art. 1602 c. c.), eficacia legal y negocial para atarlas a sus efectos propios y
a los pactados, por lo cual ninguno de los sujetos que lo celebran debería poder soltarse
dejando un reemplazo a su acomodo, de suyo o en fuerza de una autorización preventiva,
otorgada en blanco, por su contraparte, vaya a saberse obtenida en qué circunstancias.
La cuestión ciertamente es compleja, como quiera que de por medio están las obligaciones,
que, en principio, no puede transferir (de las cuales no puede desentenderse) el contratante
cedente sin el asentimiento de su contraparte contractual, aun cuando en varias de las

1213especies de cesión de contrato ese requisito se omita o se obvie . Punto fundamental acá

1212 Cfr. capítulo VIII del libro 4.' del codice civile de 1942 y capítulo VI, título 1.', libro 4.' del código de comercio de 197 1. Aun
cuando no puede perderse de vista que el art. 2004 c. c. regula la cesión del contrato de arrendamiento por parte del
arrendatario, como ya lo había hecho el art. 1717 code civil fr ., que el art. 2020 FF^Ienu m HaIaIPHUDI“DquYentLIVl
dereFhoIdRIa GHdad D”,IqueIGDGánIob ligadosIaIrespWDIelIarrRnO”,I IIqueIe DO 2023 c. c. previene que en caso de
^H^F^F^^^I IIembargoIdeIlaIFRaIGHnOdaIporIelIaFreUUIoIaFDGores  del arrendador, subsistirá el arriendo, y se sustituirán
HIaFrDdorIoIaFRedoRsIenIUsIdGeFhRI IIobligaFiResIdelIUrenKdV”.ITambOnIhFrRIqRImenFionarIlaI^HQ^^FG^^Idel I1
encargo o sustitución del poder por parte del mandatario (arts. 2161 c. c. y 1994 code civil fr. ^I IIlaI^^DU^^FX^IWIpatronos”
(arts. 67 y ss. c. s. t.). Pero con la precisión de que en todas esas oportunidades el contratante originario sigue obligado a su
contraparte, en tanto esta no lo declare libre. Cfr. arts. 6.' y 25 Ley 56 de 1985 VbEI“subarXndo”I II^FQG^^Ipor parteIdel
arrendatario.

1213 “QWeIHsIODFultadLIqueIhaIDsFitado laIF^^^KIdeIFXtFtoIfDuRn OIF^^^^^^^IdeIlo sIFonseRiWnDsIRIFeLrXsIaIla I
operación, la de las formas que requiere, especialmente para su oponibilidad, y en fin, la de su efecto novatorio. La Corte de
casación considera que, salvo cláusula en contrario, el cedente no está obligado por las deudas surgidas de la ejecución del
FRQWoIDegoIdeIsuIF^^^^GIPeroIest FI“FLiones”IenIloIqueIFWFVrne a las deudas pasadas, no envuelven por sí solas



es el de la protección que merece el “contratante cedido”, partiendo de la base o supuesto
de que el cedente ha de continuar obligado y mantener su responsabilidad como parte
contractual, y de que no puede ser sustituido (liberado) por un tercero (cesionario) contra la
voluntad de la otra parte contractual 1214 . La figura de la cesión de contrato es una
manifestación significativa de la “despersonalización” del funcionamiento de las
obligaciones, de que se ha hecho mención; en la economía contemporánea, en la que tanto
auge y trascendencia han cobrado los contratos de larga duración 1215 , se ha convertido en
un instrumento que, podría decirse, más que útil es indispensable para la subsistencia de
ellos en medio de vicisitudes personales: “instrumento de la empresa, sustento de una
riqueza que ha de poder circular, o simplemente medio para su subsistencia” 1216 . Es como si
se tratara de una transmisión universal de deudas y créditos, a veces impuesta por la propia
ley, como en el caso de la sustitución patronal en el contrato de trabajo (arts. 67 y ss. c. s. t.)
o de la sustitución del arrendatario del inmueble destinado a establecimiento comercial (art.
516 [5.º] c. co.).
En cuanto al régimen jurídico de la cesión de contrato, es importante destacar que, acá la
otra parte de la relación jurídica cedida no es un extraño a ella, como acontece con la cesión
de crédito, a quien simplemente el cesionario ha de informarla de la transferencia, como
carga propia, para evitar contratiempos y confrontaciones con el cedente o con los
acreedores de él, sino que bien se le puede considerar “parte” en ella, en cuanto su
asentimiento, así resulte otorgándolo en blanco y por anticipado, habría de ser
indispensable para la eficacia de la cesión como tal, y no simplemente una formalidad
publicitaria, por lo mismo que la figura de la cesión de contrato está concebida para que el
contrato continúe independientemente de la sustitución de una de las partes o, mejor, no

, 1217obstante ella, y por medio de “la transferencia integral de la calidad de contratante'

426. prohibición de ceder el contrato

Como se indicará adelante, el ordenamiento tiende a facilitar la cesión del contrato y a
allanar la dificultad concerniente a la aceptación de la cesión y del cesionario por la
contraparte contractual, manteniendo el equilibrio de los intereses en ' juego, lo que no quita

1218que en oportunidades se desconozca el de aquel sujeto en cuanto acreedor . Por lo cual es
ineludible plantear la cuestión de las cláusulas que contienen prohibiciones absolutas o
relativas de la cesión, salva conformidad expresada formalmente e, incluso, oportunamente,
dentro de las reglas del contrato 1219 . A lo que ha de anotarse que una prohibición absoluta,
como puede verse en muchos formularios, es la antípoda de aquella que autoriza ad libitum
toda cesión; una y otra sospechosas de abuso de posición dominante y llamadas a juicio
negativo de legitimidad, en la medida en que no aparezcan indispensables en razón de un
interés superior al del contratante cedido, esta más en cuanto entraba la circulación del

novación por cambio de deudor, característica que, por el contrario, se encuentra en ciertos casos de transmisión de una

1214
 XQL~VD0MAZEAUD  et CHABAS .  Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., 1283, p. 1302 y s.
 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, cit., Rn. 602 y ss., p. 314 y s.

1215 Piénsese en los contratos de concesión, de distribución, de agencia, de asociación para compartir recursos, medios,

1216
 inversiones, gastos; en los de licencia de uso de patente o de know how, o en los de franquicia.
Así MALAURIE  et AYNES . Droit civil, Les obligations , cit., 778, p. 449.

1217 MALAURIE  et AYNES . Droit civil, Les obligations , cit. , 789, p. 458.
1218 GÓMEZ ESTRADA. De los principales contratos civiles , cit., n.' 130, p. 150 ,11prevQene11a11^Q^11ceDIIranRs11te M11cuQEaEo11Ee

estipular la prohibición de la cesión, so pena de quedar expuetos a soportar todas las consecuencias sorpresivas que las
cHQonR11son11suVeQQIIVs11Ee11acarWLE.

1219 Cfr. cas. de 25 de marzo de 1993, CCXXII , 1.' semestre, 264 s.



contrato y contradice la finalidad de la figura legis 1220 . Las prohibiciones relativas, más que
todo enderezadas a una exigencia de cualificación personal del cesionario, son miradas con
menor prevención.

427. consentimiento del contratante cedido

En fin, y este es un tema de la mayor trascendencia en la materia, se plantea la cuestión del
consentimiento de la contraparte y de su relevancia. Para comenzar, se dejan de lado las
hipótesis de cesión legalmente impuesta, en las que la ley hace caso omiso del interés de

1221aquella, y por Diktat soberano le impone “̂pareja” e indefinidamente , y respecto de los
contratos de suyo cesibles, aquella otra según la cual “la intervención del contratante cedido
[o, más bien, su rechazo de un intento de cesión] no podría ir más allá de vetar a la persona
del cesionario”, porque de lo contrario “se le estaría reconociendo un derecho de confiscar
el derecho de ceder que corresponde al cedente. O sea que sería imposible admitir la cesión
de contrato y al mismo tiempo exigir el consentimiento del cedido” 1222 ; se ha de insistir en
que no puede imaginarse, ni sería aceptable, que la ley conduzca al contratante cedido al
sacrificio, ya no solamente en fuerza de una aceptación anticipada de cualquiera cesión del
contrato, sino en virtud de una concepción de la figura con arreglo a la cual “la cesión del
contrato está destinada a permitir la continuación del contrato y no tiene por objeto la
transferencia de obligaciones, y puede ser considerada como una forma de modificación del
contrato, cuya fuerza obligatoria permanece igual, como también se mantienen intactos la
causa y el objeto, y solamente se reemplaza una parte por otra”, y en la cual apenas habría

1223una carga de información de la cesión
La cuestión no consiste en la restricción de los efectos del contrato a las partes

1224(oponibilidad suya) , como tampoco en considerar que la relación entre cesionario y
cedido implique o signifique un nuevo contrato, sino en el respeto debido al derecho y al

1225interés de la contraparte contractual . Punto este cuya definición específica habría de
tener en cuenta la “razonabilidad” y la “legitimidad” de la cesión, como también de la
oposición a ella, en lo que juegan los principios del abuso del derecho y del abuso de la

1226posición dominante

1220 MALAURIE et AYNES . Droit civil, Les obligations , cit., 790, p. 459.
1221 A propósito de la cesión de un contrato de promesa, la Corte anotó la posibilidad de su cesión, con aceptación previa,

coetánea o posterior, como condición sine qua non .
1222 Así, MALAURIE et AYNES . Droit civil, Les obligations , cit., n.' 790, p. 451. Versus , C. JAMIN. Cession de contrat et

consentement du cedé, 1995, citado por ellos en la nota 38, p. 451, 8.' ed.
1223 Así, MALAURIE et AYNES . Droit civil, Les obligations , 8.' ed., cit., n.' 791, p. 452, quienes en la 9.' ed., par L. AYNES ,

1998/99, n.' 790, p. 458 , agregan: “Todo contrato esen principio, cesible. En efecto, la cesión del contrato no choca con el
principio de la relatividad contractual (a. 1165), en la medida en que el cesionario se convierte en parte contratante. Es más,
el consentimiento del cedido a la celebración del contrato, versa sobre los elementos objetivos de este (causa y objeto: a.
1108), más que sobre la persona de su co-contratante. Y como quiera que la causa y el objeto se mantienen, no tiene razón
alguna legítima para oponerse a la cesión; si lo hiciera, violaría el principio de la fuerza obligatoria de la convención (a.
1134). Sin embargo, la Corte de casación decidió (mayo de 1997) que el cedido debe consentir la sustitución de su co-
contratante, en el contrato mismo, o ulteriormente. Este consentimiento es una autorización, por lo cual puede darse de
manera anticipada, y no la expresión de la voluntad de celebrar un nuevo contrato con el cesionario. De ahí habría de
deducirse que el rechazo del consentimiento puede ser superado mediante una decisión judicial que aprecie los intereses en
juego”.

1224 Razón esgrimida por C. JAMIN et M. B ILLIAU . Cession conventionelle du contrat , citados por MALAURIE et AYNES . Ob. cit.,
p. 458, nota 1.

1225 Así, p. ej., la propia ley se hace esas consideraciones al disponer que “[l]a cesiyn de la pyliza nominativa [ rectius , del
contrato de seguro] en ningún caso produce efectos contra el asegurador sin su aquiescencia previa” (at. 1051 c. co.), y que
“[a] cesiyn del contrato de seguro sylo será oponible al asegurador si este la acepty expresamente” (art. 1049 ibíd.).

1226 Cfr. S. SEBASTIANON. ¡DEXS dEl S^^El^S^^ dSminDnEe , Milano, 2001.



428. cesión de contrato y sub-contrato *

Sea este el momento de establecer diferencias y de señalar “iué no es cesión de
contrato” 1227 . De antaño se conoce la figura del “sub-contrato”12 8 , especie dentro del
género “grupo de contratos”, que, partiendo de la base de un contrato originario, muestra el
advenimiento de uno nuevo enderezado a la modificación de una de las partes; más
precisamente, a su sustitución por un tercero, por iniciativa de ella. En esto coincide con la
cesión de contrato: dos contratos sucesivos, el nuevo celebrado para el relevo de una de las
partes. Pero mientras que la cesión está concebida para el desentendimiento total de dicha
parte 1229 , el sub-contrato responde más bien al propósito de la parte que lo celebra de
ejecutar el contrato principal por intermedio del sub-contratista 1230 , de lo que se sigue una
contraposición de efectos tendenciales, pues mientras que en la cesión se aspira a que el
cedente se libere de deuda y responsabilidad, en el sub-contrato lo natural es que el sub-
contratista no se vincule a la contraparte del contrato principal, sino sólo al sub -contratante,
quien continúa siendo la otra parte de la relación primaria 1231 .
El sub-contrato es adyacente al contrato principal, de suerte que padece sus vicisitudes y
está llamado a extinguirse junto con él. Sus efectos no trascienden la órbita de sus partes
genuinas, con las salvedades derivadas de la exigencia de asegurar y facilitar la satisfacción

1232del crédito de la contraparte en el contrato principal

429. el co-contrato

Así mismo el sub-contrato debe distinguirse del “co -contrato”, de que son ejemplos el
coaseguro y el contrato con los varios intervinientes en un tratamiento médico o en una
intervención quirúrgica 1233 . En este, varias personas se alinean simultáneamente en una
misma posición de parte, en un contrato único, cuyas obligaciones deben todos y por las
cuales responden a una (solidariamente si la relación es comercial, art. 825 c. co.); al paso
que en el sub-contrato, habiendo dos partes iniciales, se aumenta el número de
participantes, no con su irrupción en el contrato único, sino con la celebración de otro,
colateral, subordinado, que, ha de repetirse, en principio no vincula directamente a los

1234 	1nuevos a la contraparte del contrato inicial 	 , pero la ley puede disponer otra cosa; asi, en
la “delegación del mandato”, “el mandante podrá, en todos los casos, ejercer contra el

*  Cfr. B. GRASSO e F. V. PESIRI . Il subcontratto, en I contratti in generale , IX, Il diritto privato nella giurisprudenza , a cura di P.
CENDON, Torino, 2000; C. BERTI . Subcontratto , subfornitura e decentramento produttivo tra imprese , Milano, 2000.

1227 MALAURIE et AYNES . Droit civil, Les obligations , cit., p. 45 1.
1228 ^O s V -c1 nQW1 es un c1 nVat1 Qnj FRd1 ‟  en 1 tr1 1 ^^^^^1 ^ llamad1 princQal Laz1 s estRQ1 s DW al primD1 c1 n el 5

segundo, que se coloca bajo la dependencia de aquel. El sub-contrato no existe sino por el contrato principal, cuya ejecución
pHmPe”: MALAURIE et AYNÈS . Droit civil, Les obligations , cit., n.' 690, p. 411.

1229 ^4^^ saV del esceH01 c1 nFaQDU: MALAURIE et AYNÈS .  Droit civil , Les obligations , cit., n.' 694, p. 415.
1230 Más clara esta situación en las figuras del sub-contrato de obra o de servicios profesionales, o en el sub-fletamento, que en la

del sub-arriendo.
1231 MALAURIE et AYNES . Droit civil, Les obligations , cit., n.' 694, p. 415.
1232 La acción directa de pago que en determinadas circunstancias se le concede frente al sub-contratista, que le permite

subrogarse en la posición del sub-contratante. Con la tendencia a expandir los efectos del contrato, en lo que tiene que ver
c1 n la rDp1 URiliRdDEún L juGspruVncia, “necesarMmUte c1 nXaHQl”, en un princ ipio, para más recientemente
encuadrarla dentro del régimen de la responsabilidad común, sin reparar mayormente en su fuente: M ALAURIE et AYNÈS .
Droit civil, Les obligations , cit., n.' 700 y s., p. 419.

1233 ZORZI . La responsabilidad civil del médico , cit.
1234 Elocuente para ilustrar el contraste, el ejemplo del coaseguro frente al reaseguro. Cfr. M ALAURIE et AYNES . Droit civil, Les

obligations , cit., 697, p. 417.



delegado las acciones del mandatario que le ha conferido el encargo” (art. 2164 c. c.).

430. disciplina legal de la cesión de contrato

La cesión de contrato, figura que podría haberse calificado de “legalmente atípica”,
comenzó a ser atendida jurisprudencialmente por vía de analogia legis1235 . El código de
comercio de 197 1, que como se anotó vertió en su libro 4.' buena parte de la normatividad
del libro IV del código civil italiano de 1942 sobre la disciplina general del contrato, por
cierto, desentendido de la riquísima doctrina aparecida en los veintinueve años que

1236mediaron entre la promulgación de este y la redacción de aquel 	 introdujo a la
1237	 1238normatividad nacional la figura de la cesión de contrato , tomándola de esa fuente . Y

según jurisprudencia, la normatividad del código de comercio a este respecto es aplicable
solamente a los contratos mercantiles, cual si se tratara de compartimentos estancos y no

1239fuera de recibo la analogia legis (art. 8.' Ley 153 de 1887)

43 1. el consentimiento del contratante cedido

Empero, la posición del código de comercio difiere grandemente de la del modelo
1240italiano , en cuanto de entrada dispone que son cesibles, “en la totalidad o en parte, las

relaciones derivadas de los contratos mercantiles de ejecución periódica o sucesiva, sin
necesidad de aceptación expresa del contratante cedido, si por la ley o por estipulación de

1235 Cfr. cas. de 29 de mayo de 1942, LIV , 107 a 116; 24 de marzo de 1943, LV , 23 8 a 245; 28 de julio de 1960, XCIII , 114 a 125.
1236 La bibliografía civilista italiana relativa al código de 1942, tanto la general como la especializada, abundantísima y de alta

calidad, desde un comienzo puso de presente lagunas, oscuridades, deficiencias, desvíos de aquel estatuto. Infortunadamente
el legislador delegado colombiano se limitó a tomar aquel texto, sin reparar en ese valioso aporte doctrinario y
jurisprudencial, a diferencia de como actuó el señor B ELLO para la redacción del código civil de Chile, quien aprovechando a
fondo e in extenso los comentarios de la doctrina y las decisiones jurisprudenciales francesas producidas entre fines de la

1237
 primera década y la mitad de la tercera del siglo XIX , superó deficiencias y debilidades del original francés.
 '^ S ^^H^^ de  contrato es una forma de sustitución contractual atípica en los convenios civiles, que presupone el traspaso que
con el consentimiento del otro ±a menos, claro está, que exista disposición legal en contrario ± un contratante hace a un
tercero que pasa a ocupar en el contrato la misma situación jurídica del cedente, de los derechos y obligaciones emanados del
contrato bilateral. En tal caso existe una sola relación contractual de la cual es desplazado uno de los contratantes origina OH:
cas. de 22 de mayo de 1995, CCXXXIV , 916.

1238 Estos son los preceptos del codice civile :
Art. 1406. Noción. '&u SlquiX S RU Ss p SrHs pDde h ScUWHstituiXp LrHn KDer LUVl Ss Vl SV Lne"iv Sd SsRe uXc Lntr St LU Ln

restaciones correlativas, siempre que estas no hayan sido Hecut Sd Ss, y queV S LA S p SrtHc Lnsi Ht S en ell L ”.
Art. 1407. Forma. '6^ u n S p Srte ^ L^WH^ pRvVLv Smente enHuHl S LL S sPHsMH S p Lr unXercer LDn l SVIUl Sci LnH
derivadas del contrato, la sustitución es eficaz frente a ella desde el momento en que le notifica o a partir de su aceptación. Si
t Ld LsR Ls eOment LsOel c Lntr St L se encuenF SQW DW LcumHt LHn X quWUD^^^^H l S Xáusul S ^ S l S LrWn 	 Ltr S 1
equivalente, el endoso del documento produce la sustitución del endosante en su posición por HOnd Ls St SR L”.
Art. 1408. Relaciones entre contratante cedido y cedente . '^^ 0denH seQWr S de sus LbEg SU LneGp Sr SV LVelR Lntr St SFe
cedido desde el momento en que la sustitución adquiere eficacia frente a este. Empero, si el contratante cedido declara que no
lo libera, podrá obrar contra el cedente en caso de que el cesionario no cumpla las obligaciones asumidas. En el caso previsto
en el inciso anterior, el contratante cedido debe dar noticia al cedente del incumplimiento del cesionario, dentro de los quince
G SsVgVeJes S SqWl V que L^^X^^ el iHumpXHent L;XiU S Lmite, est SrQ LXig Sd L SlLes SWmient L delO Sñ LR 	III-1V
Art. 1409. Relaciones entre contratante cedido y cesionario. '0 c LRr St SntD"d LWuede Lp LneR Sl ceH Ln Sri LR Ld Ss l Ss
excepciones derivadas del contrato, pero no las fundadas en otras relaciones suyas con el cedente, salvo que hubiera hecho
UHrv SU1]pres S deUll SsDn Gm LmOt L en qHQ LHO^^^ ePl SQWR^HQ^
Art. 1410. Relaciones entre cedente y cesionario. '0 cedeGe está obligado a garantizar la validez del contrato. ± Si el
cedente asume la garantía del cumplimiento del contrato, responderá como fiador por las obligaciones del contratante
cHG LG

1239 En efecto, en cas. de 15 de mayo de 2 001 , exp. 57 37 , 11se VH '^ H Scuerdo con esta norma [el artículo 88 7 c. co.] cada
una de las partes de un contrato mercantil puede hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en algunas de las relaciones
derivadas del contrato, siempre y cuando se trate de contratos mercantiles de ejecución periódica o sucesiva, o de ejecución
Lst SWne SWuQ SD n LX Sy SDsid L cumplK LsDQt Ld L L RI p SXe, c Lm LR L seH S elWR^R^^^ L ^^Q1] S^UW  11FRPRI1011111

1240 En el mismo sentido, GÓMEZ ESTRADA. De los principales contratos civiles , cit., n.º 13 0, p. 15 1.



las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitución” (art. 887 [1]), en tanto
que el art. 1406 codice civile prevé la posibilidad de sustitución de cualquiera de las partes,
“con tal que la otra consienta en ello”.
De esa manera, y con evidente confusión entre la prohibición o limitación de la cesión y la
aceptación del contratante “cedido”, sienta la regla general de la eficacia de la cesión frente
a la contraparte contractual sin necesidad de su asentimiento expreso, dijérase que a pesar
de que se oponga, como parece corroborarlo el inciso segundo del mismo precepto al
disponer que “la misma sustitución podrá hacerse en los contratos mercantiles de ejecución
instantánea que aún no hayan sido cumplidos en todo o en parte, y en los celebrados intuitu
personae, pero en estos casos será necesaria la aceptación del contratante cedido”, y lo
reitera el art. 893 al prevenir que la cesión se puede haber “consentido previamente” y que
no valen reservas para el caso de incumplimiento de parte del cesionario, ni el cedente
responde de él, en “los casos en que la ley autorice la cesión sin previa aceptación o
notificación”.
O sea que sólo excepcionalmente: en los contratos de ejecución instantánea pendientes de
cumplimiento y en los de prestaciones personalísimas, la contraparte contractual viene a
resultar protegida con la exigencia de su aceptación, en tanto que en el grueso de los

1241contratos en que la cesión tiene relevancia el cedente puede imponer su sustitución . En
otras palabras, la regla viene a ser que cualquiera de las partes contractuales al ceder su
posición a un tercero puede dejar de ser parte (deudora) (“cesión liberatoria”), sin
consideración alguna por el derecho de la contraparte, y sólo excepcionalmente se
mantendrá vinculada (garantía), y aun entonces apenas limitadamente. O sea que de ordi-
nario el “contratante cedido” resulta inopinadamente relacionado con persona distinta de
aquella con la que contrató y desprovisto de las garantías que esta le dio, así tenga motivos
serios para desconfiar, antes que de su solvencia patrimonial, de sus condiciones sociales y
morales.
De acuerdo con la jurisprudencia, “la validez de la cesión de un contrato mercantil de
ejecución periódica o sucesiva, puede predicarse con independencia de la aceptación
expresa del contratante cedido, salvo que exista prohibición legal o las partes hayan
limitado o proscrito la sustitución”, y “los efectos de la cesión se producen entre cedente y
cesionario desde que el acto se celebra; tratándose del contratante cedido y de terceros,
estos se producen „desde la notificación o aceptación de la cesión, salvo lo previsto en el

‟ ” 1242inciso tercero del art. 888

432. forma de la cesión

“La sustitución podrá hacerse por escrito u oralmente, según que el contrato conste o no por
escrito”, dispone el inciso primero del art. 888 c. co., lo cual ha de entenderse en el sentido
de que si el contrato en cuestión está documentado, la cesión exige la forma documental,
sin que se sepa a ciencia cierta si habrá de utilizarse forzosamente el mismo documento,
como acontece en la cesión de créditos (art. 1959 [33 Ley 57 de 1887] c. c.), o si bastará la
elaboración de uno a propósito. “Si el contrato consta en escritura pública, la cesión podrá
hacerse por escrito privado, previa autenticación de la firma, si esta no es auténtica o no se

1241 Como lo anota GÓMEZ ESTRADA. De los principales contratos civiles , cit., n.º 130, p. 151, la cesibilidad del contrato sin
tener que contar con la contraparte se convirtió en un naturalia negotia y la posibilidad de esta de oponerse a la cesión pasó a
ser un accidentalia negotia .

1242 Cas. de 4 de abril de 2001, exp. 5628, sin publicar.



presume tal, pero no producirá efectos respecto de terceros mientras no sea inscrita en el
correspondiente registro [!]”, continúa el inciso segundo de la norma. Sorteando la
dificultad de la redacción tosca del precepto con ayuda de la analogia legis, podría
concluirse, por una parte, que la cesión sigue la forma del contrato cedido (que es la pauta
italiana para el caso de la procura [art. 1392 codice civile], en los términos del art. 836 c.
co.), y por otra, que la cesión en el supuesto de contrato documental o documentado implica
la aposición y firma de la correspondiente nota en el propio documento; sólo que si este es
una escritura pública no se exige dicha solemnidad 1243 . “Si el contrato consta en un
documento inscrito que a pesar de no ser título -valor, esté otorgado o tenga la cláusula „a la
orden ‟ u otra equivalente, el endoso del documento [!] bastará para que el endosatario se
sustituya al endosante en las relaciones derivadas del contrato”, concluye el inciso tercero.
Sin embargo, para la cesión en los contratos de suministro “la simple aquiescencia tácita a
su continuación por un tercero, se entenderá como cesión del contrato” (art. 889 c. co.).
Precepto este que, asimilando cesión y notificación o aceptación de ella y confundiendo las
relaciones de las partes de la cesión entre sí con las relaciones entre la contraparte
contractual y el cesionario, lo que previene es la figura de la aceptación de la cesión (y no
la existencia misma de la cesión) por conducta concluyente.

433. responsabilidad del cedente
para con el cesionario

“El que cede un contrato se obliga a responder de la existencia y validez del mismo y de sus
garantías, pero salvo disposición expresa en contrario, no responderá de su cumplimiento
por parte del otro contratante y de los garantes” (art. 890 c. co.). Y en este caso, su
responsabilidad está sometida a una condición potestativa a cargo del cesionario, como
quiera que este ha de denunciarle el incumplimiento del contratante cedido dentro de los
diez días siguientes a la constitución en mora de este o a su incumplimiento, pues de lo
contrario caducará. La expresión de la norma (art. 891 c. co.) que plantea la alternativa de
mora o incumplimiento pareciera referirse a la diferencia entre las obligaciones positivas y
las negativas (art. 1615 c. c.). Esta prevención es un naturalia negotia , de suerte que queda
al arbitrio de las partes disponer otra cosa, como acontece con la ampliación de la
responsabilidad propia del cedente de crédito (art. 1965 c. c.). En fin, bien se aprecia que
allí media una obligación condicional del cedente, por lo cual su responsabilidad legal es
inmediata, es decir que, en cuanto ocurra la mora o el incumplimiento de la contraparte
contractual, el cesionario podrá proceder en contra de él. Aquel hecho es sólo una condicio

1244iuris de procedibilidad de la ejecución de su obligación propia

434. oportunidad de los efectos de la cesión

La cesión produce efectos entre las partes de ella: cedente y cesionario, desde el momento
mismo en que se celebra, y respecto de terceros, comenzando por la contraparte contractual,
a partir de su notificación o su aceptación, según sea el caso, con la salvedad legal (art. 894

1243 Así, B ONIVENTO FERNÁNDEZ. Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales , cit., n.' 179, p. 326.
1244 Versus BONIVENTO FERNÁNDEZ. Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales , cit., n.' 1 80, p. 327,

según qu en “cuando el cedente se obliga a responder, de acuerdo con lo previsto en el art. 891, crea una obligación
subsidiaria, por cuanto el deudor principal lo seguirá siendo el contratante cedido. De ahí que no se pueda hablar de
solidaridad, sino del deudor principal, el contratante cedido, y el deudor subsidiario, el cedente”.  11\1]HOIIGHX(



c. co.) de la cesión de contrato documentado con cláusula “a la orden”, en donde, a pesar de
no tratarse de solo crédito, y menos de un título-valor, con el mero endoso del “documento”
se produce la sustitución. Salvedad que mejor se entendería en el supuesto de la cesión
(¿aceptación?) por conducta concluyente (“aquiescencia tácita”) en los contratos de
suministro (art. 889 c. co.).
Una vez notificada la cesión a la contraparte contractual o aceptada por ella y, por lo
mismo, siendo ya eficaz la cesión frente a ella, su carga de lealtad elemental es abstenerse
de toda ejecución prestacional con el cedente y entenderse de ahí en adelante con el
cesionario (art. 892 c. co.), y es natural que el pago a aquel no sea válido (art. 1634 [1] c.
c.) y se pueda repetir contra el otro contratante (art. 2313 c. c.), quien, por lo demás, si
acepta ese pago de lo no debido incurre en el delito de estafa (art. 892 [2] c. co.).

435. transmisión de garantías

Como es natural en materia de transferencia de créditos, en lo que respecta a aquellos que
envuelve la relación contractual, la cesión lleva consigo la transmisión de las garantías y
privilegios accesorios, y también la de las acciones y de “los beneficios legales [?]
inherentes a la naturaleza y condiciones del contrato” (art. 894 c. co.).

436. reservas del contratante cedido

“Si el contratante „cedido ‟ hace la reserva de no liberar al cedente, al autorizar o aceptar la
cesión, o al serle notificada, en el caso de que no la haya consentido previamente, podrá
exigir del cedente el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato cuando el
cesionario no las cumpla, pero deberá poner el incumplimiento en conocimiento del
cedente dentro de los diez días siguientes a la mora del deudor” (art. 893 c. co.). Acá, al
margen de la regulación de la carga de lealtad que pesa sobre la contraparte contractual, se
observa, como ya se advirtió, una autorización legal para “consentir previamente” en la
cesión, caso en el cual lo único que le incumbe al cedente para la eficacia plena de aquella
frente a la contraparte contractual es la notificación, como está previsto para la sola cesión
de créditos. Lo cual suscita inquietudes y preocupaciones pensando en el desequilibrio de
las partes y en el riesgo de abuso de la posición dominante en la celebración y ejecución de

1245los contratos

437. excepciones del contratante cedido

El “contratante cedido” podrá oponer al cesionario todas las excepciones que deriven del
contrato, o sea aquellas que podrían denominarse de suyo “reales” y “aquellas que se
funden en otras relaciones con el cedente, respecto de las cuales haya hecho expresa reserva
al momento de notificársele o aceptar la cesión” (art. 896 c. co.), a las que habrían de
agregarse, lógicamente, las excepciones personales suyas por relación propia con el
cesionario, posterior o anterior a la cesión. Con la anotación de que en los eventos de
aceptación anticipada de la cesión no se da tal oportunidad para aquella reserva, ausencia

1245 ^6^ presuFe que II[y [busE de l[ ^E^^^^^^ dEFin[n e de l[ eFpres[ de serviciEs públicEs ^^^^ en l[s siguien es cláusulas: [...]
Las que obligan por anticipado al suscriptor o al usuario a aceptar la cesión que haga la empresa del contrato, a no ser que en
el contrato se identifique al cesionario o que se reconozca al cedido la facultad de terminar el contrato... '0[^ D 133.2 Ley 142
de 1994.



que no podría tomarse en contra del cedido, quien podría aducir las excepciones en el
momento procesal oportuno: término de contestación de la demanda o de traslado del
mandamiento de pago.

438. comentarios

Siendo de celebrar la iniciativa de regulación legal específica de la figura de la cesión de
contrato, es de anotar que el resultado no fue afortunado, pues las normas cuyo texto se
transcribió en la explicación antecedente no tienen la perspicuidad ni el rigor idiomático
deseables de por sí en todo precepto, y tanto más en una normatividad nueva.
Más todavía, sin que se advierta motivo valedero, esas normas desarticulan un sistema
natural de miramientos, consideraciones y lealtades entre los distintos interesados, que los
ordenamientos decantaron en la regulación de las figuras de la cesión de créditos y
asunción de deuda, de las que ciertamente se nutre la cesión de contrato.
A título de información y resaltando la ampliación de la esfera de aplicación de la figura y
la simplificación de su manejo, es oportuno anotar que el art. 68 del citado Estatuto
orgánico del sistema financiero (Dcto. 663 de 1993) prevé la cesión “de la totalidad de los
activos y pasivos, así como de los contratos que les hayan dado origen por parte de las
entidades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria”, con la sola
indicación de que “los contratantes en los negocios jurídicos celebrados intuitu personae,
así como los titulares de acreencias que sean parte de contratos comprendidos en la cesión,
deberán expresar su aceptación o rechazo a más tardar dentro de los 10 días siguientes al
envío por correo certificado de aviso de cesión, a la dirección que figure como su domicilio
en los registros de la entidad. De no recibirse respuesta dentro del término fijado se
entenderá aceptada la cesión. La cesión en ningún caso producirá efectos de novación”. En
tanto que el art. 69 dispone que “las sociedades de capitalización podrán transferir sus
negocios mediante la cesión de su cartera”, que darán a conocer por avisos en el “periódico
oficial y otro que indique la Superintendencia”, de modo que el suscriptor que no esté
conforme con la cesión pueda, dentro de los treinta días siguientes al último aviso,
“rescindir su contrato con derecho a la devolución de las cuotas pagadas”.

capítulo quinto
Modificaciones del objeto y del contenido

439. modificaciones del objeto

La prestación singular puede tornarse plural y, a la inversa, siendo múltiple, unificarse,
tanto por decisión de las partes, que bien puede significar o no una novación objetiva (arts.
1690 [2.º] y 1705 c. c.) o una dación en pago (arts. 643 y 882 c. co.), como por
circunstancias prevenidas en el propio título o en normas supletorias o dispositivas, o
puramente fortuitas.
De ese modo se tienen, p. ej., el acrecentamiento de la cosa debida con la cría o sus frutos o
productos o la accesiones ocurridas mientras la entrega (arts. 1177 y ss., 1395, 1885 y 1886,
1968 [3], 2032 y 2042 c. c.), como también las mermas correspondientes (arts. 1876, 1965,
1967, 1971 y 1988 c. c.).
Tales eventualidades se pueden clasificar así: a. Cuando se trata de un cuerpo cierto que
experimenta aumentos, acrecimientos, accesiones, o que fructifica o rinde productos en el



entretanto, o de un capital que devenga intereses, esas ventajas corresponden al acreedor,
quien como contrapartida asume allá el riesgo del cuerpo cierto o de la prestación
específica (art. 1648 c. c.); b. Deudor y acreedor pueden modificar de consuno los términos
de su relación e introducir variaciones objetivas más o menos profundas, que pueden llegar
hasta la novación; c. La prestación genérica inicial no pecuniaria puede trocarse en de
dinero (subrogado) por incumplimiento del deudor o por dificultades graves o
imposibilidad no imputables a él (art. 1165 c. co.) o por destrucción inculpable (art. 1737 c.
c.); d. Las obligaciones alternativas se concretan en la prestación seleccionada por la parte a
quien corresponda hacer el escogimiento o por obra del azar, y en las facultativas el deudor
puede satisfacer al acreedor con el objeto sustituto o con cualquiera de los varios así
señalados en el título.
Un caso singular de subrogación real por conversión de la prestación de entregar (restituir)
cosa singular en de pagar una suma de dinero es el previsto en el art. 955 c. c., en materia
de reivindicación: “La acción de dominio tendrá lugar contra el que enajenó la cosa para la
restitución de lo que haya recibido por ella, siempre que por haberla enajenado se haya
hecho imposible o difícil su persecución...”.

440. conversión del objeto

El cumplimiento consiste en la conformidad de la conducta del deudor con lo señalado al
respecto en el título (art. 1627 [1] c. c.), que se integra con el tenor del mismo, más las
disposiciones de ley, de costumbre y de equidad, no sólo en lo que respecta a las
obligaciones contractuales o más ampliamente, negociales (arts. 1603 c. c. y 871 c. co.),
sino relativamente a todas (arts. 1604 y ss. c. c.). Esa conducta es la prestación, que no
puede ser variada unilateralmente por ninguna de las partes (arts. 1626 y 1627 c. c.).
Apartado el deudor de ella, ocurrido su incumplimiento (que en las prestaciones positivas
tiene su primera manifestación en la mora: art. 1615 c. c.), como se ha expresado
repetidamente, en principio el acreedor puede exigir, bien la prestación inicial (débito
primario), así sea tardía, de ser aún posible su ejecución y conservar él interés en ella, o
bien su equivalente pecuniario (débito secundario), pretensiones alternativas, que puede
ejercer a discreción suya en ese orden y modificar en el curso del proceso ejecutivo (arts.
495 y 504 c. de p. c.). Situación en la que también puede verse colocado el acreedor de
obligación que no sea pecuniaria, tanto en el evento de crisis de la empresa (concordato,
liquidación), que verá convertido su crédito específico en de una suma de dinero
(“perjuicios compensatorios” [!]; rectius, la aestimatio), para su reconocimiento, en aras del
respeto a la pars conditio creditoris y la agilización del proceso concursal (art. 159 Ley 222
de 1995) como cuando se va a hacer efectiva una garantía, real o personal (supra n.º 21). Se
tienen entonces dos eventualidades de una misma clase de modificación del objeto inicial
de la obligación, por razones diferentes, que, caso de darse, no implican extinción de la
relación jurídica en curso. También puede suceder que, como lo previene el art. 1612 c. c.,
en las prestaciones negativas, cuando la contravención por la ejecución del hecho prohibido
deja rastros susceptibles de destrucción, pero cuya remoción no sea social y
económicamente aceptable, se oiga al obligado que sugiere “otros medios para obtener
cumplidamente el objeto”, caso en el cual ocurre una alteración o, mejor, una sustitución
del objeto, sin que por ello tampoco se extinga la relación.
A lo cual cabe agregar, dentro del tema que ocupa la atención, lo concerniente al régimen
legal de las obligaciones de dar-entregar un cuerpo cierto, acerca del incremento del objeto



debido con la agregación a él de algún elemento nuevo, por causa ora natural, ora jurídica:
los acrecimientos, accesiones, aumentos, frutos, intereses 1246 ; como también lo relativo a su
disminución, por una u otra causa: los deterioros, mermas, avulsiones de la cosa debida
(cfr. art. 1746 [2] c. c.).
Por último, ha de hacerse presente que si las partes cambian el objeto, el efecto de dicha
alteración, que implica extinción de la relación jurídica en vigor, puede ser el de sustitución
de una obligación por otra: novación por cambio de objeto (art. 1690 [2.º] c. c.) o, sin más,
el de la satisfacción del acreedor por parte del deudor con una prestación diferente
(prestación en lugar de cumplimiento), o más usualmente, una dación en pago, que también
implica la extinción de la relación jurídica.

441. modificaciones del contenido

Siendo el contenido la trama misma de la relación, su cambio, cual acontece con el cambio
de los demás elwementos (sujetos, objeto), puede significar una novación, como cuando
entre las mismas partes se mantiene aquella prestación, pero se la considera debida por un
concepto distinto. Piénsese en la obligación de pagar el saldo del precio de un contrato de
prestaciones correlativas, cuya existencia y monto conservan las partes, pero no ya a ese
título, sino a título de mutuo. La obligación original se extingue, y con ella sus accesorios,
entre ellos, la acción resolutoria (arts. 1546 c. c. y 870 c. co.). También puede darse la
transformación del contenido sin que se considere extinguida la relación jurídica, como
cuando al vínculo inicial se le agrega o suprime un término o una condición, o se varía el
lugar del cumplimiento, o se le imprime un rumbo diferente con la agregación o la
supresión de un pacto accesorio, casos todos ellos que la ley prevé singularmente, con la
prevención de que entonces no hay novación (arts. 1705 a 1709 c. c.).

Cuando se presta y, en general, cuando se debe un capital que devenga intereses, el objeto se va incrementando con la obligación
de cubrir los réditos (cfr. art. 1649 [2] c. c.).



sección segunda
extinción de la relación obligatoria.
modos de extinción

introducción

442. la obligación como un proceso *

La relación obligacional muestra a un sujeto que simplemente tiene derecho a la prestación
que en su favor ha de realizar el otro término. Su naturaleza y estructura propias denotan su
carácter transitorio, de modo que el titular del derecho no se satisface sino en cuanto el
obligado realiza la actividad o la misión debidas, esto es, cuando la relación se extingue
naturalmente.
El acreedor no se beneficia con el derecho mismo, que no lo coloca en posibilidad directa
de obtener su propósito por sí solo, sino apenas mediatamente, cuando y en cuanto el
deudor o un subrogado suyo ejecuta la prestación, es decir, cuando su derecho se extingue
en fuerza de la ejecución de aquella. A diferencia de otras relaciones jurídicas que permiten
a su titular activo la realización directa y concreta de sus afanes por el contacto inmediato
con los bienes, la crediticia es un medio o puente que tiende a una finalidad, cuyo logro
implica su extinción. Cumplida su función, la obligación desaparece

* C. DO COUTO E SILVA. A obrigaçao como proceso, Sao Paolo, 1976.



En tanto que otras relaciones jurídicas están llamadas a perdurar, sea indefinidamente, sea
durante la vida del beneficiario y, en todo caso, se las aprecia y trata en la medida de su
duración, la obligación está llamada, más que ninguna otra relación jurídica, a extinguirse,
a dejar de ser para dar paso a la finalidad que procura, la que se alcanza ordinariamente con
el comportamiento del deudor ajustado a los términos del título. En tal sentido, pero
pensando, como es habitual, principal, si no exclusivamente, en las obligaciones de dar-
entregar y en las de hacer una obra o de prestar un servicio específico, se afirma que el
crédito es tanto más apreciable cuanto más pronto haya de ser cancelado, es decir, en la
medida en que el tiempo de espera sea menor. Comentario que no es aplicable a las
prestaciones de hacer consistentes en trabajo o servicio, provisión cuyo valor para el
acreedor se incrementa en razón de la prolongación del deber en el tiempo, pero, sobre
todo, teniendo a la vista las obligaciones negativas, en las que resalta la importancia del
término de la abstinencia debida por el deudor. Pero, en fin de cuentas, volviendo a la
reflexión inicial, la relación jurídica crédito-obligación tiene de suyo una vigencia
temporal, que está llamada a ser breve, inclusive en aquellas variedades en las que su
duración es valiosa para el acreedor, en razón de la tutela debida a los derechos
fundamentales; en el ejemplo, del derecho a la libertad personal que se ve recortada por el
deber prestacional.
Hablando de vicisitudes de la obligación y una vez estudiadas aquellas relativas a las

modificaciones que pueden presentarse en sus elementos estructurales durante su vigencia y
sus respectivos efectos 1247 , ahora se trata de examinar uno a uno, en su razón de ser, su
desenvolvimiento, los distintos fenómenos (modos) legalmente prevenidos con función y
efecto extintivo de la relación jurídica 1248 . Respecto de lo cual, ante todo, debe pensarse en
la ejecución de la prestación, en el entendido de que, si bien no es ésta la forma única de
extinción de la obligación, sí es la más importante, comenzando porque es su modo natural
y propio de desenvolvimiento: la obligación está llamada a ser cumplida y, por lo mismo, a
extinguirse por esa vía 1249 . Pero anotando que al lado del cumplimiento -pago obran otros
fenómenos que igualmente tienen vocación extintiva de la obligación, con fuerza idéntica o
similar al efecto, conforme a la enumeración contenida en el art. 1625 c. c., y que son
susceptibles de varias clasificaciones.

443. clasificación de los modos extintivos

Hablando de clasificaciones de los modos de extinción, ha de comenzarse por recordar la

1247 La ubicación de dichas variaciones del sujeto, del objeto o del contenido de la obligación, bien dentro del tema de la
estructura, bien dentro del tema de las vicisitudes, no ha sido ni es algo resuelto conceptual y doctrinariamente, ante todo
teniendo en cuenta que, salvo en el caso de que impliquen una novación, que es el menos frecuente, no acarrean extinción de
la relación en curso, sino simplemente su acomodación a las circunstancias sobrevenidas. En las ediciones anteriores de esta
obra, dichos fenómenos fueron tratados dentro de la primera parte, Estructura de la obligación , tal como aparece, p. ej., en la
obra de L. BARASSI . La teoria generale delle obbligazioni, I , La struttura, 2.ª ed., Milano, 1948 ( II, Le fonti; III,
/D^W azione), cuyo capítulo IV se intitula “6G^RE^^GT^Le] HG]G G de] ^GH H^^^GR El R ^GHH00 ”. Ahora su consideraci^n se
traslada a la segunda parte: Vicisitudes de la obligación , pensando en la índole marcadamente dinámica de esas sustituciones
y, por lo mismo, en su natural vicisitudinario, antes que estructural. B ETTI . Teoria generale delle obbligazioni , cit., ordena el
tratamiento de la materia en tres fases sucesivas: Prolegómenos: función económico-social de las relaciones obligatorias ,
Estructura de las relaciones de obligación , Fuentes y vicisitudes de la obligación .

1248 La enumeración de los modos de extinción de las obligaciones que trae el art. 1625 c. c. no es taxativa; cas. de 4 de diciembre
de 1925, XXXII , 130.

1249 “La ejecuci^n, el pago, es el modo normal de extinción de la obligación: esta desaparece por su cumplimiento; el acreedor
deja de ser tal, porque obtuvo del deudor la prestaci^n a la que este se encontraba obligado”: MAZEAUD  et CHABAS . Leçons ,
Obligations , Théorie générale, cit., n.º 1080, p. 1134.



romana, que a partir del D. 46, 3, 107, distingue aquellos modos que operan naturalmente,
es decir, que implican la satisfacción del acreedor o que obran sobre la función de la
relación jurídica, de los que operan civilmente, o sea cuya operatividad se desentiende del
interés del acreedor y que disuelven el vínculo 1250 .
En términos de presente, valga anotar que hay modos que envuelven la satisfacción del
acreedor, así sea indirecta o por medio de subrogados, cuyo ejemplo sobresaliente es la
compensación (cfr. § 268 [2] BGB), pero con la posibilidad de incluir en dicha categoría la
remisión, que, por lo menos cuando es puramente gratuita, atiende a un interés calificable
de altruista o generoso del acreedor, y que cuando es interesada provee de todos modos a su
beneficio; y en cierta medida, por análogo concepto, la transacción, mediante la cual se
alcanza la paz con sacrificio de pretensiones. Uno hay que implica extinción, a la vez que
mantenimiento de relación crediticia entre las partes, o sea una sustitución: la novación; sin
embargo, para algunos, “la novación es una especie de pago en que una obligación es
reemplazada por otra”, y entraría en la categoría precedente. Uno refleja imposibilidad
conceptual de relación jurídica por la unidad de sujeto: la confusión, si bien otrora llegó a
decirse, por interpretación ligera de texto romano, que extinguía la obligación “lo mismo
que el pago”. Otro indica la imposibilidad definitiva de ejecutar la prestación sin que sea
factible jurídicamente perpetuarla transformándola: la imposibilidad sobrevenida; otros
consisten en la cancelación de la fuente de la obligación: negocio de disolución o de
destrate, nulidad del acto unilateral, del contrato o del acto colectivo; nulidad de la
sentencia; advenimiento de la condición resolutoria o frustración de la suspensiva,
terminación del contrato por declaración judicial fundada en una excesiva onerosidad
sobrevenida, o terminación del contrato de asociación por imposibilidad de avanzar en la
realización de su cometido. En fin, el paso del tiempo sumado a la dejadez del acreedor y al
desentendimiento del deudor, pone fin a la relación obligatoria: prescripción. Con la
anotación de que las figuras enumeradas en el art. 1625 c. c. tienen en común su función
extintiva, y por ello precisamente hacen parte de la lista, no obstante tener algunas una
estructura diferente y otros cometidos, lo que hace que en varios ordenamientos estén
disciplinadas separadamente, en especial la transacción, la condición, la nulidad y, por
supuesto, la prescripción.
Y una advertencia importante: no han de callarse el desarrollo y la redondez conceptuales
que alcanzó la disciplina de las obligaciones en el derecho romano, al punto de que son
muchos los conceptos, las máximas y reglas consolidadas entonces que se transmitieron al
derecho común, de donde se vertieron a los códigos, que en buena medida las conservan en
razón de su acierto lógico y en equidad, lo que da lugar a que frente a algunas innovaciones
se eche de menos la bondad de las soluciones romanas. Esa preservación es de la mayor
amplitud en materia de modos de extinción, en fuerza de la cual es útil, a la vez que grato,

1251poner de presente el ancestro e ir a las fuentes

1250 “La obligaciyn verbal se disuelve o natural o civilmente; naturalmente, como por el pago, o cuando la cosa comprendida en
la estipulación dejó de existir sin culpa del promitente; civilmente, como por la aceptilación, o cuando el derecho del
estipulante y del promitente se reúnen en una misma persona: POMPONIO . Cfr., así mismo, D. 46, 3, 49.

1251 En materia de bibliografía romanista a propósito, cfr. E. ALBERTARIO. Corso di diritto romano , Parte generale delle
obbligazioni, Milano, 1940; V. ARANGIO-RUIZ e A. GUARINO . Breviarium iuris romani , Milano, 1943; V. ARANGIO-RUIZ .
Istituzioni di diritto romano , 14.' ed., reimpr. anast., Napoli, 1978; B. B IONDI . Istituzioni di diritto romano , 3.' ed., Milano,
1955; P. BONFANTE . Istituzioni di diritto romano , 5.' ed., Milano, 1912; ID . Instituciones de derecho romano , trad. esp. de la
8.' ed., L. BACCI y A. LARROSA, Madrid, 1929; A. BURDESE. Manuale di diritto privato romano , 4.' ed., 1993, reimpr.,
1998; S. DI MARZO. Istituzioni di diritto romano , reimpr. 4.' ed., Milano, 1945; C. F ERRINI . Diritto romano , 2.' ed., Milano,
1898; J. GAUDEMET . Droit privé romain , Paris, 1998; F. GIRARD . Manuel élémentaire de droit romain , 5.a ed., Paris, 1911;



la satisfacción del acreedor

capítulo primero
Cumplimiento

444. deberes de comportamiento del deudor y de colaboración del acreedor *

Concurrentemente con la obligación misma y en función de ella, sobre el deudor pesan
deberes generales y, algunos más precisos, de comportamiento, estatuidos para encauzar su
conducta desde un principio hacia la satisfacción del acreedor, y que integran el contenido
de la obligación, de modo de precisar los términos de la prestación principal y refinar los

A. GUARINO . Diritto privato romano , 6.' ed., Napoli, 198 1; A. GUZMÁN BRITO. Derecho privado romano , II , Santiago de
Chile, 1996; G. LEPOINTE et R. MONIER. / sE] ^^^EDLfDE] nE] ^^V^E] HTD^^E] tE] ^D^^E] ^D^P^ ^E] ^^^^^E] WD^GD^^ , Paris, 1954; G.
LONGO . Diritto romano , diritto delle obbligazioni , vol. I , Roma, 1954; R. M ONIER. Manuel élémentaire de droit romain , t. II ,
Paris, 1954; G. PACCHIONI . Manuale di diritto romano , 3.' ed., Torino, 1935; M. TALAMANCA . Istituzioni di diritto romano ,
Milano, 1990; P. VOCI . Istituzioni di diritto romano , 3.' ed., Milano, 1954; E. VOLTERRA. Istituzioni di diritto privato
romano , reimpr. Roma, 1993; R. ZIMMERMANN . The Law of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition ,
South Africa, 1990, Oxford, 1996.

* Cfr. AA . VV. Association Henri Capitant pour la culture juridique française, t. 43, La bonne foi , Paris, 1994; C. M. B IANCA .
La nozione di buona fede quale regola di comportamento contrattuale , en Rivista di diritto civile , Padova, 1983, I ; G.
STELLA. Impossibilità della prestazione per fatto imputabile al creditore , Milano, 1995; A. CABANILLAS SÁNCHEZ. Las
cargas del acreedor en el derecho civil y en el mercantil , Madrid, 1988; C. ROBIN. /DE] TorDE] P^ FUHG^ , en Revue
trimestrielle de droit civil , Paris, n.º 3, 1998; G. ROMANO . Interessi del debitore e adempimento , Napoli, 1995; AA . VV. Good
Faith and Fault in Contract Law , J. BEATSON and D. FRIEDMANN (eds.), Oxford, 1995; AA . VV. Good Faith in European
Contract Law, R. ZIMMERMANN and S. WHITTAKER (eds.), Cambridge, 2000; G. F LÉCHEUX. Renaissance de la notion de
bonne foi et de loyaté dans le droit des contrats , en Le contrat au début du XXIe. Siècle , Études offerts à J. Ghestin , Paris,
2001. Cfr. cas. de 29 de febrero de 1936, XLIII , 342 y s.



deberes ético-jurídicos de ambas partes 1 : los llamados deberes complementarios o
contiguos (Nebenpflichten) en la doctrina alemana, entre ellos los de protección
(Schutzpflichten)2 a los deberes principales (Hauptpflichten )3 ; hasta cierto punto conectados
con la tendencia a extender la responsabilidad contractual o “contractualizar” algunas
ocurrencias de responsabilidad aquiliana4 ; como también los hay a cargo del sujeto activo,
en orden a facilitar y, en algunos casos, incluso a hacer posible el cumplimiento del deudor.
Todo ello dentro del marco de los principios de la buena fe, lealtad y corrección recíprocas
con que han de proceder las partes 5 , en mutuo obsequio, en toda relación crediticia, pero
que los códigos tradicionales consagran a propósito de la ejecución del contrato o, mejor,

6de las obligaciones emanadas del contrato .
El deudor debe satisfacer el interés del acreedor, y es evidente la correspondencia entre la
utilidad propia de la relación crediticia y el comportamiento debido por el deudor; de ahí la
exigencia de que este se desempeñe adecuadamente, que corre en la normatividad general y
con más precisión delante de cada clase de prestación y, en últimas, en la disciplina de cada
figura contractual. Todo ello en respuesta a la pregunta de cómo ha de cumplir o pagar el
deudor. Trátase aquí de los deberes complementarios, integradores o contiguos de la
prestación (Nebenleistungspflichten ) 7 , que cumplen una “funci^n reguladora” y, en últimas,
se remiten al mandamiento fundamental de obrar de buena fe (Treu und Glauben ) 8 , esto es,

1  “3aU darG cuVH mX cQWmente del signUcPo de Hta ^H^^^ VU quizá no R iGHl  recordar cómo, asignándole al art.
1175 [871 c. co.] una función prevalentemente integradora, la doctrina, de algún tiempo a esta parte, ha ido identificando un
conjunto de posiciones vinculantes, que deberían colocarse junto a las posiciones principales (de derecho y obligación) que
las partes asumen en la relación. Tales posiciones vendrían a enriquecer la sustancia de ella, al atribuirle una fisonomía
compleja, distinta de la tradicional simple, y que corresponde mejor a las exigencias de lo tiempos mod RnQR NATOLI .
L~,YE]^^LRlLH^^E]HE]LE]^^^Y^^^E]^YE] , I, cit., p. 12 y s., quien seguidamente encomia la sobriedad de la doctrina italiana, que
contrasta con las construcciones barrocas alemanas, que configuran a la obligación como el resultado de una serie de círculos
concéntricos, que poco a poco se van ampliando y esfumándose en torno del núcleo constituido por el deber principal de
prestación: Hauptsleistungpflicht : Nebenpflichten , Verhaltenspflichten , Unterlassungspflichten , Nebenleistungspflichten ,
Sicherungspflichten , Schadenverhütungspflichten , Rücksichtspflichten , Mitwirkungspflichten , Treupflichten .

2 NATOLI . L~-YE]^^LRlLH^^E]HE]LE]^^^Y^^^E]^YE] , I , cit., p. 14 y ss.; S COGNAMIGLIO . Responsabilità civile , cit., n.º 4, p. 385.
3 Cfr. SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , cit., Rn. 116, p. 66 y s.
4 Cfr. DI MAJO. Responsabilità contrattuale, cit., p. 21 y s.; P. J OURDAIN . Principes de la responsabilité civil, Paris, 1992.

BELLISENT ^ ^^&R^WU ^ XWL\Q de la ^pQDOW des ^H^^OD ^^ de W\Q^ et de s obligations de résultat, cit., p. 339 y
V^ habla a eEe D^^^UH de ^^^ hiURroV de R ^^H^^^O^ cKLaHuW.  IIGHII OD 11REOLJDFLyQ IIFRQWUDFWXE

5 ^V prUiso rVordU la RnGnUa de bueW paGe Q la docGHa moHrna a pD\WHr un esquema más complejo, sRún U cDl
el contenido de la ^^^^D^^ ha de eLiQeceDe con un QUunX de „UbHes ‟ RQgraQres, impXQW a amHs pGHs (peRen  1
realidad, más al deudor que al acreedor), que deberían asegurarles una especie de garantía recíproca acerca de la actuación
correcta de la relación y la exclusión de cualquier comportamiento que pudiera repercutir en daño sobre la esfera jurídica de
O contRpWU: B IGLIAZZI -GERI et al. Obbligazioni e contratti , cit., p. 23 \ s^^^ paHe dD sWHsto de que Xs partes tRnen
como objetivo la búVuXa, mediante el DnWH, de la FR^^WU^^ de un GHrés comúD: FLÉCHEUX . Renaissance de la
notion de bonne foi et de loyauté dans le droit des contrats , cit., p. 340.

6 Así, el art. 1134 [3] code civil fr. ^ “EllO ^D^ convDVoneR deben ser QecutaVs de bueG ^E^ X que corre^^^^^^ el XH
1603 c^^^ ^^^^ contVtos dQW eDWRVe de Eena ^HM^ \ X ^^D 871 F ^^H ^^X coDMH RbWU cWbOUe \ RMrse
de bueX ^QD^ \ el ^^^^ 1375 codice civile ^ “Ejecución de buena fe . El contrato debe ser ejecutado de conformidad con la
bXna D^^ En camQo, el ^ 242 BGB pWHeL: ^^^ deudO eGá XGRUo a VWutar E ^^^DGR^^ como H lo WDe la buena U
[Treu und Glauben^^ en ^H^^^^^ a Hs usy del tráOR”\ el R^ 1176 codice civile GsNnM “Diligencia en el cumplimiento .
$l cumplS la ^^^^^D^^^ el Ludor debe emplGr X dRUencH dH buen pHD de fDilGL ^^^^^^ quedeHO de la misma
órbita, va más allá: art. 1175 : “Comportamiento según la corrección . El deudor y el acreedor deben comportarse conforme a
Os VglU de D ^^^GH^^^D “CRa parte eyá oblig&a a obrS de cHfoHiWd con la buGa fe \ la ^UDU^^^H ^^^^ 1201.
Principios del derecho contractual europeo , O. LANDO, H. BEALE y CH. VON BAR, en Il codice civile europeo , materiali
raccolti da G. ALPA e E. N. BUCCICO , Milano, 2001.

7 ^Sonstige Nebenpflichten ^^ ESSER und SCHMIDT . Schuldrecht, I , 1, cit., § 6, IV , p. 109 \ s^$^^ 6:102. Cláusulas implícitas .
A más de las cláusulas expresas, un contrato puede contener también cláusulas implícitas derivadas: a) De la intención de las
pDUs; ^^ De a natuHleO \ del W del OntDto c H la ILQII fe \ la RQWU^^W Principios del derecho contractual \1
europeo , cit.

8 Cfr. ESSER und SCHMIDT . Schuldrecht, I , 1, cit., § 6, II-IV . Cfr. cas. de 23 de junio de 1958, LXXXVIII , 233 y s.



con corrección y lealtad, de acuerdo con las reglas del medio y las circunstancias (arts.
1603 c. c. y 870 c. co.)9 .
De ello son ejemplo el deber de “emplear el debido cuidado en la custodia de la cosa
debida” (art. 1606 c. c.), el de “no mudar la forma de la cosa arrendada, ni hacer en ella
obras o trabajos que puedan turbar o embarazar el goce de ella” por parte del arrendatario
(art. 1986 c. c.), el de “emplear en la conservación de la cosa el cuidado de un buen padre
de familia” (art. 1997 c. c.), el de hacer “las reparaciones locativas” (arts. 1998 y 2028 c.
c.), el de “gozar del fundo como buen padre de familia” (art. 2037 c. c.), el de “avisar al
arrendador la usurpación de alguna parte del terreno arrendado” (art. 2040 c. c.).
Dicho principio ha sido tradicionalmente enarbolado en lo que respecta a la “ejecución de
los contratos” (arts. 1134 [3] code civil fr. , 1602 c. c. y 871 c. co.), y en verdad se le siente
más concreto y apremiante en la ejecución de las obligaciones surgidas de negocio jurídico
y, más precisamente, de contrato; sin embargo, su ámbito no se reduce a ellas, sino que, por
el contrario, es aplicable a toda relación crediticia, y las codificaciones modernas lo
predican en general. Así el § 242 BGB 10 , el art. 1175 codice civile y el art. 2.1 lib. 6.º c. c. de
los Países Bajos con proyección sobre ambas partes de la relación crediticia.
Mas, al lado de esas expresiones, que pudieran considerarse tradicionales, los usos y las
necesidades del comercio y la economía actuales muestran un desarrollo enorme en materia
contractual de aquello que constituye una zona limítrofe o confluyente de la integración del
contenido obligacional (ante todo negocial) con la interpretación: deberes implícitos,
modalidades de ejecución 11 , especialmente en lo que concierne a los contratos de larga
duración, en los cuales la plenitud de la previsión es menos factible y las circunstancias son
susceptibles de mayores vicisitudes, que exigen, en su orden, colmar las lagunas y hacer los

12ajustes y acomodaciones indispensables

445. protección del deudor

Integra la disciplina de las obligaciones ha solido enfocar, podría decirse que
exclusivamente, el desempeño del deudor, que debe orientar desde un comienzo sus pasos
de modo de poder ejecutar la prestación exactamente y, por lo mismo, reducir al mínimo
los riesgos de incumplimiento, especialmente cuando la prestación se ha de proyectar en el
tiempo y, más, cuando demanda preparativos, alistamiento, acopio de insumos, etc., un

13programa . Con todo, recientemente se ha vuelto la mirada con mayor atención a la actitud

9 Cfr. B. JALUZOT . La bonne foi dans les contrats, étude comparative de droit français, allemand et japonais , Paris, 2001 .1Y^N
consideran actos ilícitos no solamente aquellos que son definidos como tales por leyes expresas, sino todos aquellos que
hieren la equidad, la honestidad o las buenas costumbres, aunque no se encuentre ley escrita que los señale, porque todo lo
que es contrario a la equidad, a la honestidad o a las buenas costumbres es contrario a los principios de las leyes divinas y
K SmalQ”:1DOMAT . Les lois civiles dans leur ordre naturel, liv. II , tit. VII , sect. II , Préambule, citado por VISINTINI . Tratatto
breve della responsabilità civile , cit., p. 7.

10 Y1) 1prNsNlcH1dNl1pril cipio del § 242 al comienzo de las reglas del derecho de obligaciones, muestra claramente que dicho
pUlcQio1valN1p Ya1toda1^^D^D^^ l^^1SCHLECHTRIEM .  Schuldrecht , cit., Rn. 88, p. 50. Cfr. MEDICUS . Schuldrecht, I [Tratado

11
 de las relaciones obligacionales], § 16, II , 1, p. 76.

Así, por ejemplo, el art. 4.8 de los Principios UNIDROIT GspolN:1Y^ 1) Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo
acerca de una disposición importante para la determinación de sus derechos y obligaciones, se considerará integrada al
contrato aquella disposición que resulte más apropiada a las circunstancias. (2) Para determinar cuál es la disposición más
apropiada, se tendrán en cuenta, entre otros factores, los siguientes: a) La intención de las partes; b) La naturaleza y finalidad
dNl1colFRo^\1La1b SNla1fN1y 1la1lNaEX1lN^^^^^^^1^\1El1sNltOo1coWl”.  UGO 11(011VHQWLGROFRP—Q'11

12 Cfr. I. CHERPILLOD . La fin des contrats de durée, Paris, 1988.
13 YO1sVNma1j SPDco1lN1impolN1al1dN Sdor1NsmNrHsN1lo1mG1posGlN1para1s SstUNrsN1al1riNsgo1dN1ilc SmVi miento y, por tanto,

prodigar el máximo esfuerzo para cumplir: un esfuerzo que, cuando el deudor es un empresario, es sobre todo organizativo,
consistente en predisponer los medios necesarios para evitar el incumplimiento. El cumplimiento no es solamente un hecho



del acreedor, al punto de insinuarse que el deudor tiene “un derecho a su liberación” por
medio del cumplimiento 14 , que el acreedor no debería obstaculizar y menos impedir, so
pena de comprometer su pretensión, hasta el punto de hacerse responsable de los perjuicios
que el deudor llegue a sufrir por aquel comportamiento indebido. Sobre el acreedor pesan
cargas, en obsequio propio y en consideración al interés de la otra parte, que se identifican
y precisan en cada situación, dentro de un abanico empuñado por el principio de la buena
fe, que no solamente le pone de presente no agravar o hacer más difícil u onerosa la
ejecución de la prestación, sino que le exige poner de su parte lo que esté a su alcance para
facilitarla 15 . Todo sin perder de vista que en la relación crediticia sólo hay un obligado: el
deudor, y que ha de mantenerse nítida la diferencia entre obligación y deberes-cargas, así
como tener en cuenta el hecho de que en la obligación hay una evidente “tensión” entre las

6partes que el derecho ha de administrar racional y equitativamente 1 . Y, además, teniendo
presente su complementariedad y la necesidad de su desenvolvimiento cabal para el

17desarrollo económico y social
Todo, sin que se pueda llegar a afirmar un “derecho” del deudor a cumplir y, más
ciertamente, a liberarse, susceptible de violación como tal por parte del acreedor que
obstaculiza su desempeño en tal sentido. El si tiene interés en cumplir y,
consecuencialmente, en liberarse: está su reputación de por medio y, más inmediatamente,
están los riesgos de la cosa debida y la responsabilidad aneja al incumplimiento (mora). El
acreedor tiene derecho a la prestación exacta, y en cuanto su pretensión, extrajudicial o
judicial, sobrepase dicho límite, su posición no sería legítima, caso en el cual el interés del
deudor cobra relevancia, de modo de autorizársele reaccionar con la oferta real o formal o,
inclusive, con una oferta no formal ( irritual), con todas las consecuencias adversas para
aquel 18 . El deudor continúa debiendo, pero el ordenamiento responde a las circunstancias
que se han presentado, de modo de no agravar injustamente su situación y darle salidas

19cónsonas

útil para el solo acreedor: cuanto mayor sea el porcentaje de obligaciones cumplidas, tanto mayor será el beneficio para todo
el sistema económico, ya que cumplir las obligaciones significa incrementar la circulación de la riqueza, aumentar la
prod^^^^L Qe bGnes y seQicVs, en unG pGlGbrG, contrHQr Gl QesGr rollo ^E^^^^^^^^ GALGANO . Diritto privato , cit., p. 202.

14 'O QGQX tRU un vHQGQero y propio QerecH G su ^^^^^G^^^^R FUEYO LANERI . Derecho civil , IV , De las obligaciones , cit.,
II, n.º 487, p. 92. Cfr. versus R. M ICCIO . I diritti di credito, vol. 1, Torino, 1971 , quTn sHQene qV 'L QeuQor X tiene un
derecho subjetivo a ejecutar la prestación, lo que, empero, no excluye que tenga un derecho a liberarse del deber de realizarla
cuanQo el GcOeQor U compUte Qe moQo Qe U pHmGHe PeGtGr lG ^^^QG^^^^^ ^^^ 48 ) y que '^^ QeuQor sOGXnE tieV un
QerUho G que no se le GgrGve V ^^^QH^^^ G cGYG QV compoQGmFny Qel GcFeQoV ^^^^ 88). Cfr. NATOLI . ^^^H~ff~
rapporto obbligatorio , t. 2, Milano, 1984, n.º 2, p. 4 y s.

15 '^G GD^G^X^ Qe lG ^^^GH^^ DligGHOG ± que representa el procedimiento principal y, en cierto sentido, natural, mediante el
cual es posible alcanzar la satisfacción del (derecho del) acreedor y la liberación del deudor ±, se realiza con la adopción, por
obra de ambas partes, del comportamiento correspondiente al contenido de las posiciones respectivas. Ejercicio del derecho y
cumplimiento de la obligación ±no obstante las evidentes diferencias cualitativas± están, en este sentido, en el mismo nivel y
constituyen dos momentos igualmente indispensables; de modo que la falta de cualquiera de ellos excluye la posibilidad de
cRsiQLGr verQGQe rGmente reGlUGQG lG WG^^^^H ^^ NATOLI . "DMNMqE~^^rto obbligatorio , t. 1, Milano, 1974, p.
1.

16 'CGQG pGrte Utá obligGQG, según lG buGG ^^^ G moQific Gr su pXHo comHrtGDUto GrestGDones y cGrgGR si ello R hGce
necesario para salvaguardar la utilidad de la contraparte, salvo, siempre, el límite Qel ^G^ VD^^ GpLciGble”: BIANCA . La  1:

17
 nozione di buonafede quale regola di comportamento contrattuale , cit., p. 212.
 'SeríG equivocGQo pensGr que (QeuQores y (Gcr gQHes ‟  RQicGn Qos pGses HciGleU lG primerG UformGQG por peDVGs en VRI

estado de debilidad económica y la segunda por sujetos económicamente fuertes. Algunas veces es así, pero otras sucede a la
LvYsG ^^D Es cl Gro @e (Qeu QO ‟  y (GcreeQor ‟  ^G^ en R^ posicionW sHiGlRnI neRrGs; sH ^^^^ pGpelR QiFLtQ que  VIR
juegan en el mecani smo Qe lGs r OGcVnU y Qe lGs GQiviQGQes ^H^ ^^^^G^D ROPPO . Istituzioni di diritto privato , cit., p. 272.

18 'O intQW en lG ^^^HG^^^^ es eviQeHe, pero GQquiere HYvGnciG ^^H cu GnQo, por GcX GbuHvo QH GHeeQor, lG ^^^Gy^^ e s
procastinada abusivamente. Y no en el sentido de autorizar al deudor a cumplir o no cumplir, sino legitimándolo para buscar
V ^^^ OGE^^ por moQ o QRUnto Qel cumplimWLo”: BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 85.

19 'CuGnQo lG fGOG Qe ^OW^G^^^^ es voluntaria o debida a negligencia del acreedor, este viene a sufrir las consecencias de su
propio comportamiento libre. Pero el principio se justifica también en las hipótesis en las que la falta de cooperación se debe



Por último, es menester contrastar el deber o carga de que se ha venido hablando con la
presencia de una verdadera obligación de colaboración, de que es ejemplo palpitante la del
dueño de la obra de suministrar los materiales, cuando va de suyo por la índole del contrato
o porque especialmente se comprometió a ello, cuya inejecución le impide al artífice
satisfacerlo, y con ello, a más de determinar que esa obligación no realice su fin, le puede
irrogar perjuicios a aquel. Y valga señalar que en tales casos, de contratos de prestaciones
correlativas (bilaterales), es pacífico el otorgamiento de la exceptio non adimpleti
contractus (art. 1609 c. c.), paradigma de autotutela preventiva, legítima defensa en
derecho privado.

446. cláusula general de corrección y buena fe

Se habla de la “cláusula general de corrección y buena fe”, como también de la necesidad
de precisar su sentido y su contenido20 . ¿Qué quiere decir, en abstracto, lealtad, corrección,
en una palabra, “buena fe” ? 21 . Estas expresiones se llevan y traen; podría decirse que todos
los miembros de cada sociedad y, por supuesto, igualmente los de la sociedad global en la
que se desenvuelve el comercio internacional, saben qué significan. Otra cosa es cómo
apreciar las circunstancias concretas, de modo de sentar una pauta de comportamiento
específico o de valorar la conducta desplegada por los sujetos de la relación obligatoria.
¿Cuál el punto de comparación? Análogamente a como ocurre con la noción de “buenas
costumbres” para los efectos de apreciar la licitud del “objeto” de la obligación (supra n.º
160), acá se puede hacer un reenvío, tanto a los principios generales, a las reglas
fundamentales de la convivencia 22 , de la moral corriente 23 , como a las costumbres del
medio: la sociedad en general 24 , los núcleos o sectores a que pertenecen los sujetos de la
relación 25 .

a circunstancias no imputables al acreedor y, naturalmente, tampoco al deudor [ ... ] El acreedor coopera al cumplimiento en
interés propio y, por tanto, soporta el riesgo de eventos de naturaleza tal que le impiden obrar. Lo cual es coherente con el
principio más general de que quien persigue un interés propio, quien utiliza la cosa propia, quien es gestor de su propio
negocio, queda expuesto al riego de no poder alcanzar el resultado esperado a causa de eventos casuales y de tener que
cumplir, a causa de acontecimientos fortuitos, una activ iGaGII] Ts IgVv JU,II] TsIc Jst JsaI JII] TsIpr Jl JngaGaIque IlaIprevURO I
TRIMARCHI . Istituzioni di diritto privato , cit., n.' 258, p. 362.

20 Cfr. a estos respectos B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 70 y s.
21 F. GALGANO . Diritto privato, 7.ª ed., Padova, 1992, p. 328 ,Iha KaIalIDsp Dt JIGeI'VenaIfeIc JnGactuE”,IenIe lI THI] JIGe I

pUcisLIelIc Jn HO J yIrQlHrIsuIsentiG JIp JOiv J,I'^^^IvaVIpaWIt JGasIlasI JLWLi Jnes IyIn JI^^^ JIpaOIlas I JbUD ci JnRIGe I
contrato [ ... ] El principio general de la corrección y de la buena fe permite identificar otras prohibiciones y otros deberes más
Dl TIGeIl JsIprevRt JsIenIlaI^^^^IreaRza,Ic JI] JIseIGice,I^^l ciUre ‟IGLIDsteI]aIleRslViv J, JIseaIqueI JHOeIcLeri JsIpara I colmar
las lagunas que este pueda mostra rIGeGr JIGeIUIvarGGaGIyII]uYDULGaGIGeIsituaci JnesIGeIOIviGaI^^ J^^I]H^IyIs JWXD

22 'ExOXG JIque IpueGa tXHGeIGeI^^^^IYsDaIV^^^^^^^^^IqXIhayaIGeIexDap JlaWeIGeIlaIpr Tctica GeIHsIKDci JnesIs JcHlWI JIG e
OII] JrRIc JrO ente ‟ ,IseIhaIpWH JIe nIevidencia cómo aquella permite reiterar la necesidad de observancia, también en este
campo, de los principios generales del ordenamiento jurídico, tales como se expresan en la fuente primaria del ordenamiento,
o sea en la Carta constitucional y, en especial , IGe lIprOcipi JIGeIlaIgLantíaIgenOal IGeIlaIpQs JnaliGaGIGeIl JsIpartGulareD: 11I
BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 70.

23 Cfr. supra n.' 140 nota 542.
24 'VIprUis JIiVRtarIGWeIc JWeniG J,IDíIseaIgenRQ J,IaIQsIrRla sIGeIlaIc Jr rección y de la buena fe, haciendo referencia a una

no mejor precisada necesidad de que el comportamiento de las partes esté marcado por la lealtad, el respeto de la confianza
recíproca, la exigencia de escoger la solución menos gravosa para la contraparte o, más genéricamente, a un nuevo principio
GeIs JliGaOGaG,IGLGaG JIGe GIpeLeDnRaIGeIlas IpartesIaIunaII]HI]aIc JI]uniGaG”:I NATOLI . ^^E^WE^^^^^MWTE^^^T^^

obbligatorio , cit., p. 35.
25 '^^^IregHsn JIes criQs,IGeIVI^ J^WDV^IyIGeIla Ilea]aGIs JnI reglas de las costumbres : corresponde a aquello que un

contratante de corrección o lealtad medias se siente en el deber de hacer o no hacer, y que habrá de tener en cuenta, como el
nivel medio de corrección del respectivo sector económico o social al que el contrato se refiere. Corresponde al juez
establecer, en concreto, lo que es conforme y lo que es contrario a la buena fe; pero sin valerse de su propio concepto de
corrección o de lealtad; debe tener en cuenta las reglas de las costumbres, que pueden ser más elásticas y menos prejudiciales



Lo cierto, y esto es algo que ha de resaltarse con énfasis, es que la tendencia prevaleciente
por largo tiempo de práctica asimilación de la buena fe en la ejecución de las obligaciones
(buena fe activa) a la buena fe posesoria (pasiva, presunta), ha sido sustituida, en buena
hora, por la autonomía de aquella, con exigencia de comportamiento diligente, advertido,
pundonoroso, y la consiguiente carga probatoria sobre el sujeto que ha de comportarse
as í26 . El código de comercio de 1971 se refiere a ella en diversas oportunidades con la

9 27expresión ambigua y poco afortunada de “buena fe exenta de culpa' .

447. deberes de colaboración del acreedor

Hay prestaciones que el deudor puede ejecutar sin necesidad de cooperación alguna del
acreedor, ni siquiera la de su disposición para recibir o aprobar la cosa, el trabajo, la obra.
Ejemplos sobresalientes de ellas son, ante todo, las prestaciones negativas, como quiera que
consisten en la mera abstención, a la que es extraña cualquiera participación del acreedor;
también se observa esa nota en las prestaciones consistentes en poner algo a disposición del
acreedor, como sería el caso de la apertura de crédito, o franquearle el acceso a algo, como
a un banco de datos o a otras fuentes de información, o a un espectáculo, o el hacerle una
reservación de habitación, de pasaje, de boleto para espectáculo, etc. Pero también en las
propias prestaciones de dar-entregar se puede presentar esa situación: p. ej . , en la
obligación de pagar un precio mediante remesa, giro, o transferencia bancaria. Es obvio que
en tales eventos no es dable el fenómeno de la mora credendi . En otras hipótesis, que son
las más de las prestaciones positivas, es indispensable alguna colaboración del acreedor, así
sea mínima, dado que, por la naturaleza de la prestación y el contenido de la relación
jurídica, la satisfacción del acreedor demanda un acto positivo suyo; se trata, entonces, de
una prestación “cobrable”, que presupone en el acreedor, no sólo su disposición, sino que
acuda y participe, como en los casos del pasajero en el contrato de transporte de personas
(cfr. art. 1002 c. co.), o del huésped en el contrato de hospedaje, o del espectador en el
contrato de espectáculo, o del cliente en el de “paquete turístico”, o del vendedor en cuyo
favor el comprador abrió una carta de crédito, del trabajador a quien el patrono debe
franquearle el acceso al lugar de trabajo, o inclusive, el más elemental y frecuente, del
acreedor de una suma de dinero que “debe” (acomedirse, prestarse a) recibirla: el
Annahmenplicht. Allí, no es que el acreedor esté “obligado” a la colaboración necesaria,

,28pero sí la “debe' . Un deber cuya manifestación primera y elemental consiste en una
“carga”. Si el acreedor lo “transgrede”, o mejor, si no ejecuta el “acto necesario”, su

qXHu concepRQe~l de HUV^QDOGALGANO .  Diritto privato , cit., p. 328.
26 Valga cotejar cas. de 29 febrero de 1936, XLIII , 342, y cas. de 13 de junio de 1990, sin publicar, de una parte, con cas. de 1.º

de diciembre de 1938, XLVII, 465 y, recientísimamente, cas. de 2 de agosto de 2001, exp. 6146, sin publicar.
27 (l priUipio de la buena 11 DOEpHe que se WRcX hQrad ^^ HobVad, hoWrabi1dadQUanRQencG, diligencia,

responsabilidad y sin dobleces. Identifícase enconces, en sentido muy lato, la bona fides con la confianza, la legítima
cUHcQ, LDoneODad, RQHVW,LaDG^^ ^^O^ y espeOWmGO, ODI] FsUUs ^F^^^^^^^^ 11 ^V^^^^^^ cO elQWablo EM
[ ... ] La buena fe [ ... ] se torna bifronte, en atención a que se desdobla, preponderantemente para efectos metodológicos, en la
apellidada buena fe subjetiva (creencia o confianza), al igual que en la objetiva (probidad, corrección o lealtad) [ ... ] Y al
mismo tiempo es bipolar, en razón de que ambas partes deben observarla, sin que sea predicable, a modo de unicum , respecto
de una sola de ellas [ ... ] Para evaluar si un sujeto determinado actuó o no de buena fe, resulta imperativo examinar la
conducta por él desplegada, pero de manera integral, o sea en conjunto, dado que es posible que su comportamiento
primigenio, en estrictez, se ciña a los cánones del principio rector en cita y ulteriormente varíe en forma apreciable y hasta
VrpreUvagenDándoHQHUuQGqVvocDVmpimieLoH”^^YRe 2 de agosto del 2001, exp. 6146, sin publicar.

28 (s fuXamDtHQWDguirGnVW^^^^X^U^HenWnHdo ReOL,DéLiQyHdebVH (W ROTHE . Diccionario jurídico alemán-
español, Berlin, 1996, Obligenheit V traWce poX“obligación”, “incumbenEaQ coD l ejemplo del § 1214 BGB, del acreedor
pUndaGDULR^D~F“pWLbRgado”XHuidWWla ^E^^^D^^Re los frXL.  SURGXFFLyQ11GI-111011V



omisión lo priva de los efectos positivos inherentes a aquel, al propio tiempo que le acarrea
consecuencias adversas: su pretensión para exigir del deudor la ejecución de la prestación
queda paralizada29 , cuando no es que la pierde.

448. tutela del deudor diligente

La actitud descuidada, omisiva del acreedor, o su renuencia o, aún más, su rechazo sin
justificación, necesariamente, por lógica y equidad, mueve a tutelar al deudor pundonoroso
y exacto, afectado por la mora creditoris, pues no sería razonable sancionarlo con intereses
moratorios, inconcebibles en esa situación, y en lo que hace a los remuneratorios, el § 301
BGB da una respuesta terminante: el deudor no tiene por qué pagar intereses durante la mora
del acreedor. Tampoco sería justo mantenerle la asignación del riesgo en sí de la prestación
o el riesgo con la misma intensidad o rigor, según las circunstancias e, inclusive, puede ser
del caso obligar al acreedor a pagar las expensas de la conservación de la cosa, y hasta
llegar al extremo de aceptar una extinción de la obligación genérica por imposibilidad
sobrevenida entonces, no imputable al deudor 30 . A lo cual se agrega que en oportunidades
el acreedor por cuyo proceder, omisivo o comisivo, no pudo ejecutar el deudor su
prestación, siendo a su turno deudor de contraprestación, ha de satisfacer, sin más, lo que a
él corresponde, siendo al respecto muy diciente el ejemplo del contrato de trabajo: el
trabajador que no pudo laborar por “impedimento” (“disposición o culpa”) del patrono,
tiene derecho al salario (art. 140 c. s. t.).
A ello se suman las hipótesis de deberes del acreedor que surgen independientemente de
toda idea de mora, pero que sí corresponden, incluso, más que a cargas de lealtad, a cargas
de providencia, como es el ejemplo de la extinción de la garantía del bonus nomen por parte
del cedente al cesionario, al faltar este a la diligencia debida en la iniciación y prosecución
del proceso contra el deudor, cuando por tal motivo no se hace efectivo en todo o en parte
el crédito cedido, y más visiblemente en la falta de noticia del siniestro, de los seguros
coexistentes y de la suma asegurada por parte del asegurado, que conforme al 1076 c. co. le
acarrea “la pérdida del derecho a la prestación asegurada”, cuando su “inobservancia es
maliciosa”, y en la mala fe del acreedor de la indemnización en su reclamación o
comprobación del derecho al pago del siniestro (art. 1078 [2] c. co.).

449. extinción de la obligación
por no concurrencia del acreedor

Y una nota complementaria, que puede llegar a calificar íntegra la relación y a hacer más
sencillo su desenvolvimiento: en muchos casos el tiempo es un elemento esencial de la
prestación, por lo que, entonces, si el acreedor no concurre pierde su derecho y el deudor
que estuvo dispuesto a satisfacerlo se libera 31 : en otras palabras, la obligación se extingue

29 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., Rn. 352 y s., p. 190 y s.

30 El § 300 BGB prevé: “E deudor, durante la mora del acreedor, sólo responde de dolo y culpa grave. Estando determinada la
cosa debida solamente por el género, el riesgo se traslada al acreedor desde el momento en que incurre en mora por no haber
aceptado su ofrecimiento”. En tanto que el art. 1739 cc. dispone: “La destrucción de la cosa en poder del deudor, después de
que ha sido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de este en recibirla, no hace responsable al deudor sino por culpa grave
o dolo”.

31 Pasada la oportunidad, la obligación se extingue, por imposibilidad de su ejecución en cualquier otro momento. La doctrina
alemana habla, a propósito, de absolutes Fixgeschäft, para diferenciarlo de aquellos negocios (gewöhnlichen o relatives
Fixgeschäfte) en los cuales el término o la oportunidad, no obstante su esencialidad, se pueden posponer (K. L ARENZ .



por un modo que, ciertamente, no está prevenido en el elenco tradicional que recoge el art.
1625 c. c.: la no concurrencia del acreedor en la oportunidad única de ejecución de la
prestación, sin la cual esta no podía realizarse 32 . Allí, no hay lugar a la mora transitoria del
acreedor, y la extinción de la obligación puede darse sin satisfacción de este, en cuanto la
prestación no sea ejecutable luego, en razón de las condiciones fácticas y de los intereses de
las partes.
Las numerosas eventualidades y facetas que dicho fenómeno envuelve imponen analizar su
naturaleza y particularidades. ¿Cómo se atiende y ha de satisfacerse el interés del acreedor?
¿Es que la prestación consiste en la mera “conducta del deudor, idónea para procurarle al
acreedor la utilidad inherente a la relación obligatoria”, y en últimas en su sola
disponibilidad tempestiva al cumplimiento (allanamiento), o, por el contrario, implica la
incorporación del resultado al haber económico o intelectual o afectivo de aquel, o en la
puesta del mismo a su disposición? ¿Se trata una imposibilidad sobrevenida, análoga a
aquella que, según sus características y las circunstancias en que se presenta y su modo de
ocurrir, puede llegar a determinar la extinción de la obligación y la consiguiente liberación
del deudor (art. 1729 c. c.)? ¿Se trata de imposibilidad de la prestación o de imposibilidad
de su cumplimiento? ¿Imposibilidad absoluta, imposibilidad transitoria o definitiva?
¿Imposibilidad por falta del acreedor, sí, pero imputable o no a él? ¿Podrá el deudor
pretender resarcimiento de perjuicios? En fin, ¿en los contratos de prestaciones correlativas,
el deudor diligente, conserva o pierde su derecho a la contraprestación a cargo de su acree-
dor ausente?
Múltiples son los ejemplos de situaciones de la índole de las enunciadas: lo primero que
hay que hacer es distinguir entre la prestación que puede cumplirse sin cooperación del
acreedor y aquella que la exige, que no puede darse sin ella; en segundo término, dentro de
las que implican la concurrencia del acreedor, diferenciar las que sólo pueden darse en una
determinada oportunidad, única, de aquellas en que la satisfacción del acreedor puede
posponerse, siempre y cuando subsista la posibilidad del deudor de satisfacerlo; o aun de
aquellas prestaciones en que el acreedor debe concurrir y llenar ciertos requisitos, pero la
oportunidad queda a su discreción, como sería el caso de la carta de crédito (art. 1409 c.
co.). Con relación a las otras variedades de hipótesis, piénsese, p. ej., en que quien encargó
la obra no franqueó el acceso del operario o del artista al inmueble en el que debía
ejecutarse: ¿la oportunidad para esa prestación era única o, por el contrario, el tiempo no
era un factor o elemento esencial, o simplemente la ejecución es de fecha movible? ¿A qué
se debió la ausencia de la colaboración del acreedor? ¿A enfermedad o accidente sufrido
por él (¡oportunamente!), olvido, descuido, omisión deliberada, incendio del inmueble? Y
volviendo al ejemplo del paquete turístico: si el tomador no se presenta en oportunidad al
punto de partida del viaje (gira, tour), o no está listo en el lugar donde lo han de recoger,
¿qué consecuencias se seguirán o habrán de seguirse de su “incumplimiento” de la cita,
para él y para el empresario? ¿Dará lo mismo y en qué respectos, si faltó por enfermedad o
accidente, que si por hecho imputable a él? ¿Qué sucederá con el derecho del alumno que
no concurre a la lección o con el del usuario que no asiste a la sesión de gimnasia, y qué

Lehrbuch des Schuldrechts , 1, Allgemeiner Teil, 7.' ed., München-Berlin, 1964, p. 239 y 276), como también, y quizá con
mayor precisión, de zeitgebundene Leistungen : SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I, cit., p. 179. Cfr. F IKENTSCHER. Schuldrecht,
6.' ed., Berlin-New York, 1976, p. 22 1.

32 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I, cit., trae el ejemplo del retardo del empresario acreedor del derecho de transmisión y
filmación de una competencia deportiva que contrató con ese privilegio.



con la obligación del profesor o del establecimiento? Estas situaciones se aproximan
bastante a la de los contratos de prestación de servicios de ejecución sucesiva, comenzando
por el de trabajo, en todos los cuales la falla del acreedor puede darse con facilidad y
frecuencia.
Al respecto se dice que “los operae se consumen cum transierit tempus”, para significar
que en materia de trabajo el tiempo no es retroatraíble ni trasferible: el trabajador estuvo
listo a ejecutar su labor, pero el patrono o dador del trabajo, cuya colaboración era esencial,
no se la prestó. Hay allí un hecho cumplido, no deshacible: una opera preterita . Por eso
mismo, no cabe imaginar un requerimiento para colocar al acreedor en mora, aun cuando sí
podría imaginársele para prevenir y conjurar la repetición de la falta.
Varias de las inquietudes precedentes habrán de atenderse en su respectiva sede,
especialmente la de la integración del contenido contractual, la de la ejecución de las
obligaciones contractuales y la de la extinción de las obligaciones contractuales por el
advenimiento de circunstancias que impiden el logro de su función propia. Acá lo que

33importa es insistir en que sobre el acreedor recaen deberes, que no obligaciones , para con
el deudor, cuya falta, ante todo, lo cohibe para alegar mora o incumplimiento del deudor,
pero, además, puede implicarle la pérdida de su derecho, por tratarse de una oportunidad
única que él no utilizó o dejó pasar y, en últimas, hipotéticamente, acarrearle
responsabilidad y deber indemnizatorio, por haber impedido, obstaculizado o hecho
retardar la posibilidad del deudor de ejecutar la restación y de extinguir así la relación
obligatoria por medio de su cumplimiento exacto  3

p

I. pago

450. el pago *

“El pago efectivo es la prestación de lo que se debe” (art. 1626 c. c.). Es decir, es la
ejecución cabal de la prestación debida 35 . “Decimos que „paga ‟ el que hizo lo que prometió
hacer” (ULPIANO . D. 50, 16, 176) 36 . Y apenas hay para qué advertir, como lo hace el code

33 En algunos contratos de servicios o de obra, el empresario o dador de trabajo, no simplemente ha de permitir la ejecución de
la prestación: dar acceso al lugar, a los instrumentos, equipo, información, todo ello indispensable para que el deudor pueda
UHDO1su1Ubor1XasO1Elí1su1“cKD”),1sino 1^^01adVXnalUeUe1a1la1^^^ V^^^R^ dx1trabajo,1qU1R1su1^PH~1b Dic a  o
principal (Hauptleistungspflicht), se compromete a proveer o suministrar bienes o servicios, cuya provisión no es un simple
deber o carga suyos, sino una verdadera obligación: p. ej., de nuevo, el dueño de la obra se compromete a proveer diseños,
estudios o cálculos, o a suministrar los materiales, lo que inclusive cambia la naturaleza del contrato (art. 2053 [3 y 4] c. c.).
Allí, la falta del acreedor-deudor significaría incumplimiento de la respectiva obligación y, por ende, del contrato, con todas
las consecuencias propias de él.

34 Esa1respoVaRQVd1no1poGD1ser1“RnSRtUl”1^^1UeUr,1pR1iWuUpliUXDo1de1^^ ^^^^^^^^  toda vez que no hay obligación
de1pa Se1del1Hre Go01sino1U1coUún1o1^^V^Q^^^^^D^^F^1por1el1daño1aWjuDdico1WUtFlUeDe1caus aR1al1Hudor1por1su 1
falta de cooperación: de suyo, gastos inútiles, tiempo perdido; y en caso de que quepa diferir la ejecución de la prestación: los
mayores costos, otras oportunidades fallidas. Todo sin descartar la posibilidad de resarcimiento del interés positivo. Cfr. G.
ROMANO . Interessi del debitore e adempimento , Napoli, 1995.

* Cfr. G. OPPO. Adempimento e liberalità, Milano, 1947 , rist. Napoli, 1979 ; R. NICOLÒ . /1j^GUp^U^H^1WRj^^^H^^1^RE^^ 1
Milano, 1936, reimpr. Camerino, 1978; A. M. BORREL-SOLER. Cumplimiento, incumplimiento y extinción de las
obligaciones contractuales, Barcelona, 1954; J. B ELTRÁN DE HEREDIA . El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1956;
N. CATALÁ. La nature juridique du payment, Paris, 1961; A. DI MAJO . /1e1U^^W^1^Wj^^^H^^0^^^^1^^^^^^^^11986; M.
GIORGIANNI . Pagamento, diritto civile (1968), ahora en Scritti minori, Napoli, 1988, p. 733 y ss.; L. P ASCUAL ESTEVILL . El
pago, Barcelona, 1986; E. ALVAREZ PUGA. El pago, Barcelona, s. d. (pero 1962); A. DI MAJO . /1j^GUp^U^H^1^R^^ 1
obbligazioni, Bologna 1993, reimpr. 1998; G. R OMANO. Interessi del debitore e adempimento, Napoli, 1995; C. CHESSA .
/1j^GUp^U^H^^1Milano,11996.  11

35 Cfr. M. FONTAINE . ^^^^UHQet1“perforUanU”,1en1^^^^^^O1en1^j^^^^^Q1de1DeRs1^HX^1^^G^^1 1999, p. 58 y ss.
36 ^O1p aD1efectHo1o1solutio no debiera, en verdad, incluirse y estudiarse ente los modos de extinguirse las obligaciones, sino

denQo1de1la1tGHa1gDeral1dR1cuUpJUQRoD1FUEYO LANERI . De las obligaciones , II , cit., n.º 425, p. 25.



civil français en su art. 1235, que “todo pago presupone una deuda”, por lo mismo que es el
hecho debido , de modo que a falta de aquella se presentaría el fenómeno de “pago de lo no
debido” o “de lo indebido” (art. 2313 c. c.).

451. acepciones de “pago”

Indistintamente, tanto en el lenguaje técnico como en el corriente, se dice pagar, solucionar,
cumplir, cancelar, satisfacer una obligación, para significar la ejecución de la prestación por
parte del deudor y, más ampliamente, la satisfacción del acreedor. Pago (de  pacare =
satisfacer, pacificar, aplacar) o solución es la ejecución de la prestación debida, cualquiera
que sea la clase de la obligación, aun cuando en el habla usual el pago se refiere más a las
obligaciones de entregar y, dentro de ellas, más concretamente, a las pecuniarias: pago =
cancelar una deuda, usualmente, una obligación de dinero. Que para las otras se emplean
más los verbos satisfacer la obligación, ejecutar la prestación. La obligación consiste en un
deber de colaboración intersubjetiva determinada, a cargo de determinada persona, a favor
de determinada persona y en determinadas condiciones de modo, tiempo y lugar. Y el
cumplimiento de ella presupone una conformidad plena de lo acontecido con lo esperable

37del deudor y exigible por parte del acreedor: la exactitud de la conducta .
La obligación se extingue porque alcanzó su cometido, realizó su función social. El título,
complementado con las pautas de ley, de usos y costumbres y de equidad, de acuerdo con la
naturaleza de la prestación, traza un patrón de conducta al que el deudor debe ceñirse, una
especie de cauce del que no puede o, mejor, no debe salirse (art. 1627 [1] c. c.).
De ahí la importancia de precisar los elementos de la relación jurídica, atendiendo
cuidadosamente a su contenido, y la que adquieren los distintos factores que configuran el
título y la actuación de él: naturaleza jurídica del pago, quién debe pagar, quién puede
pagar, a quién, cuándo, dónde, cómo, a qué se imputa un pago, la prestación en lugar de
cumplimiento (datio in solutum), la datio pro solvendo , cómo pagar a un acreedor renuente
o ausente, el pago mediante cesión de bienes, la prueba del pago, el pago con beneficio de
competencia, el pago en situaciones de apremio o de insolvencia del deudor, los efectos del
pago; adicionalmente al interés del deudor en el pago y los deberes de cooperación a dicho
propósito a cargo del acreedor, y al pago de lo indebido o no debido.
El pago (cumplimiento) es un modo de extinción de las obligaciones con caracteres
propios, distintos de los demás: es el modo natural, normal de extinción de ellas, y de ahí

38también la extensión de su disciplina
El pago significa conformidad entre lo ocurrido y lo previsto, entre la conducta exigible del
deudor y su comportamiento frente al acreedor y, por lo mismo, sus requisitos son ante todo
los puntualizados en el título o fuente de la obligación, sin perjuicio de la reglamentación
general que del fenómeno hace la ley en toda oportunidad o apenas cuando no se ha
dispuesto cosa diferente, según las circunstancias y las reglas del ordenamiento. El acreedor
tiene derecho a la prestación plena, precisa y oportuna, y cumplir quiere decir ejecutar
exactamente la prestación debida. Para ello ha de pensarse en la confrontación de pareceres
entre el acreedor, para quien, llegado el caso, el deudor no realizó la conducta debida o no
se desempeñó como le era necesario, y el deudor que considera que estuvo a la altura de lo

37 “Una obligaci^n se cancela, ante todo, por la soluci^n de aquello que se debe”: GAIO .  VIsY . 3, 168. 	TXHUMI
38 El código civil le consagra el título XIV del libro 4.', dividido en diez capítulos, arts. 1626 a 1686; en tanto que el código de

comercio le dedica el capítulo V del título I del libro 4.', arts. 873 a 886.



que le era exigible, cuando no se trata de un resultado cierto, en donde, por así decirlo, el
problema puede resolverse con la superposición de la plantilla a los hechos, dentro de un
cotejo elemental. Entonces los conceptos de interés del acreedor y de su satisfacción
adquieren un relieve singular. Solo que una prestación inadecuada (“inexacta”) puede
equivaler a la prestación debida y producir el mismo efecto liberatorio del deudor, cuando
el acreedor la acepta como tal 39 .
En esa razón, el cumplimiento, entendido como conformidad plena de lo acontecido con lo
prevenido (por el deudor, al acreedor, en el tiempo, el lugar, el cómo, el modo indicados en
el título integrado): “correspondencia objetiva con el programa obligatorio” 40 , “realización

A lobjetiva de la prestación' , implica y acarrea la satisfacción del acreedor y las
consiguientes extinción de la relación obligatoria y liberación del deudor. En una palabra,
“la relación obligatoria se extingue naturalmente, por así decirlo, con la ejecución de la
prestación por parte del deudor y su recibo por parte del acreedor, cuyo interés se satisface
de tal modo”42 . A la inversa, la satisfacción del acreedor no presupone el cumplimiento,
como tampoco implica de suyo los efectos consuntivos de este.

452. naturaleza jurídica del pago *

Para comenzar ha de anotarse que la ejecución de la prestación, en que consiste el
cumplimiento, es un acto debido. El pago es el cumplimiento del deber concreto de
colaboración 43 y, por lo mismo, es necesariamente una conducta humana, y así lo previene
el ordenamiento en las distintas reglas que lo disciplinan; es, entonces, genéricamente un

44acto jurídico, es decir, jamás será un mero hecho jurídico , sino un acto, o sea un hecho,
que a más de ser atribuible al hombre o necesariamente ser del hombre, la ley lo incorpora
en ese carácter a su supuesto de hecho al regularlo y atribuirle efectos (cfr. supra,
Introducción, A, I): trátese de una dación o de una entrega, de un servicio o de una obra, o
de una abstención, es acto humano, previsto como tal. Ahora bien, no todas las prestaciones
implican una conducta de la misma entidad, o dicho más precisamente, la actitud del
ordenamiento frente a las distintas conductas prevenidas como prestación en las diferentes
clases de obligaciones no es igual, habida cuenta de la índole de ellas. En oportunidades,
esa conducta es un acto de disposición de intereses que implica transferencia o constitución

45de un derecho real o de otro interés , en otras consiste en la celebración de un negocio

39 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., Rn. 453, p. 240.
40 BIANCA . 1REE^O^J^R^^ , cit., n.' 133, p. 266.
41 LARENZ . Lehrbuch des Schuldrecht , cit., p. 21 8.

42 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 170.
* Cfr. N. CATALÁ. La nature juridique du payment, Paris, 196 1; M. G IORGIANNI . Natura del pagamento e vizi di volontà del

“solvens” . (1962), ahora en Scritti minori, Napoli, 1988, p. 523 y ss.
43 “El cumplimiento es la ejecuciyn de la prestaciyn. La prestaciyn ndica lo que se debe, o sea el programa obligatorio, y el

cumplimiento es la actuac iyn de dicho programa”: BIANCA .  1^REE^O^J^R^^ , cit., n.' 132, p. 261.
44 Para BIANCA . 1REE^O^J^R^^ , cit., n.' 133, p. 263 , “[e]l cumplimiento se encuadra en la categoría general del hecho jurídico,

entendido como acontecimiento material o jurídico al q ue el ordenamiento le reconoce determinados efectos . “El
cumplimiento puede dar lugar, según los casos: a) A meros hechos, comportamientos voluntarios (tal, p. ej., la reparación
hecha por un mecánico); b) A actos en sentido estricto (como, p. ej., la entrega de una cosa determinada); c) A negocios
jurídicos (como el cumplimiento de un deber de contratar)”: BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 83 y s.
Con todo, la calificación depende, en últimas, de lo que se entienda por hecho , diferencia que, en mi sentir, ha de remitirse a
la manera como el ordenamiento toma el fenómeno y del tratamiento que le dé: si como mero acontecer, o como suceso

45
 imputable al hombre y valorado como tal.

Cfr. cas. de 5 de mayo de 1972, sin publicar, a propósito de la necesidad de la presencia de la persona que lo realizó, del
acreedor y del deudor, para ventilar contención sobre la validez del pago.



jurídico, en otras es prestar una garantía, en otras, desarrollar un trabajo o confeccionar una
46obra, en otras, en fin, no pasa de ser una simple abstención .

En cuanto la prestación consiste en una disposición de intereses, la naturaleza del pago no
es ya solamente la de un mero acto jurídico, sino la de un acto jurídico calificado: acto de
autonomía privada, o sea que es un negocio jurídico, tal como lo señala el art. 878 c. co.,
para los efectos de sus requisitos y de su impugnabilidad por defectos o vicios. Piénsese, p.
ej., en el cumplimiento de la obligación dare rem : tradición o constitución de un derecho
real (solvere est alienare ; arts. 1633 y 740 y ss. c. c.), o de la obligación de hacer
consistente en la celebración de un negocio jurídico (art. 501 c. de p. c.), o de la de ejecutar
otro trabajo jurídicamente calificado, como el desempeño del apoderado en un proceso
(arts. 45 y s. y 63 y ss. c. de p. c.), que son o implican actos de autonomía privada, y que
por lo mismo están sometidos a las exigencias propias de ellos (art. 1502 c. c.), producen
los efectos correspondientes (arts. 1602 a 1603 c. c. y 871 c. co.) y son susceptibles de
impugnación como tales (arts. 1740 y ss. c. c.; 899 y ss. c. co.) y por razones específicas
(arts. 1633, 1634 a 1636, y 2490 c. c.; 183 [1] Ley 222 de 1995).

453. el pago entendido como
“convención” entre acreedor y deudor

A lo dicho a propósito de la satisfacción del crédito, en el sentido de que el deudor, en
distintas eventualidades, puede proceder sin el concurso del deudor y aun a contrariedad de
él, se agrega acá que el deudor no ha menester del asentimiento del acreedor para pagar, ni
el pago tiene que ser aceptado por éste. En otras palabras, no es acertado ver en el pago de
suyo un acuerdo o convención entre las partes; y esta anotación cabe hacerla no solamente
respecto de las prestaciones negativas, en donde por parte alguna aparece la posibilidad de
concurso del acreedor, sino también en las prestaciones positivas, sean las de hacer, donde
para la ejecución de la obra o el desarrollo de su labor personal el deudor no está
subordinado a un acuerdo con el acreedor, o sean las de dar-entregar, en las que, inclusive,
el deudor puede proceder al depósito (pago por consignación, cuyo presupuesto ontológico
es la ausencia del acreedor o su repugnancia a recibir). Otra cosa es que este haya de
colaborar con el deudor, por ejemplo, franqueándole la entrada al lugar donde ha de
desempeñarse o suministrándole materiales, instrumentos, planos, sin los cuales aquel no
podría cumplir. O sea en las de dar-entregar, en las que el obligado puede proceder a
entregar, en tenencia o en tradición, o a restituir la especie o los géneros debidos mediante
el trámite de la consignación judicial, o inclusive administrativa, según el caso, que
presupone la falta de asentimiento del acreedor, y cualquiera persona puede llevar la
escritura pública o el documento privado respectivo al registro correspondiente para su
inscripción-tradición (arts. 756 c. c. y 922 c. co.). Sin embargo, adviértase que el art. 743
[1] c. c. previene que: “La tradición para que sea válida requiere también el consentimiento
del adquirente o de su representante”, norma que hay que entender y tomar con precaución
y temperamento, por lo mismo que una cosa es que de ordinario se dé el acuerdo al efecto,
y otra, bien distinta, que el acuerdo sea requisito de validez del pago -tradición.

454. teorías sobre el aspecto subjetivo del pago

46 GIORGIANNI . LREE^0^^^R^L , cit., CATALÁ. La nature juridique du paiment , Paris, 196 1, tits. I y II .



Sobre la base de que la relación obligatoria está orientada a la satisfacción del acreedor y de
que el deudor se libera al alcanzar esa finalidad mediante la prestación, la doctrina ha
debatido a propósito de la necesidad o no de “elementos subjetivos” adicionales a la
ejecución real de la prestación, en lo que respecta a la eficacia satisfactoria y extintiva de
esta. Tres teorías se han sucedido en el tiempo para explicar y, más aún, para aceptar dichos
efectos de la dación-entrega: la llamada teoría del contrato , que exige un acuerdo
contractual entre acreedor y deudor para que la ejecución de la prestación opere; una teoría
contractual restringida , que demanda apenas un entendimiento entre las partes a propósito
de la finalidad de la prestación que por medio de aquel se va a satisfacer, y que no recibe el
tratamiento de conducta negocial; y una más reciente teoría del cumplimiento real de la
prestación o de la realización objetiva de la prestación , prevaleciente, con arreglo a la cual
no son las declaraciones de las partes o del solo deudor las que producen las consecuencias
jurídicas de la prestación, sino que para ello basta el acto mismo de la ejecución: la
aplicación de la fuerza de trabajo, el acarreo de la mercancía o el viaje en el vehículo de
transporte público. Otra cosa es determinar entonces si la ejecución de la prestación se
reduce a una conducta fáctica, o si impone una declaración o un comportamiento
negociales, por su propia índole, en orden a la determinación de los requisitos a que está
sometida y a las posibilidades de impugnación 47 .

II. quién debe pagar, quién puede pagar

45 5. quién debe hacer el pago; quién puede hacerlo *

El sujeto pasivo de la obligación o deudor es quien ha de adecuar a favor del acreedor sus
actos y sus omisiones determinados en el título. Entonces, es elemental el aserto de que
quien debe es el deudor y, por lo mismo, es él quien ha de pagar y el único que puede
incumplir. El acreedor no puede esperar su satisfacción de nadie más, y el deudor, en
principio, es el solo llamado a responder. Deudor, único o plural, es el sujeto que asumió la
obligación mediante un acto dispositivo de sus intereses, o que resultó en esa posición por
acto dañino suyo o por otras circunstancias legalmente prevenidas, reconocidas por él o
verificadas y declaradas mediante decisión judicial o arbitral.

456. quién se entiende por “deudor”

Por deudor se entiende, para los efectos del pago, quien tenga su representación: legal,
judicial o administrativa, orgánica o negocial, e igualmente sus sucesores (cfr. supra n.º I y
ss.), naturalmente con la salvedad propia de las prestaciones personalísimas, y con la
complementación de los auxiliares de él en las prestaciones de obra 48 .

47 Cfr. LARENZ . Lehrbuch des Schuldrechts , I , 14.ª ed., cit., § 18, p. 235 y ss.; SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., Rn. 457 y
ss., p. 242 y s.; B IANCA. 1REE^O^^^RI^ , cit., n.º 133, p. 263 y ss.; MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit.,
p. 119.

* R. NICOLÒ . $GUPSJPU^^CDGU^^^C^HJ^CD^RE^J^DTJRnC,D1936.  LIOLODQ1111 11
48 Para el cumplimiento de la prestación personal propiamente dicha no es admitido el representante, ni un delegado o diputado,

ni un expromisor o adpromisor; sólo el propio deudor. Y cuando se trata de obras, tanto más cuanto más complejas y
calificadas, o se trata de empresas, el concepto de ejecutor de la prestación, por así decirlo, se amplía a los auxiliares y
subcontratistas del deudor, sin que esto implique el establecimiento de una relación obligatoria de estos con el acreedor, si
bien la responsabilidad de aquel por el desempeño de ellos es plena. Cfr. M EDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales ,
I , cit., § 30, p. 156 y ss.



457. legitimación para hacer el pago

Cuando no se trata de una calidad inherente a la persona, sino de una posición o
calificación jurídica indispensable para la obtención del resultado debido (legitimación
activa o poder de disposición), la validez del pago no depende de quién lo realice, sino de
que dicho sujeto tenga el poder de disposición: la propia titularidad del derecho o el poder
conferido a él por el propietario (art. 1633 [1] c. c.) 49 , con una excepción fundada en la
teoría de la apariencia-buena fe calificada, que acoge el inciso tercero del mismo art. 1633:
“cuando la cosa pagada es fungible, y el acreedor la ha consumido de buena fe, se valida el
pago, aunque haya sido hecho por el que no era dueño o no tuvo facultad de enajenar” 50 . A
lo cual han de agregarse los casos de falta circunstancial de poder de disposición por parte
del titular del derecho, sea porque fue relevado de la administración de lo suyo por la
apertura de un proceso concursal (arts. 98 [3], 152 y 213 Ley 222 de 1995), sea porque el
bien objeto de la entrega o la dación haya sido embargado o embargado y secuestrado (arts.
681 y ss. c. de p. c.) y, por ende, se halle fuera de comercio (art. 1521 [3] c. c.). En tales
eventos el acreedor puede rechazar el intento de pago, por lo mismo que no es exacto, y si
ya ocurrió, podrá impugnarlo, a fin de eliminar sus efectos extintivos (aparentes) y recobrar
su título prístino51 .

458. requisitos de validez del pago
de obligación de dar-entregar

En los pagos cuya naturaleza es la de negocio jurídico: acto de disposición de intereses, de
acuerdo con las pautas generales del ordenamiento nacional, su validez resultaría
subordinada a la capacidad del deudor-pagador, y en faltando esta, aquel acto de
cumplimiento sería nulo de nulidad absoluta o de nulidad relativa (nulo o anulable), según
que la incapacidad del solvens sea absoluta o relativa (arts. 1502, 1504 y 1740 a 1743 c. c.;
899 a 900 c. co.). Al respecto ha de anotarse que esa posición de tutela rígida de los
incapaces, que, fundada en la sola incapacidad, prescinde del carácter y el resultado de la
operación, ha ido cediendo el paso a una consideración más concreta y matizada. Así, el art.
1191 codice civile prevé terminantemente: “El deudor que ha ejecutado la prestación debida
no puede impugnar el pago a causa de su propia incapacidad”. Lo cual, preventivamente,
exige una precisión: el objeto de la prevención es la operación misma del pago, y no
aquella que dio origen a la relación obligatoria, de cuya regularidad se parte, de modo que,
si lo que hace el incapaz es simplemente ejecutar aquello a que cierta y válidamente está
obligado, no se encuentra razón para desconocer la eficacia de su actuación so pretexto de
su incapacidad 52 . Dicho pago podría ser impugnado como cualquiera otro, pero no debería

49 Por esa razón, el acreedor que no ha sido satisfecho, dado que la obligación de tradición no ha sido cumplida, puede

50
 demandar al deudor por incumplimiento, sobre la base de la ineficacia de esa apariencia de pago (falsa tradición).

Cfr. cas. de 20 de mayo de 1936, XLIII , 44 y ss.; 27 de julio de 1936, XLIV , 85 y ss.; 5 de agosto de 1936, XLIV, 322 y ss.; 17
de junio de 1937, XLV, 138 y ss.; 15 de julio de 1938, XLVII, 71 y ss.

51 “La impugnaciyn del cumplimiento constituye precisamente ejercicio de un poder extrajudicial de rechazo, mediante el cua l
el acreedor priva de eficacia al cumplimiento y obliga al deudor a renovarlo”: BIANCA . 1^REE^^^^^^R^^ , cit., n.º 138, p. 270.
El art. 1192 codice civile prevé: “El deudor no puede impugnar el pago ejecutado con cosas de las que no podía disponer,
salvo que ofrezca ejecutar la prestación debida con cosas de las que puede disponer. El acreedor que recibió el pago de buena
fe puede impugnarlo, quedando a salvo su derecho al resarcimiento del daño”.  GDx

52 Para B IANCA . 1REE^O^^^R^^ , cit., n.º 135, p. 268 , “la capacidad de obrar se exige, por regla general, solamente en el



serlo por la incapacidad del que lo celebró (ausencia de las formalidades habilitantes o de
protección)53 .

459. sustitución del “solvens”

La individualidad del solvens es en principio indiferente 54 ; importa sí, de entrada, que
proceda de conformidad con los términos del título 55 . Un tercero puede pagar por el deudor,
esto es, hacer sus veces, sustituirlo, siempre que la prestación sea fungible, o sea cuando
quiera que los conocimientos, habilidades, destrezas o calidades personales del deudor no
sean fundamentales para la satisfacción del acreedor, al punto de que este pueda rechazar o
impedir la sustitución. Es obvio que si la prestación es negativa, no es concebible su
cumplimiento por alguien distinto del obligado: es él y nadie más quien ha de abstenerse. Si
la prestación es de dar-entregar, lo que importa es el resultado: la recepción, o la
adquisición del correspondiente derecho real, al margen de por qué conducto o por quién
llegó a poder del acreedor 56 . Ello quiere decir que la cuestión de si el acreedor puede o no
considerarse satisfecho por el desempeño de alguien distinto del deudor se contrae a las
prestaciones de hacer, hacer personalísimo o hacer calificado personal o jurídicamente 57 .
En lo que hace a los ejemplos tradicionales extremos, que resaltan la “aptitud o el talento
[irremplazables] del deudor”, a menos que el acreedor acepte la obra o el trabajo ajenos
desprovistos de esos toques personales: del pintor, el escultor, el pianista o violinista, la o el

58cantante , pueden agregarse otros más sutiles y complejos que abundan en las relaciones
contemporáneas: en materia de cuidados a la salud (odontólogo, cirujano, anestesista,
patólogo, obstetra), piénsese en la diferencia entre la relación directa y exclusiva del
paciente con el profesional, que no podría compeler a aquel a permitir ser atendido por un
sustituto, y que de encargar a este sin la anuencia del paciente incurría en incumplimiento
de su obligación, y la relación —tan frecuente hoy— entre una empresa de servicios de salud:
seguro médico, medicina prepagada, seguro social, y el paciente (contratante o pariente o
allegado suyo), que implica un servicio, calificado sí, pero no intuitus personae . Ejemplo
que bien podría extenderse a otras actividades profesionales, con eventuales dificultades

Dree JorG
53 ^01 JG JX1tRne1 JWeHo1a1ser1in Je SKza Jo1por1H1perjuiGo1sufL Jo1a1causa1 Je1H1 JisSHas1 So JaL Ja JV1 Jel1cu Spli Sie nD, 1

pero dentro de los límites del enriquecimiento obtenido por el acreedor. Y si él indujo al deudor incapaz a cumplir, este
Wn JQ1 Jerecho1U1resKRi SDnto1pHno1 Jel1 Jaño1Qr1Rto 1iOHQ1^^^GH^^^ GD^^1 JolRo1o1^FW^^^^1 BIANCA . ^MWV^DVU^ ,
cit., n.' 143, p. 277.

54 ^/^^1pSDs1W1el1paH1no1sO1el1acR edor y el deudor, quienes eran las partes en la obligación, sino el solvens (el que paga) y
el accipiens (el que recibe el pago). Generalmente el pago lo hace el deudor al acreedor, pero puede ocurrir que el solvens no
sea el deudor y que el accipiens no sea el acreedor. El principio es el de que la personalidad del solvens es indiferente. El
pago1pue Je1haHrlo1D1 Jeu Jor1o1un1tercHX:1MALAURIE et AYNÈS . Les obligations , cit., p. 569 .1^/^1ley pffiu Se1Re1paH1e l 1
acreedor lo decisivo es satisfacer su propio JeRchono1sien Jo1tan1i SpoGRte1qD1sea1preRU Sente1el1 Jeu Jor1qVH1cu SUa”: 1
FUEYO LANERI . De las obligaciones , II, cit., n.' 437, p. 36.

55 ^^/@1^^ H^^^1 Jel1pag o1r0liza Jo1por 1un1teLero1Rn Jrá1que 1eQar1subU Jina Ja1lH1 Sis Sa ^H J ^^VW1 SO ^ J^^
oEMHa SeYe,1sH1pWHili Ja J1 Je1^SR^L^L^1 FUEYO LANERI . De las obligaciones , II, cit., n.' 433, p. 31.

56 Es la figura del concursus causarum Jel1 JerecH1H Sano, eRen Ji Ja1co So1W1QG^G^^1pR1ROe 1 Jel1acEe Jor1 Je1la1 !

prestación a él debida, no p or1 Se JH1 Jel1cu SpO SieXo1 Je1la1^~^^  ̂1sHo1pD1una1cLD1o1pQ1un VLQ1 JifeRnte”:1^^ 1 1

VOLTERRA . Istituzioni di diritto privato romano , Roma, s. d. [ 1993 ], p. 615.
57 El § 267 II BGB pUHeL1que1^^^^^1Hree Jor1pue Je1rUHzG1la1^^^^X^G^1^ JU1tFcero]1si1M1 Jeu Jor1se1op^1 Je1rAG,1Ken Jo 1

personalmente fungible aquella, no le cabe tal derecho. Cfr. S CHLECHTRIEM . Schuldrecht , I, cit., Rn. 151 y 453, p. 78 y 240.
58 “QWe1Hs1ORVces1hay1gLn1 JiferKcia1 Je1Dgenio,1 Je1nHuraLza, Je1 JocQina,  y de ejecución. Y por lo tanto, si alguno

hubiere prometido que por él se construiría una nave, o se edificaría una casa, o se haría una fosa, y se trató especialmente
esto, que lo hiciera con su propio trabajo, el mismo fiador haciendo el edificio, o cavando la fosa, sin consentirlo el
HVWL J^^^1no1lRUrá1al1Rliga JoU”:1ULPIANO. D. 46, 3, 31.  11 [Y11 11



para establecer si la consideración de los caracteres individuales del deudor alcanzan o no a
singularizar en forma absoluta su prestación: abogado, contador, arquitecto, ingeniero de
suelos, asesor financiero, etc., o apenas en su “género próximo”.
Y dentro de la perplejidad que suscitan la abundancia de oferta de servicios calificados y la
tendencia a su homogeneización, por variadas razones, aparece la contrapartida de la
exclusividad: el productor que acredita una marca, que implica símbolo de calidad y
garantía de asistencia técnica, de continuidad de servicio de mantenimiento y de repuestos,
un know-how, que le asegure una dependencia indefinida del cliente.
¿Cuál sería la situación de talleres, operarios, técnicos, sin aquellas herramientas o
manuales, frente a usuarios que contrataron con ellos los correspondientes servicios para
sus vehículos, sus ascensores, sus sistemas?
Otro punto es el de si el acreedor puede rehusar el intento de ejecución de la prestación a su
favor por parte de tercero, o sea de alguien que obra en nombre propio. Los códigos
colombianos no previenen la hipótesis. El art. 1237 code civil fr. dispone al efecto: “La
obligación de hacer no puede ser satisfecha por un tercero contra la voluntad del acreedor,
cuando este último tiene interés en que sea cumplida por el propio deudor” y el art. 1180
del codice civile : “La obligación puede ser cumplida por un tercero aun contra la voluntad
del acreedor, si este no tiene interés en que el deudor la ejecute personalmente. Sin
embargo, el acreedor puede rechazar el cumplimiento que le ofrece el tercero, si el deudor
le ha manifestado su oposición”. En fin, el art. 30 del código de los Países Bajos preceptúa:
“1. Una obligación puede ser cumplida por otro que no sea el deudor, a menos que su
contenido o finalidad se oponga a ello. 2. El acreedor no entra en mora, si se niega a un
cumplimiento ofrecido por un tercero con el visto bueno del deudor”.
La primera proposición comporta un planteamiento más amplio que el de la sola hipótesis
de la prestación intuitus personae , que se muestra demasiado angosta. Y es que el acreedor
puede tener interés diferente o, más propiamente, temores de que lo que le ofrece el tercero
no sea exacto, material o jurídicamente, que lo cohiben para asumir el riesgo. Y la segunda
proposición es ejemplo de tratamiento equilibrado de los intereses en juego y de los
miramientos y consideraciones recíprocos que se han de tener las partes. A mi entender esa
solución es legítima y sería del todo aplicable dentro del ordenamiento nacional, que solo
fuera por analogia iuris .

460. prestación de sustituto
aceptado por el acreedor

El acreedor puede aceptar la prestación del tercero, aun contra la voluntad del deudor.
Ahora bien, si el tercero no obra con el consentimiento del deudor y el acreedor acepta
dicha prestación, es natural anotar que obra a su propio riesgo, o sea que el deudor se libera
y cualquier problema que surja en razón del pago será solamente de cuenta del tercero, sin

59que el acreedor pueda volver contra el deudor por dicho concepto

461. prestación de tercero exigida por el acreedor

Una hipótesis de ejecución de la prestación por un tercero, a instancias del acreedor, es la
resultante de la alternativa que la norma sustancial previene para el caso de inejecución de

59 Cfr. SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., Rn. 151 y s., p. 78.



obligación de hacer fungible (art. 1610 [2.ª] c. c.) y cuyo trámite regula el ordenamiento
procesal: para la ejecución de la prestación debida, a expensas del deudor incumplido, el
acreedor celebra con un tercero contrato que somete a la aprobación del juez (art. 501 c. de
p. c.).

462. prestaciones que demandan
el concurso de terceros

Casos hay en que la prestación puede o debe hacerse con la ayuda o el concurso de un
tercero sin vinculación ni responsabilidad para con el acreedor, sea por convenio, sea por

60disposición legal, sea por la naturaleza de la relación jurídica

III. pago por un tercero

463. pago por un tercero *

Dando por sentado que el acreedor satisfecho pierde toda pretensión frente al deudor, es del
caso rastrear las relaciones que se pueden dar entre el sujeto que pagó sin ser deudor y el
deudor. Lo primero que hay que puntualizar es que si el pagador, denominado tercero
(respecto del acreedor) por el simple hecho de no ser el deudor ni alguien que procedió a
nombre y por cuenta de este por representación legal, orgánica o con poder otorgado al
efecto (arts. 1505, 481, 2142, 2158 y 2149 c. c.; 832 y 1262 c. co.), tiene frente a él
efectivamente esa calidad o, si, por el contrario, fue alguien encargado, delegado, diputado,
comisionado al efecto por el deudor, caso en el cual su ejecución de la prestación
declarando esa condición comporta la extinción de la deuda, con la consiguiente liberación
del deudor y de los garantes, y en lo que respecta a sus relaciones con el deudor ( dominus)
estas se regirán y habrán de liquidar de acuerdo con las pautas propias de la figura recorrida

61y conforme a la intimidad del nexo
Siendo el pagador un verdadero tercero, esto es, alguien que no obra por cuenta del deudor,
sino por cuenta propia, es preciso examinar en qué condiciones actuó, para entonces
encasillar su situación dentro de uno de los varios supuestos de hecho normativos y
concluir cuáles son los efectos que le asigna el ordenamiento, habiendo de tener presente
que la actitud tradicional fue la de desincentivar la intromisión de terceros, como lo muestra
la norma del art. 1236 code civil fr. : “Una obligación puede ser ejecutada por cualquiera
persona que esté interesada, tal un codeudor o un garante. Así mismo la obligación puede
ser ejecutada por un tercero que no tenga interés en ella, siempre que dicho tercero obre a
nombre y con la aquiescencia del deudor, o que si obra en nombre propio, no sea subrogado

62en los derechos del acreedor”

60 '>3@X^ dHirG del UVHo qH no Wne inTrR, peX que obra en nombre ypuUe añad irse, por cuenta, del deudor, o sea
qX es reVeseHaUe VyQ: B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 80.

* A. DI MAJO . 3agamHQ dR debHo ^^GH^ 'WR^^D^ WU^^L^ . e arricchimento senza causa, en Scritti in me-moria di Gino
Gorla, III , Milano, 1994.

61  'V tWHU ^^^^ aquel O que el deOor no ha iHercaOdo en la RU^^^^^^^ 3ues tQ W^^^^D DG al mQmo auxRiar en el
cumplimiento, y una prestación por su mediación significa propiamente una prestación del deudor; es decir, reconoce que
qXLe UalizarH por eDU: MEDICUS .  Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 81.

62 Al comentar estar norma, M AZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.º 837, p. 941 , diceL '^^
acreedor, en principio, esti obEOdo a acepDr el pago de quien no sD R dGdor” ^ ^H^ Ob . cit., n.º 842, p. 943. 	11 []<



464. el pago por tercero en el código civil

El señor BELLO adoptó una posición diferente, y así el código civil muestra varias
eventualidades de ejecución de la prestación por un tercero 63 :

465. pago con la anuencia del deudor

La primera hipótesis es la del tercero que paga “consintiéndolo expresa o tácitamente el
deudor”, prevista en el ordinal 5.' del art. 1668 c. c. con el efecto de subrogación, ya
estudiada a dicho propósito (cfr. supra n.º 301), y de la cual ha de resaltarse nuevamente el
requisito de la anuencia —incuestionablemente previa— del deudor. El acreedor queda
satisfecho, pese a lo cual la obligación no se extingue, continúa a favor del tercero; y si el
pago fue apenas parcial, se mantiene el derecho proporcional del acreedor originario, en
concurrencia con el del subrogatario. Dentro de esta variedad de pago por un tercero resulta
elemental la consideración ya hecha, de que si varios terceros desean sustituir al deudor en
la prestación se prefiera a quien cuenta con el patrocinio de él: si varios terceros aspiran a la
subrogación, es obvio que el deudor conserve la posibilidad de elegir al sustituto del
acreedor, en cuanto se le presente ocasión para la escogencia.

466. pago sin el asentimiento del deudor

La segunda hipótesis es la del tercero que paga sin el consentimiento del deudor, a sus
espaldas o contando con su indiferencia. “El que paga sin el conocimiento del deudor”, es
la previsión normativa (art. 1631 c. c.), que no ha de tomarse al pie de la letra, pues el
supuesto abarca también el caso del deudor que, enterado de la iniciativa del deudor, no
toma partido frente a ella. Lo importante es, para contrastar este factum normativo con el de
la tercera eventualidad, que el deudor no se oponga a la intervención del tercero. Entonces,
la obligación se extingue, y el tercero simplemente tendrá contra el deudor-dominus una
acción de reembolso de lo pagado, como corresponde a su negotiorum gestio ; no se
entenderá, pues, subrogado en los derechos del acreedor y tampoco puede compelerlo a que
le ceda su derecho. Es decir, ni subrogación, ni cessio legis, sólo reembolso (art. 1631 c. c.).

467. pago a contrariedad del deudor

La tercera hipótesis es la de quien paga a contrariedad del deudor: ese tercero no solamente
es un entrometido, sino que procede a pesar del rechazo o la prohibición del dominus y, por
consiguiente, asume su riesgo a sabiendas, por lo cual el ordenamiento, de entrada, le niega
toda protección. Esas son las voces del art. 1632 c. c. al determinar que “no tiene derecho
para que el deudor le reembolse lo pagado”, y que su suerte estará confiada a la cesión que
voluntariamente le llegue a hacer el acreedor. Sin embargo, el método sistemático de
interpretación del ordenamiento impone advertir que el código, al disciplinar la agencia
oficiosa en el art. 2309, precisamente previene la eventualidad de quien “administra un
negocio ajeno contra la expresa prohibición del interesado”, para negarle cualquiera

63 Cfr. cas. de 25 de julio de 1945, LIX , 385.



demanda contra este, salvo “en cuanto esa gestión le hubiere sido efectivamente útil y
existiere la utilidad al tiempo de la demanda”, esto es, sin perjuicio de la acción de
enriquecimiento sin causa, a propósito de la cual cabalmente propone el ejemplo de “si de
la gestión ha resultado la extinción de una deuda que, sin ella hubiere debido pagar el
interesado”. En consecuencia, es forzoso concluir que quien paga deuda ajena contra la
voluntad del deudor puede volver contra este en la medida en que su sacrificio haya sido

64útil a dicho interesado y la utilidad subsista para el momento de su demanda

468. requisitos del pago del tercero

El acto del tercero que ejecuta la prestación debida es un pago, y por ello ha de volverse la
mirada a la naturaleza jurídica del pago y a sus requisitos de validez: capacidad,
legitimación y, por supuesto, realidad de la obligación.
El cuadro de posibilidades de presencia de extraños en la ejecución de la prestación se
completa, como ya se mencionó, agregando a la eventualidad de intervención sustitutiva de
terceros la participación de auxiliares del deudor, que cooperan con su empresa y obran por
cuenta y bajo la responsabilidad de él, figura de empleo cada vez más amplio dada la
complejidad de las prestaciones de empresa (piénsese en el desarrollo del out sourcing),
entre ellas las de profesionales, que dan lugar inclusive a formas de sustitución en la
actividad, pero no en la relación obligatoria (subcontratistas), desdoblamiento que puede
estar autorizado y regulado en la ley o en el contrato, o ser aceptado luego por el acreedor
(sustitución para el cumplimiento), y cuyos términos son definitivos en lo que hace a la

65responsabilidad del deudor por incumplimiento o cumplimiento inexacto
Resta anotar, para una mayor precisión conceptual, que el pago hecho por el tercero o, más
propiamente, la ejecución de la prestación por parte de un tercero, en rigor no es
cumplimiento, por su falta de “exactitud subjetiva”. Esto al margen de las distintas
circunstancias que se pueden presentar y de la vocación satisfactoria del acreedor que tiene
dicha “anomalía”. Lo cual explica que en principio produzca la extinción de la relación
obligatoria, con liberación del deudor y sus garantes, pero dejando a salvo un derecho del

66tercero contra el deudor derivado del beneficio que le reporta su liberación

IV. a quién debe hacerse el pago

469. a quién debe hacerse el pago *

La relación obligacional se establece y funciona en beneficio del acreedor: “está

64 En cas. de 23 de noviembre de 1939, XLVIII , 915, GLMRCOD, si1 ^WH^^ tVLro quVpagaHor eWdeudorURes ar de la
prohibición hecha por este, extingue la obligación, pero sufre las consecuencias de su porfía, porque la ley le niega el derecho
de exigir el reembolso de lo que pagó, a menos que el acreedor le ceda voluntariamente la acción que tenía contra el d HXGRL

65 Al respecto, y en especial sobre los matices distintivos del auxiliar y el sustituto, cfr. B IANCA . L REE^OU^R^L , cit., n.' 144, p.
280 \11 ^ quie1 To1 Huye dRQ1 dX W^ GsFLH esRiempr0u1 VuVWr e1 cua1 toFIVII VLIHPSUHIIdeQu oXa  o su servicio  1
para cumplir la obligación [ ... ] No hay aquí un evento de modificación del sujeto pasivo de la relación, que sigue siendo el
deudGRUgi1 aUo, L1 DU R susVuQ eTXHliHdo e1 1 omLWprWR fH1 tWp deEoL.DNRmalme1 tR1 E1 HesSUe l deudor
efectuar la actividad de cumplimiento por sí mismo. Más bien puede emplear colaboradores y en una economía de
^DUW^^^^1 DaborQ esto sucUDdesdeVWRtiempo”: MEDICUS .  9*Ñf^^e^^^ ,  I , cit., § 30, p. 156. Cfr. art. 1739 c. c.

66 BIANCA . LREEfigazione , cit., n.' 146, p. 186.
* Cfr. P. RESCIGNO . Incapacità naturale e adempimento, Napoli, 1950; P. S CHLESINGER . La ratifica del pagamento effettuato al

non creditore, en Rivista di dir. civile, Padova, 1959, I ; Il pagamento al terzo, Milano, 1961; U. N ATOLI . Identificazione del
“dHV1 ataQDWDpagRIe1 toO e1 ^^D^^^^^^1 Rdel ^H^^^^^PWWX^^L^ Q 2, Milano, 1984.  IIWI



naturalmente destinada a la satisfacción de aquel interés, aun no patrimonial, del acreedor,
al que debe corresponder la prestación” 67 . El deudor está obligado frente a él y la prestación
ha de enderezarse hacia él: el acreedor es el destinatario cierto del pago.

470. legitimación del “accipiens”

El art. 1634 [1] c. c. es de unas claridad y plenitud encomiables al precisar a quién debe
hacerse el pago para que sea válido: “... o al acreedor mismo (bajo cuyo nombre se
entienden todos los que lo hayan sucedido en el crédito aun a título singular), o a la persona
que la ley o el juez autoricen a recibir por él, o a la persona diputada por el acreedor para el
cobro”. Es decir, que tienen legitimación para recibir la prestación, el acreedor o aquel
tercero que cuente efectivamente con “competencia” dispositiva para ello 68 : él es, por así
decirlo, “el dominus de la relación obligatoria” 69 . Esto, naturalmente, sólo en las hipótesis
en que la prestación, por su naturaleza, presupone o implica que el acreedor la reciba:
entrega de cosas, recibo de la obra, pues en otras, como son las obligaciones de no hacer y
las de solos servicios, el deudor ejecuta la prestación y satisface al acreedor sin necesidad
de que ella, por así decirlo, ingrese formalmente a la esfera jurídica de este.
En aquellos casos, el acreedor bien puede obrar personalmente, como también por medio de
comisionado, representante, diputado, apoderado (art. 1637 c. c.), sea porque así procede
para la mejor atención de sus negocios, sea porque su situación le impone la asistencia de
otra persona directamente provista por la ley (arts. 19 Ley 75 de 1968; 24 y ss. Dcto. 2820
de 1974) o por esta mediante la colaboración judicial (lib. 1 .º, tít. XXII c. c.). Legitimación a
la cual ha de agregarse la eventualidad del falsus procurator , en cuanto la actuación de
alguien que da la impresión de ser representante de otra persona o que se muestra como si
lo fuera o hace pasar por tal puede llegar a ser eficaz frente o en contra del dominus, en la
medida en que este haya contribuido con su acción o su omisión a generar una apariencia
que lo hace responsable en cuanto suscitó en el tercero (deudor) una confianza digna de
protección, en gracia de su buena fe (representación por apariencia: arts. 2149 in fine c. c.;
842 y 641 c. co.). Así mismo, y esto en la práctica mercantil es habitual, el acreedor suele
indicar una cuenta corriente en determinado banco, para que allí se le consigne el monto de
la obligación pecuniaria 70 .

471. existencia y suficiencia del poder

En cuanto al ámbito del poder (legitimación) han de tenerse en cuenta, a más de los
dictados de los usos y costumbres y, ante todo, los de la buena fe y la confianza, las reglas
contenidas en la ley y, por supuesto, en su caso, las estipulaciones del negocio. Lo primero
que ocurre indagar a fin de ir sobre seguro en cuanto a la legitimación de quien obra a

67 NATOLI . Identificazione del “destinatario del pagamento”, cit., p. 113.
68 “La legitimaciyn para recibir es el poder de recibir la prestaciyn con efecto extintivo de la deuda”: BIANCA . ^^^^^R]^W^]M^ ,

cit., n.º 149, p. 289 . “El recibo de la prestaciyn puede darse por el acreedor o por medio de alguien que tiene competencia
dispositiva (Empfangszuständigkeit)” LARENZ . Lehrbuch des Schuldrechts , cit., § 18 I , p. 240.

69 NATOLI . ^GH^]^]^W^]F^ GeRQGest]nWtWr]o GeRVWgWmeWo[ , loc. cit.

70 Hipótesis que ha de diferenciarse de aquella en la que el deudor simplemente consigna en la cuenta bancaria del acreedor: el
banco no se puede considerar diputado para recibir, pero el deudor, sabedor de la consignación bien puede expedir recibo o
carta de pago, como también disponer de ese dinero: aceptación por conducta concluyente: cas. de 12 de marzo de 1958,
LXXXVII , 442.



nombre del acreedor, sea para recibir la prestación, sea para exigir el pago, es si la relación
obligatoria en cuestión se encuentra dentro de su radio o esfera de actividad; enseguida
habrán de precisarse las facultades, las inherentes a la especie de poder y las singulares del
acto de apoderamiento; y por último, verificar la vigencia del poder. En lo que respecta al
ámbito del poder, este de suyo, tanto el de los representantes legales como el de los
negociales y el de los orgánicos, se remite a la administración de los bienes a ellos
confiados en razón de su oficio y, por lo tanto, están autorizados para “cobrar los créditos”
y, naturalmente, recibir la prestación. En cambio, el poder para actuación judicial no
comporta de por sí más que la atribución para iniciar y adelantar el respectivo proceso (art.
70 [4] c. de p. c.), o sea que la facultad para recibir exige una autorización especial. Como
también se impone para otros medios extintivos de la obligación: prestación en lugar de
cumplimiento, novación, transacción, remisión (arts. 40 Dcto. 2820 de 1974; 481, 489,
2158 y 2168 c. c.; 196 c. co.).

472. identificación del acreedor actual

El deudor es el primer interesado en liberarse, y sabe que el medio propio y más expedito
de lograrlo es satisfaciendo al acreedor ejecutando la prestación. De ahí la importancia que
para él tiene la determinación oportuna de esa persona, y de ahí también las cargas de
advertencia y sagacidad que sobre él pesan. Ha de pagarle al acreedor o a quien haga sus
veces, pues de lo contrario, en principio, su pago no será eficaz y, por lo mismo, no sólo no
lo libera sino que lo deja en situación de deudor incumplido (comenzando por moroso), con
todas las consecuencias de ella. De ahí el proverbio: “el que paga mal paga dos veces”. Para
él la persona en cuyo favor surgió el crédito es el acreedor: el art. 1162 c. c. español atiende
a esa inquietud: “El pago deberá hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la
obligación” y, dijérase que por efecto de la ley de la inercia, le es natural suponer que dicha
persona mantiene esa calidad. Suposición que no lo releva de cerciorarse de la realidad y de
emplear en su pesquisa la diligencia y el cuidado que cualquiera persona medianamente
advertida emplearía en esas mismas circunstancias: si el acreedor falleció, habrá de indagar
sobre a cargo de quién o quienes corre la administración de sus bienes, y posteriormente, a
quién o quiénes les fue adjudicado el crédito; verificará quién es el “representante
orgánico” de la persona jurídica acreedora; estará atento al curso de la liquidación ordinaria
o del trámite concursal de la persona jurídica, para saber a quién ha de pagar; ¿y qué decir
si en el contrato o en convenio posterior consintió en pagar a un tercero en vez de al
acreedor o alternativamente con este (arts. 1642 a 1643 c. c.), o si fue notificado, o de otro
modo se enteró, de la cesión del crédito?
En oportunidades, como es el caso de la previsión del art. 1030 c. co. en materia de
responsabilidad del transportador por la pérdida total o parcial de la cosa transportada, es la
ley la que determina quién es el acreedor, acá, hasta qué momento lo es el remitente y a
partir de cuándo lo es el destinatario 71 .

473. capacidad del “accipiens”

En tratándose de obligaciones de dar-entregar, cuando el pago constituye un negocio
jurídico, para su validez también es menester que el acreedor sea capaz y tenga poder de

71 Así, cas. de 17 de octubre de 1983, CLXXII , 203 y s.



disposición (arts. 741 y ss. c. c.) 72 . Sin embargo, por lo mismo que quien dispone de lo suyo
es el deudor solvens y no el acreedor accipiens, el tratamiento de la cuestión adquiere los
contornos y los límites propios de la tutela de intereses privilegiados: del acreedor incapaz
y de determinados terceros.
Siendo incapaz el acreedor, el solvens ha de entenderse con su representante legal: los
padres conjuntamente (en ejercicio de la patria potestad: arts. 24 y 40 Dcto. 2820 de 1974),
el tutor o el curador (arts. 480, 524 y ss., 531 y ss., 545 y ss., 557 y ss. c. c.), sin perder de
vista la eventualidad de que la relación crediticia corresponda a la esfera del peculio
profesional del menor de edad, caso en el cual se le trata como capaz y puede obrar por sí
mismo (arts. 294 c. c. y 35 Dcto. 2820 de 1974).
El pago hecho al acreedor incapaz sólo “es válido en cuanto se probare que la cosa pagada
se ha empleado en provecho de él, y en cuanto ese provecho se justifique, en el sentido de
que “el incapaz se ha hecho más rico”, “entendiéndose que se hizo más rico, en cuanto las
cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas, que no le hubieren sido necesarias
subsistan y se quisiere retenerlas” (arts. 1636 [1.^] y 1747 c. c.) 73 . Lo anterior quiere decir
que, cualquiera que sea la incapacidad del accipiens que obra como tal, el pago no es
tratado como los demás actos y negocios del incapaz en cuanto a la consecuencia de su
nulidad (arts. 1504 y 1740 a 1741 c. c.), sino que es apenas anulable o relativamente nulo, o
sea impugnable por el representante legal del incapaz y que los efectos de la declaración de
invalidez no son los de la vuelta de las cosas al status quo ante de plano (art. 1746 c. c.),

74pues lo que le fue útil o benéfico al accipiens es inexpugnable .
A la hipótesis de incapacidad del acreedor ha de agregarse, con efectos análogos, la
eventualidad de incapacitación de “la persona diputada para recibir” (art. 1644 c. c.).

474. pago de créditos embargados

El crédito, en cuanto corresponda a un interés patrimonial del acreedor, hace parte del
patrimonio de este y en esa razón puede ser perseguido por sus acreedores y ser objeto de
“medidas ejecutivas”: embargo y secuestro, previos o luego de la notificación del
mandamiento de pago (arts. 513 y 514 c. de p. c.), traba cuya efectividad implica la orden
judicial, su comunicación al deudor, con las instrucciones que ha de seguir para el
cumplimiento de la prestación en su oportunidad, en el caso de que se trate de título valor
de contenido crediticio, la aprehensión material del documento y, si el crédito está siendo
exigido en proceso, la comunicación de la medida al respectivo juez. La satisfacción de
créditos pecuniarios se hará mediante consignación en el banco al que estén asignados los
depósitos judiciales, y la de los créditos específicos, con entrega al secuestre que el juzgado
nombre.

72 ^0 paD hecK FKcreedO incaUzHGRene 11^^^D^DiPeQRriWyHQo11er ta,QFLea 11ormE, UDgidaULDreedor ODI] RIHU
cDaDde GHPiU noLEvUida Qno prVuY e11eGD: BIGLIAZZI -GERI et ál.  Obbligazioni e contratti , cit., p. 79.

73 Cfr. GAYO . Inst. 2, 84; MARCIANO. D. 46, 3, 47 pr. Se trata de una protección equilibrada de los intereses del incapaz, sin
relegar los del solvens , circunscrita, como es natural, a la ejecución de aquellas prestaciones que están llamadas a ser
recibidas (adquiridas) por el acreedor accipiens . Así, por ejemplo, quedaría por fuera de la previsión normativa el pago de la
obligación de impartirle lecciones, o de prestarle atención médica, o darle alojamiento o asistencia alimentaria al incapaz.

74 ^D inQpDiDdLeDjercicH tiHMpUFonLcueWLHmpedSRU lFpQVnFXoQgidDreciPSHáLUmentDel pDo SH^Ul pQ o
hecho a un incapaz es nulo de nulidad relativa, la cual obliga al solvens a hacer un nuevo pago al representante del incapaz,
pHUcon R^^^G^^ X aqueQo G quDelXHapaz se Q^^^^^H^^H MAZEAUD  et CHABAS . Leçons de droit civil , Obligations ,
Théorie général, cit., p. 936 y n.º 835, p. 940. Cfr. cas. de 14 de septiembre de 1976, CLII , 370 y s.: no se presume que el
incapaz se hizo más rico con el pago en su favor, sino que el pagador ha de demostrarlo.



Si el crédito es judicialmente embargado (arts. 681 [4] c. de p. c.; 2273 y ss. c. c.), al
acreedor se le suspende el poder de recibir 75 , que pasa al secuestre, que es quien tiene
legitimación para, llegado el caso, proceder a la ejecución coactiva del crédito (art. 681 c.
de p. c. [num. 339, art. 1.', Dcto. 2282 de 1989]), por lo cual el pago que haga el deudor al
acreedor pese a haber sido notificado del cambio de legitimación pasiva, es susceptible de
impugnación por parte del sujeto procesal por cuya solicitud se tomó la medida cautelar o
ejecutiva, y de anulación hasta concurrencia del interés así tutelado (art. 1636 [2.'] c. c.,
como quiera que la prohibición y la consiguiente sanción están prevenidas, no en interés
público, sino exclusivamente en protección del interés concreto de quien pidió y obtuvo la
traba. Por lo mismo que no habrá nulidad si el pago no implicó quebranto de tal interés, el
único que puede impetrarla es el ejecutante o el demandante 76 .
A la hipótesis del ordinal 2.' del art. 1636 c. c. y a su desarrollo procesal se asimilan las de
otros casos de secuestro, como son el decretado a instancia del cónyuge en los procesos de
nulidad del matrimonio, separación de cuerpos o de bienes y de divorcio (art. 691 c. de p. c.
[num. 347, art. 1.', Dcto. 2282 de 1989]), y el decretado a solicitud de demandante que
disputa la titularidad del crédito o que reivindica el título valor de contenido crediticio (art.
690 c. de p. c. [num. 346, art. 1.', Dcto. 2282 de 1989]).
Ahora bien, teniendo presentes los trámites del secuestro y las prevenciones que el juez le
hace al deudor, este no podrá invocar la traba para excusar impuntualidad en el pago: debe
ejecutar la prestación oportunamente, sea con el depósito del dinero en el banco indicado en
la comunicación judicial, sea con la entrega del objeto debido al secuestre, y en caso de no

77proceder así, entrará, sin más, en mora .

475. pago al acreedor en crisis

En fin, en el evento de proceso concursal, en el que la primera medida que se adopta es
relevar al deudor del manejo de lo suyo, sus deudores han de entenderse con el respectivo
gestor, y los pagos que llegaren a hacer directamente al deudor son anulables en la medida
en que lo hayan sido “en fraude de los acreedores a cuyo favor se ha abierto el concurso”
(art. 1636 [3.'] c. c.). De modo que si no se da esta circunstancia, por ejemplo, porque el
deudor-acreedor incorporó a la masa de bienes lo recibido o su producto, el pago será
inexpugnable.

476. representación del acreedor

El acreedor incapaz o ausente ha de contar con un representante legal, el crédito puede
haber sido secuestrado, en el título las partes pueden haber indicado a alguien distinto del
acreedor como beneficiario de la obligación o como destinatario único o alternativo del
pago, en fin, el acreedor puede haber designado representante general o especial, o diputado

75 Se presenta en tal hipótesis una privación temporal de la legitimación o poder de disposición que tiene de suyo el acreedor
como titular del derecho y la pretensión crediticia, en beneficio de un tercero, y el juez que decretó la traba indica a quién
corresponde ese apoderamiento fundado en el embargo ( Einziehungermächtigung ). Así, SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit.,
Rn. 467, p. 246.

76 Cfr. cas. de 13 de mayo de 1968, CXXIV , 140, n.' 4.

77 ABELIUK. Las obligaciones, II, cit., n.' 605, p. 501 , sostienecon apoyo en alguna jurisprudencia chilena, que “[s]i el deudor
no paga porque se ha embargado el crédito, o se ha dictado un decreto de retención, no hay mora de su parte, pues la orden de
autoridad constituye un caso fortuito o de fuerza mayor que justifica el incumplimiento” (?).



a alguien para recibir 78 . El caso es que el deudor habrá de entenderse con la persona
competente (art. 1637 c. c.), y asume la carga de verificar sus credenciales: realidad, ámbito
y vigencia del apoderamiento (arts. 837 c. co.). Todo esto con las precisiones de que la
autorización puede ser consecuencia de apoderamiento general para todos los negocios o
para un sector dentro del que esté comprendido el crédito, como quiera que dentro del
ámbito natural del “mandato” se encuentra “poder de efectuar los actos de administración,
como son pagar las deudas [...] del mandante” (art. 2158 c. c.); de que la legitimación para
recibir termina con la muerte del apoderado (art. 1641 c. c.), como también con la del
poderdante, a menos que se trate de “mandato judicial y ya se haya presentado la demanda”
(art. 69 [5] c. de p. c.); de que “el poder para demandar en juicio al deudor no faculta por sí
sólo para recibir el pago de la deuda”, para lo cual se necesita autorización especial a
propósito (arts. 1640 c. c. y 70 [4] c. de p. c.); y de que hay poderes irrevocables, cuya
cancelación por el dominus no priva de por sí de legitimación al representante (art. 1279 c.
co.).
En fin, dado el caso de que el crédito haya sido embargado, el secuestre que designe el juez
representa al acreedor y es la persona legitimada para recibir el pago por cuenta del
acreedor actual o de quien en últimas resulte tal, conforme a las providencias judiciales
dentro del proceso respectivo (art. 681 c. de p. c. [num. 339 [4 y 5] art. 1.º Dcto. 2282).

477. designación contractual de tercero recibidor

Por las razones que sean, las partes pueden haber designado a alguien “para recibir”
(adjectus solutionis gratia ), caso en el cual las dos de consuno pueden alterar esa
indicación y el rumbo de la prestación, pero no el acreedor solo, quien, empero, puede
exponer su situación al juez para que este autorice la revocación del encargo, “en todos los
casos en que el deudor no tenga interés en oponerse” (art. 1642 c. c.) 79 , disposición esta que
hace recordar la regulación y la terminación de la representación mutua de los varios
acreedores solidarios (art. 1570 c. c.) y que debe articularse con la norma del 1506 c. c., que
erige la figura de la estipulación para otro o contrato en favor de tercero, pues si este fuere
el caso, estipulante y promitente, ni separada ni juntamente podrían prescindir del tercero
luego de la aceptación de este y de la consiguiente incorporación del crédito a su
patrimonio.
En efecto, la doctrina distingue entre el contrato genuino o propiamente dicho a favor de
tercero, o sea aquel que establece una relación obligatoria entre el promitente y el tercero,
del que surge un derecho inmediato, directo y propio para dicho tercero de exigir del

80promitente la prestación , y el “contrato a favor de tercero impropiamente dicho „de
autorización a favor de tercero ‟”, esto es, el acuerdo entre las partes por medio del cual
ellas configuran su relación de manera que la prestación a cargo de una o de la sola
deudora, según sea del caso, haya de ser ejecutada en beneficio de un tercero: caso en el
cual la pretensión de ejecución de la prestación corresponde sólo al acreedor y no al tercero,

78 ^0 vIrHdIro proUrador sI lI pDa RIn. PIro dIbImD tInIr pH vIrdadIU aTuIl a TPIn sI lI dQ IspI ciaUIntI mGdGo,
o a TXIn lI fuI IncomIndaQ la ^^^^^DG^^^^ dI tDos los nIgoUD”: ULPIANO . D. 46, 3, 12 pr. Cfr. D. 46, 3, 49.

79 Se me ocurre como ejemplo la designación del notario por acuerdo de las partes para recibir el dinero o títulos valores del
saldo o de un contado del precio de la compraventa celebrada por escritura pública otorgada en su despacho.

80 ^5IOD^^ dI I^I^^^ ^^^ ^ Vollzugsverhältniss ), relación prestacional directa ( direkten Leistungverhältnis ), relación
prestacional (Leistungverhältnis): SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., Rn. 533, p. 274. Cfr. cas. de 24 de agosto de 1961,
XCVI , 257 y s.; 8 de mayo de 1974, CXLVIII , 97; 10 de noviembre de 1983, sin publicar.



quien simplemente tiene la aspiración, o la perspectiva, de que el deudor pro-mitente
81ejecute la prestación a favor suyo

A las anteriores hipótesis de intervención como accipiens de sujeto distinto del acreedor
han de sumarse aquellas en las que sobre el crédito se constituyó derecho a favor de un
tercero, cuya salvaguarda exige contar con él para la ejecución de la prestación, y más
propiamente, lo convierte en legitimado para recibirla: el acreedor prendario (arts. 2414 c.
c.), el acreedor anticrético, el usufructuario; tutela que se extiende al crédito
correspondiente al seguro que amparaba la cosa debida (art. 1101 c. co.), y al evento de
cuenta corriente bancaria abierta a nombre de varias personas, cuando en el contrato se
estipuló la necesidad de intervención de todas ellas (art. 1384 [1] c. co.).
En lo que concierne al punto aquí tratado, que es el de la legitimación para recibir y, por
ende, para que la recepción de la prestación extinga la relación obligatoria, importa destacar
que en uno y otro caso la ejecución de la prestación por parte del deudor a favor del tercero
tiene ese efecto satisfactorio y extintivo.

478. capacidad del apoderado

En cuanto a la capacidad del apoderado, o mejor al influjo adverso de la incapacidad de
este en la validez del pago, se tiene: es necesario distinguir entre el representante y el
nuncio : aquel, por lo mismo que tiene poder decisorio en el ejercicio del poder recibido,
debe ser plenamente capaz cuando actúa, pues mal pudiera exigirse esa condición en el
acreedor que obra directamente y pasarse por alto la incapacidad del agente; en tanto que el
nuncio, dado que es un mero transmisor (correo, recadero) de la decisión del dominus ,
puede ser incapaz. Tal el entendimiento lógico de la disposición del art. 2154 c. c., que
corre en la disciplina del mandato y cuyo alcance amplía el art. 1639 c. c. para el caso de la
diputación (poder sin representación) para cobrar y recibir: allá, se habla de “menor no
habilitado de edad”, acá, de “persona que no tenga la administración de sus bienes ni sea
capaz de tenerla”, y en ambos casos para afirmar la eficacia de una actuación puramente
instrumental82 .

479. acreedor aparente

La validez del pago presupone, como es obvio, que se haga al acreedor o a la persona que
haga sus veces. Sin embargo, dicho planteamiento no es absoluto, y la ineficacia por
principio se atempera o cede delante de determinadas condiciones, para compaginar los
intereses en juego y circunstancialmente enfrentados entre sí83 .

81 Cfr. SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., Rn. 529, p. 271. Piénsese, p. ej., en el caso de quien al comprar inmueble
hipotecado por el vendedor para garantizar deuda suya, le cancela en dinero la diferencia entre el monto de la deuda y el
precio, a tiempo que se obliga para con él a servir aquella deuda al acreedor hipotecario. Por ese pacto no se convierte en
deudor del acreedor hipotecario, quien, por lo mismo, no tendría acción personal contra el comprador. En tanto que el
vendedor sí podría ejecutarlo por la prestación a favor del tercero. Con lo cual se hace patente la independencia de las
relaciones y pretensiones. Cfr. § 329 BGB .

82 Cfr. IULIANO . D. 45, 1, 56, 2.
83 ^^I exisPVWupuesPI XdXhVhI geneTaLes K LaKpaTienQa,UDI qV sGencuenPTanSasI LHnguLaTes dVPTaRfeTXHa de La

pretensión regulados legalmente, en especial HQ 11aPeTWdUPíPuLI s HLI Tes”: SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , 1, cit., Rn. 469 y
5 9 0, p. 247 y 3 0 8. Cfr. NAT OLI . ¡D^WD^^El^^ del ^D^^ElHEl El^^D^D^ElUEl , t . 2,  I, cit., n.os 41 a 43.



El inciso segundo del art. 1634 c. c. contiene una aplicación de la teoría de la apariencia-
buena fe cualificada (error communis facit ius) 84 : el deudor “que paga de buena fe a la

85persona que estaba entonces en posesión del crédito” , paga válidamente y se libera, de
suerte que, con aplicación cierta del favor debitoris , será el verdadero acreedor quien tendrá
que entenderse con el accipiens acreedor aparente para que este le entere lo indebidamente
recibido de aquel86 .
Dos son los presupuestos básicos de esta legitimación pasiva extraordinaria: la apariencia
de titularidad que induce a una equivocación y la ignorancia genuina de la realidad
subyacente 87 y, además, por supuesto, el desplazamiento patrimonial en esas condiciones.
Circunstancias ambas que deben aparecer con nitidez y ser unívocas: una objetiva, que es la
presencia de un título en cabeza del acreedor putativo 88 , y otra subjetiva: la buena fe del
solvens, que, ha de precisarse y resaltarse, no puede consistir en su simple ignorancia de los
vicios de aquel título, sino que exige que sea una ignorancia diligente, exenta de culpa, o lo
que es igual, derivada de un error inevitable o excusable: error communis , ocasionado por

89una falsa creencia, producida a su turno por una apariencia
Con una complementación oportuna: en mi sentir, lo dispuesto norma-tivamente respecto
del “acreedor aparente” (“la persona que estaba entonces en posesión del crédito”), es del
todo predicable de quien quiera que haga las veces de él, es decir, de las personas que por
distintas razones o títulos están en principio legitimadas para recibir por o para el acreedor
o en sustitución de él (falsus procurator, en términos generales, arts. 2149 in fine c. c. y
842 c. co.)90; no así, en mi sentir, de quien se presenta como cesionario, siendo falsificada
la cesión, a menos que se vea que en la falsificación medió culpa del acreedor, o como
mandatario con pie en un poder falsificado 91 . Lo cual pone de presente la doble carga

84 ^D rIglJc InsigRdVIn IDncis I 2.' del art. 1634 del código civil [ ... ] la cual se encuentra establecida en las legislaciones de
numerosos países y que constituye una excepción al principio de que un acto no perjudica a quien no ha tomado parte en él,
está fundada en la equidad. Si la persona que se encuentra en posesión del crédito puede compeler judicialmente al deudor a
efectuarle a ella el pago, se debe por recíproca y para no faltar a la equidad, permitir al deudor solucionar su obligación en
manos de dicho poseedor. La indicada regla no es por otra parte, sino una aplicación de la presunción establecida en el inciso
del art. 762 dIH^^^^^ IGUR,O Inf Ir SI a lFcQl IUp IsIId Ir IDrIputD I duIñ I SiIVHH IRUpIrs InaU I jus"uIRIrl I”H^R
de 30 de octubre de 1928, XXXVI , 69. Cfr. cas. de 23 de abril de 1936, XLIII, 809 y ss.; 20 de mayo de 1936, XLIII, 44 y s., y
salvamentos de voto; 20 de mayo de 1936, XLIII, 59 y ss.; 27 de julio de 1936, XLIV, 85 y ss.; 5 de agosto de 1936, XLIV, 322
y ss.; 17 de junio de 1937, XLV, 138 y ss.; 15 de julio de 1938, XLVII , 71 y ss.; 5 de mayo de 1961, XCV , 839; 18 de julio de
1941, LI , 824; 3 de junio de 1952, LXXII , 363 y s.; 23 de junio de 1958, LXXXVIII , 240 y ss.; 25 de abril de 1960, XCII , 457 y
s.; 17 de junio de 1964, CVII , 333 y s.

85 'Posesión dIHcrédit I”, LcI Il ^^^ 1240 code civil fr. ^ quI XsistI IVL WHIz dIl pag I “aunquI Il p IsIId Ir sIa I^^^^ I
OIg I”RPOTHIER . Tratado de las obligaciones , cit., n.' 503, pr Ip InIQ Is IjI Spl I HdITIpag IR^I GHrInt asMI l Is GIns IsW
pr IvIch Is ^I^^^FI^ I fIDalIV hIch IHal p IsIId IUdI^Irra, y dIA IRMg Is hIch Is ^OqVIn IstRIn buIna y lIgíti Sa
^ I^IHV dI unG^^^I^Q^^^ LXIH^I^^^^p Ir l I dI SáUH ILIQ IndI aUlIORd c In IVc IncIpt IUIVtR I vH Ir c I S I HIn
corporal: art. 619 c. co. (cfr. LEAL PÉREZ. Títulos valores , cit., p. 65). El art. 1189 codice civile VXVW^ la I^^^I^D^ H
qXIHsI I VuInHQIX^ I^I^^^DdIHQédit I”p ILla dI ^HquiIn aparece legitimado para recibirlo [el pago], si prueba [el
dIud Ir] UbIr pr IcIdid I dIUuIH ^IG

86 G. OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , Bogotá, 1976, n.' 528, p. 343, adopta una posición adversa a
la máxima error communis facit ius .

87 Cfr. cas. de 23 de agosto de 1946, LXI , 32; cas. 7 de noviembre de 1967,  CXIX , 287 y s.
88 ABELIUK. Las obligaciones, II , cit., n.' 612, p. 507, distingue en materia de títulos valores, entre el deudor que paga a tenedor

quIHI prIsIntUIlV Icu SIn t IHOquIRquI paQWR q uIDI lI IOibaXHtI úDi S IN IQ uIdI prItIHIr quI H^^LEp Is IId IW.
89 Cfr. M. GIORGIANNI . Creditore apparente, en Noviss. dig. it., Torino, 1959, IV, ahora en Scritti minori, Napoli, 1988, p. 361

y ss. Cfr. cas. de junio de 200 1.
90 Cfr. versus GIORGIANNI . Creditore apparente, cit., p. 365 y s.; G. STOLFI . In tema di validità del pagamento , en Rivista di

diritto civile, Padova, 1971, I , p. 25 y ss., con el argumento de que el pago debe hacerse al acreedor, y que, por tanto, la
apaDIncHQ IL SIntI sIDuIdIWIdicaHdI SXH IbrI “ Sandat IDparIGI”, ^O^ ^^6RI 11 de mayo de 1964, CVII , 164.  LIF

91 Sería el caso, por ejemplo, del acreedor que por falta de seguridades y vigilancia sobre sus archivos da pie a que dependientes
suyos sustraigan el título y falsifiquen una cesión. Pero, estando en igualdad de condiciones, no se ve razón para que de la
apariencia se pase a la falsedad como causa de validación. G. OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones ,



probatoria (triple en el último caso), que recae íntegra sobre el solvens . En fin, valga
precisar que en quien se exige la buena fe es en el solvens, y no en el poseedor o titular del

92crédito .
Como ejemplos sobresalientes de esta eventualidad de pago a acreedor putativo, se señalan:
el del pago al acreedor originario antes de que el cesionario le haya notificado la cesión al
deudor; el del pago al cesionario ilegítimo 93 , al heredero putativo administrador de la
herencia o ya asignatario del crédito, que es desplazado luego por la prosperidad de una
acción de petición de herencia; y, eventualmente, el del pago al cónyuge sobreviviente de
crédito de la sociedad conyugal disuelta e ilíquida.

480. ratificación del pago hecho
a “accipiens” no legitimado

Es natural que si habiendo el deudor pagado a persona que no estaba legitimada para
recibir, en circunstancias que no le permiten prevalerse de la teoría de la apariencia, el
verdadero acreedor aprueba la actuación del accipiens y la toma como propia, en otras
palabras, si la ratifica, “de un modo expreso o tácito”, en razón de dicha aprobación “se
mirará [el pago] como válido desde un principio” (art. 1635 c. c.) 94, naturalmente sin
perjuicio de los derechos de terceros surgidos en el entretanto con base en la ineficacia del

95pago: todo en desarrollo del principio: de rati enim habitio mandato comparatur  .

481. sucesión del “accipiens” por el acreedor

Así mismo, si el acreedor llega a suceder al accipiens, como heredero o a cualquier otro
título, el pago hecho a este le resulta oponible en proporción al fenómeno sucesorio, o
dicho en términos de ley, “es válido”, o sea que se convalida automáticamente en dicha
medida (art. 1635 [1] c. c.).

482. pago benéfico para el acreedor

Fácil es percibir que las reglas relativas al cumplimiento -pago de las obligaciones son un
trasunto de las sententiae romanas vertidas en la compilación justinianea, a su turno,
decantación de lógica y equidad rezumantes de una evolución milenaria. Comentario que

96conduce a hacer la ausencia en nuestra legislación de la norma de nítido origen romano ,

Bogotá, 1976, n.º 528, p. 343, asentado en la sola buena fe del solvens , sostiene que el pago es válido. Versus CLARO S OLAR .
Explicaciones de derecho civil chileno y comparado , 12, n.º 1372, p. 81. Ahora bien, todos coinciden en excluir de la
K^^^^W^HVcVo HOapodVRoGH poderRGHUaGM “porQe elRpReradoOunULF poRedP deUcrXHo”HO^

92 Esta precisión se hace teniendo presente la cas. francesa de 1862, que traen como ejemplo M ALAURIE et AYNÈS . Les
obligations , cit., p. 571, nota 3 M en HQquOD ^^^XH^^VereOoHe los HagistGdU SKRarGH cORnstanDasVWas quRVvo
lugar el pago, y así decidieron que la Caja de depósitos no pa ^^ aDn acreeDrUHbGnULI eH^^^XH^ del crédHQM qVHa
a entender una confusión de la norma, al tomarla como una exigencia adicional, extraña a ella y al buen sentido.

93 Así en cas. de 23 de abril de 193 6, XLIII , 8 11.

94 ^3RUI] demáGno V trata de una verdadera excepción, puesto que la ratificación atribuye retroactivamente al  accipiens la
cDidaGDGIanHtaPo”Q MAZEAUD  et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.º 833, p. 940. Cfr. cas. de 12 de
marzo de 1958, LXXXVII , 442.

95 “3eURunquQyXHI e paQre aOverdadeD proc Dado rM HUuDGRipal raURase DGuUse ^^^^M Vne lugLQaLS^^^^^^^M
pRquXH^^OD^^UDWLequDaL aQmVdatH: ULPIANO. D. 46, 3, 12, 4. 	11

96 ^^V dGdXGM pHVdoleDal qGRomVtuDOadmiHstWDoMWNQM ^EPbresM si eGDQro fuEUHVbieneLdeHOpGL:
PAULO. D. 46, 3, 28. Y, sobre todo: P AULO . D. 46, 3, 61 : “SiempP quHlo quHyo deba Xya ido aGHpDerM y nadaLGRlteM y
no pueda ser repetido lo que se pagó, compete a perpetui dDGa ^OD^^^L^^



según la cual el pago hecho al no acreedor es oponible a este en la medida en por
intermedio o conducto de aquel vino a obtener provecho, y que los códigos civiles francés,
español e italiano retomaron así, en su orden: art. 1239 [2]: “El pago hecho a quien no tenía
poder para recibir por el acreedor es válido si [ . . . ] se ha aprovechado de él” 97 ; art. 1163 [2]:
“También será válido el pago hecho a un tercero en cuanto se hubiere convertido en
utilidad para el acreedor”; art. 118 8 [2]: “El pago hecho a quien no estaba legitimado para
recibirlo libera al deudor, si [...] se ha aprovechado de él”. Sin embargo, dicha solución, de
lógica y equidad incuestionables, bien puede aplicarse en nuestro ordenamiento acogiendo
el principio del enriquecimiento sin causa, de recibo por conducto de la norma del art. 8.º

98de la Ley 153 de 1887 .

483. pago a los acreedores del acreedor

En cuanto a la legitimación del accipiens , es preciso tener en cuenta que, si bien el acreedor
capaz, en principio, tiene pleno poder de disposición del crédito y, por ende, su recibo de la
prestación tiene plenos efectos extintivos, esa legitimación propia puede estar suspendida, o
mejor no estar presente, por distintas razones que enseguida se examinarán, lo cual hace
que el pago a él no sea válido o pueda no serlo, pese a haberse hecho al acreedor.
Cuando al acreedor se le abre proceso concursal, o siendo una persona jurídica es
intervenida administrativamente, o al acreedor se le admite cesión de bienes, el respectivo
sujeto deja de poder disponer libremente de sus bienes, legitimación que, según el caso y
las circunstancias, se traslada al liquidador o a la junta de acreedores, o se mantiene en
cabeza suya, pero con las limitaciones y condicionamientos que establezca aquella. Por lo
tanto, él habrá de abstenerse de proceder por sí mismo o en contrariedad de los trámites
respectivos, o, en últimas, ha de aportar a la masa de bienes aquel o aquellos que recibe
directamente; y el deudor habrá de entenderse con la persona a quien haya pasado la
legitimación o con el acreedor, pero cumpliendo los pasos de rigor, cuyo fundamento
estriba en la necesidad de proteger a la masa de acreedores y preservar la par condicio
creditoris . De ahí la prevención del ordinal 2.' del art. 1636 c. c.: “El pago es nulo si se
paga al deudor insolvente en fraude a los acreedores a cuyo favor se ha abierto el
concurso”, que no descalifica de plano la intervención del acreedor, sino únicamente en
cuanto su resultado comporte desmedro de sus acreedores, de modo que la nulidad del pago
hecho a él exige el presupuesto del eventus damni .

V. oportunidad del pago *

484. el tiempo en las distintas clases de obligaciones

La relación crediticia se coloca dentro de las coordenadas de tiempo y espacio

97 ^Q^11^^^^O^^7^FeyQte YrH dOD nrWHcUtDnt Y H0cauQUUeudYUuHen luKarVeQ aKaDXV acreedYr, paKXGRUeedYrHe
este, hace un pago válido. En efecto, si el acreedor pudiera reclamar aún el pago al deudor, se enriquecería sin causa: su
prYpia DudaHXGbríaVHinKDdY sD cYnWpQtXaG MAZEAUD  et CHABAS . Leçons , Obligations, Théorie générale , cit., n.º
833, p. 940.

98 La Corte Suprema de Justicia en cas. de 14 de abril de 1937, XLV , 29 y s., acogió la figura del enriquecimiento sin causa. Cfr.
art. 831 c. co.

* G. MURARO. ^^^^^^GI^^^^^^YQWR deUterminGeO^^W^^^ PLQH^Y ^^^^Q^ 5^^Y^^ 1975, I ; J. CARDENAL FERNÁNDEZ. El
tiempo en el cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1979; J. PEIRANO-FACIO. La estructura de la mora en el código civil,
reed., Bogotá, 1982.



(modalidades del pago) 99 : cuál es la oportunidad para que el deudor ejecute la prestación y
cuál la ubicación territorial de ella. En lo que respecta al primer tema, ha de recordarse que
el tiempo, factor al que toda obligación está sometida, influye de manera diferente según la
índole de la prestación y el interés de las partes 100 . Así, en las prestaciones negativas, la
determinación del tiempo interesa en cuanto al señalamiento del dies a quo y del dies ad
quem , es decir el día a partir del cual el deudor debe abstenerse de ejecutar el acto vedado y
el día hasta el cual debe mantenerse en esa actitud, o tratándose de una sola oportunidad, en
cuanto a la indicación de ese momento preciso. Lo cual significa que el deudor ha de
abstenerse entonces: período o instante. Mientras que en las prestaciones positivas, el
tiempo significa la oportunidad para que el deudor haga la tradición o la entrega, o termine
y entregue la obra, o ejecute el trabajo; o el período durante el cual ha de prestar los
servicios o la garantía; o la oportunidad de las entregas escalonadas o periódicas. Así, en
esta última clase de prestaciones, con la mayor frecuencia se habla de fecha, en el sentido
de fijación del momento en que ha de hacerse el pago, uno o plural: p. ej., la escritura
mediante la cual se celebrará la compraventa prometida se otorgará tal día a tales horas, en
tal lugar; el precio del arrendamiento se pagará mensualmente, dentro de los tres primeros
días de cada período. Pero también, de dies a quo y de dies ad quem : el día a partir del cual
el deudor ha de ejecutar la prestación y el día en que esta termina: p. ej., prestará sus
servicios a partir de tal fecha; estará obligado al suministro entre tal y cual días; en el
seguro, el amparo tendrá una duración de un año, de tal a cual día; el vendedor responderá
hasta tal monto, por los pasivos ocultos de la empresa vendida, que lleguen a aparecer
dentro del año siguiente a la venta; la garantía de funcionamiento de los aparatos o de la
maquinaria vendidos se extiende durante los seis meses siguientes a su entrega; el
arrendamiento, el mutuo, el comodato es por tanto tiempo. De ahí la imposibilidad
conceptual del retardo, como también de cumplimiento extemporáneo en las obligaciones
negativas: el deudor omite en el tiempo debido, y cumple; o ejecuta la acción, e incumple,
una o varias veces, según el caso. Y de ahí, también, que en las obligaciones positivas la
primera manifestación de incumplimiento del deudor sea la mora, que puede, de plano,
convertirse en incumplimiento definitivo, o dejar abierta la posibilidad de un cumplimiento
tardío, siempre y cuando no se trate de un término esencial, o sea aquel que en razón de la
intención de las partes al contratar o de las circunstancias determina una oportunidad única,
del que son ejemplos elocuentes, ambos ingleses, la disposición del balcón para mirar el
desfile de la coronación real y el acudir con las cámaras para la transmisión de la final del
campeonato de tenis en Wimbledon.

485. determinación de la oportunidad

La determinación de la oportunidad del cumplimiento es, de todas formas, fundamental, y
01puede hacerse, y de ordinario se hace, en el propio título: el negocio jurídico 1 , o en la

99 'O tieO po y R lugaHde lOX^D^^^^^Hon O odalUaVWD^L^O ^VRQa ^^^GDO^GI)GH^O ^^XWcuanPDonsGuyeOobjeto
de criterios de determinación de ella [ ... ] [E]l deudor no está obligado a un comportamiento o un resultado abstractamente
cRsVLaHsDinRV un coO poDaO Xnto o un rUWadLqQWRIespeciXQn UO bXnWonG^^^^^XHl VeO p Hy aHlugL”:
BIANCA . /REE^O^J^R^^ , cit., n.º 103, p. 209.

100 '0 térO ino dQR ^GH^^^D eREOLO p o del cumplimiento, o sea el tiempo en el cual o durante el cual la prestación debe ser
HeMaX”: BIANCA .  /REE^O^J^R^^ , cit., n.º 104, p. 210.

101 BIANCA . / REE^O^J^R^^ , cit., n.º 105, p. 211, con cita de casación italiana de 1985, distingue entre término de la obligación y
WpO inLdR cGH0o: '^QpWO DWRguWH0aspUtPdURO UE^X^D elXeguDo O irWRosGHctoDdel UnVWDFánQles e l
momento inicial o el final. El término puede ser considerado como evento dirigido a limitar en el tiempo la eficacia del



providencia judicial o arbitral en donde se define y concreta la obligación surgida de otras
fuentes, y subsidiariamente se ha de ir a la ley 102 o a los usos o a la costumbre y, a la postre,
a como parezca “razonable”.
El negocio jurídico o la providencia jurisdiccional usualmente fijan directamente el
término, pero también pueden limitarse a indicar criterios o pautas para su determinación
ulterior, per relationem , o simplemente deferirla a un acuerdo posterior de las mismas
partes, o al acto de una de ellas, de un tercero o del juez 103 . Nada disponen nuestros dos
códigos de derecho privado al respecto, pero es elemental la consideración de que los
sujetos negociales pueden, en ejercicio de su autonomía, proceder como se anotó. Es obvio
que si se remiten a la decisión de una de las partes, ello no puede entenderse como que esta
queda autorizada para proceder ad libitum, sino en el sentido de que ella ha de actuar
razonable y oportunamente, a más de con miramiento del interés de la otra ( rectius, de

104buena fe) , por lo cual el juez habrá de sustituirla o de reprimir sus abusos, a instancia de
esta, cuando sea necesario, y de intervenir teniendo en cuenta los distintos factores 105 . La
providencia del juez por medio de la cual fija el término para el cumplimiento de la

negocio [ ... ] Distinto es el término que no limita el tiempo de la eficacia del negocio, sino que se refiere a su ejecución,
Ugul IndoQGRe Gpo dW IH^^^^ I^^G^ o se I eS Go GWD L que l I ^^V^ I^^^^HOII RrHu GpRd I”,Q I IXHteOr que C I
obligación que tiene su fuente en contrato con término inicial, por cuanto el contrato no es productor aún de efectos finales,
no ha surgido todavía, es una obligación futura, mientras que la obligación a término es ya existente, sólo que no exigible
I^^^^^^^LVW Qe GQresX I difíHl UR Ipt IrW Icept Ir, co Go quHr I quep Ir I co GDz IrSWDuede h Ibl Irse XLpUpied Id
de “cTR Ito I tér Gino”, o W UonQ Ito c ondicGn Il”sRoWUDWg IcioRQ ILér Gino y de obVg IcRnGHondEOn IDs, R Go
quiera que los efectos finales del contrato son las obligaciones (art. 1495 c^^^^ y que difereXi Ir GLWH GFoDeferHo Il
HIctoW^^^Q I^^ y Lér Gino deW I U^^QR^ dHl I ^D^^ I^M^^co GoQo h Ice DI MAJO, citado por B IANCA, a pesar de que
tales fenómenos Wng InDQ obHOvo E GúWde RLIrFRosQfeGH dG WLo o l I V^^H^^^W Vte^^O lo H IR pueden
t I GPéLjustifM IrVWr ILl InUVde l IWDVn I ‟ ”,QWdej I dGHr IrDficGso

102 Así, p. ej., el art. 1882 c^^^ ^^vendedoYHQbHg IdU I Htregar la cosa inmediatamente después del contrato, o a la época
pUfij Id IDG^^^^ Hl 924 c^^ ~ vendedoYh I G h IRr l I entreg I deK I cos I dODo dQW IH estipul IdoOA f Ilt I D  C
estipulación deberá entregarla dentro de las veinticuatro horas siguient R I l perfeccHn I GientRQDconH Ito^R^ GH 2225 c. c.:
^^^ nQR hubierKX ILHU GinLp Ir IGRp IW no h IbR deDcD IHOgirloJRntQRIeKsEUz dí IsUguieRes I l IHntreg IOR[ sí,
HOx I GD HQ I GHc InD I reciUd I por D cUsign It IGD ^S h IráHeQW %~DWí Is LWieffW IG I fech I D l I HQW I”
(inc. 2.º, art. 1028 c^^^^^R^^ Isegur Ido o MUDG Irio est Irán EHg Idos I d IUnRic i I Il Isegur IdR deL IDcRVnci I del
siniestro, dentro de los tres días siguientes a la fecha en que lo h  Iy InQonRQoF GbidRconoceLG I^^^ 1075 [1] c. co.). 	11

103 La Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías (Viena, 1980),
dispone en el art. 33 : ^^^ venYdQGeGR en GH IrT Is GeQ IdUí IsD I^ Cu Indo,  con arreglo al contrato, se haya fijado o
pueda determinarse una fecha, en esa fecha; o b) Cuando, con arreglo al contrato, se haya fijado o pueda determinarse un
plazo, en cualquier momento dentro de ese plazo, a menos que de las circunstancias resulte que corresponde al comprador
Hegir l IUech I; o ^^Sn cu Ilquier otro c Iso,XDOoXLuUpl IzWr Izon IDV I p IrtGHQl I ^R^^^ IH^XQl conD IR”.U eRel art.
58.1 ^ ^^^ co Gpr IdoUDGnUestuVLe oblig Ido I p Ig Ir UHreRoOn DG Go GentDdeUr GH IdoSdfier á pagarlo cuando el
vendedor ponga a su disposición las mercaderías o los correspondientes documentos representativos conforme al contrato y a
l I presUR ^^^W^^^^^^^Q H I^L 6.1.1 de los Principios sobre los contratos comerciales internacionales de U NIDROIT

pUHYeH“C Id I p IrDGDe cu GpWHsuGHlH IciXeS ILEn V Go GeEOeJipul IdoHVel cDtr ItoQ dHO Gin IbHQWún HV
b) En cualquier momento dentro del término estipulado en el contrato o determinable según este, a menos que las
circunstancias indiquen que a la otra parte le corresponde escoger el momento del cumplimiento; c) En los demás casos, en
un pl IzoD IRn IbD dQpEOde ceHV IX V cGH ItoH

104 ^0 tér GinPp Ir I l I ^^^^D^^^De l I M^^^ I^^L pueGHerOD Ido IH I WDF^^Q deXdeuHr (p. ej., cum voluerit , cum potuerit),
quien lo fijará según le sea conveniente, con tal que dicha conveniencia no se convierta en arbitrio, de modo de transformar
la cláusula relativa al término en una condición suspensiva meramente potestativa, que, dependiendo de la mera voluntad del
deudG,R Irí I nul I l ID^^^^X I^D^O B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 74 y s.

105 Así, la norma del art. 1183 [2] codice civile ll^^^ L tér GinoW Ir I LQu Gpli GiDtoHOLI re GitidL IL I vYsunt I RdWdeudor,
compete al juez establecerlo según las circunstancias; y si está remitido a la voluntad del acreedor, el término puede ser
fL Ido IRnst Inci IQdWdQdoDque quiere GHr IrRU Y l I de I^L 1512 code civil de Québec^ Xu Indo l Is p IUWh In
convenido en posponer la determinación del término o dejar a una de ellas su determinación, y cuando a la expiración de un
tiempo razonable, no han procedido aún a ello, el tribunal puede, a solicitud de cualquiera de ellas, fijar dicho término
teniendo en cuenta la naturaleza de la obligación, la situación de las partes y cualquiera otra circunstancia apropiada. El
tribunal puede también fijar este término cuando, siendo propio de la naturaleza de la obligación, no ha habido convención
qXHOORr GinW



obligación es un acto de jurisdicción voluntaria y de apreciación de las circunstancias: él
06“fÍja la congruidad del término”: el que en esa posición estime razonable1 .

La determinación de la oportunidad puede hacerse indicando el momento o el período
precisos: tal día de tal mes de tal año; de tal a tal fecha; tantas horas (art. 1937 c. c.), días,
semanas, meses o años a partir de tal fecha (art. 829 c. co.). Como también puede hacerse
por referencias a determinados acontecimientos, o inferirse de la función misma de la
obligación, o resultar del intervalo mínimo o máximo necesario para la ejecución: “tantos
días a partir de la llegada”; “mantendrá la maquinaria a su disposición durante el tiempo de
la cosecha, o de la zafra”; “la restitución se hará una vez concluido el uso para que fue
prestada”; o del tiempo necesario para la ejecución de la prestación, como sería, en ejemplo
de la mayor sencillez, aquel indispensable para el acarreo de la cosa o mercancías hasta el

07lugar de su entrega1 , o el que toma de suyo la ejecución de la obra. Este es al que se
refiere el art. 1183 [ 1] codice civile al disponer que “cuando quiera que en razón de los usos
o por la naturaleza de la prestación o por el modo o el lugar de su ejecución, sea necesario
un término, este será establecido por el juez, a falta de acuerdo de las partes”.
Ahora bien, es obvio que las partes pueden acordar prórroga del término inicial, el que sea,
y que pueden hacerlo mediante declaración o por conducta concluyente, como sería, en
materia de obligaciones pecuniarias, recibir intereses remuneratorios luego de expirado

08aquel1 .

486. determinación legal de la oportunidad

Excepcionalmente la determinación del término corre en la propia ley, de manera
supletoria, como p. ej., en el art. 947 c. co., que dispone que a falta de determinación de
plazo para el pago del precio de la compra, el comprador deberá pagarlo “al momento de
recibir la cosa”, o en el art. 1028 c. co.: “dentro de los tres días siguientes a la fecha de la
entrega”, para el examen del estado de la cosa transportada; o inclusive se remite
legalmente al juez, como p. ej.: “un plazo prudencial” para que el demandado “entregue al
demandante los bienes debidos en el lugar que se indique en el título” (art. 499 c. de p. c.),
“plazo prudencial para que el deudor ejecute el hecho” debido materia de ejecución  in
natura (art. 500 c. de p. c.), “se hará su fijación por el juez, tomando en consideración las
estipulaciones del contrato, la naturaleza de la operación a que se haya destinado el
préstamo y las circunstancias personales del mutuante y del mutuario [cuando no se
estipula término cierto, o este se deja a la voluntad o a las posibilidades del mutuario]” (art.
1164 c. co.). En todo caso, nuestro ordenamiento no contempla el “término de gracia” 109 ,
tal como lo introdujo el legislador francés en el art. 1244 [2] code civil110, reformado por
Ley de 20 de agosto de 1936, que autoriza al juez para conceder plazos para el pago, no
mayores de un año, ahora hasta de dos años (Ley 1097 de octubre de 1985) y suspender las
ejecuciones, “en consideración de la posición del deudor y teniendo en cuenta su situación

106 BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.' 117, p. 231 y s.
107 , 0 0 no sHHQH HVugaHHxprHHdOrHquiHrDun HspaUHdH )iHPpUHrXquHUH puHQ llHgaSDFLR ULPIANO . D. 45, 1, 41, 1.
108 Así en cas. de 15 de mayo de 1930, XXXVII, 539.

109 ABELIUK. Las obligaciones, I , cit., n.' 462, p. 373, pone de presente la posición del código de Chile contraria al término de
gracia.

110 A este propósito se evocan el término de 30 días de la ley de las XII Tablas, y el poder del monarca francés de dar a los
deudores plazos PHGan)H ,letres de répit [)rHUaM



económica” 111 . Extensiones del plazo que no tienen otro efecto que, como se dijo antaño,
darle una “tregua” al deudor, pero sin alterar las condiciones de la relación obligatoria.
Sin embargo, no puede perderse de vista la recurrencia de medidas excepcionales, de
emergencia, por calamidades o catástrofes o crisis económicas de gravedad mayúscula, que
cubran a una región o a quienes desempeñan una actividad o se encuentren en determinadas
condiciones, de extensión de los plazos de pago de créditos pecuniarios o del de pago de los
intereses, y aun de reducción o de condonación de estos ( moratoria ) 112 . Y también es
factible que la determinación derive de los usos. Recuérdese al efecto que el contenido del
negocio jurídico está llamado a ser integrado con los naturalia que se encuentran en la ley,
la costumbre, la equidad natural 1 13 (arts. 1603 c. c. y 871 c. co.). Al juez iure proprio
solamente le concierne disponer términos para actuaciones en el proceso y en caso de
silencio de la ley (art. 119 c. de p. c.).

487. obligaciones de ejecución
inmediata y de ejecución diferida

Se distingue entre la obligación de cumplimiento inmediato, la a plazo y la bajo condición.
La primera ha de ejecutarse en el acto mismo de la asunción de la deuda. Las restantes
están referidas a día futuro determinado o indeterminado, cierto o incierto, según se trate,
en su orden, de término 1 14 o de pendencia 1 15 . La proyección hacia el futuro puede implicar
simplemente la fijación de la oportunidad de ejecución de la prestación o de culminación de
ella 116 : pagaré a la orden de X en el término de seis meses; la remodelación del local habrá
de completarse en el término de tres meses. Como también señalar varias oportunidades
escalonadas o los momentos correspondientes a la ejecución continuada o sucesiva:
piénsese en el mutuo que recibe alguien para el pago de parte del precio de compra de un
inmueble, que habrá de servir, junto con los intereses, en cuotas mensuales a lo largo de
tantos años; o en el precio de un mueble duradero con pago escalonado; o en la renta que ha
de pagar periódicamente el adquirente de otro inmueble, durante la vida del enajenante; o
en la obligación de pagar el precio del arrendamiento o el salario mientras dure la relación
contractual.

488. término esencial

No es inusitado el que la prestación esté referida a una oportunidad o momento, no sólo
determinados precisamente, sino —lo que es acá más importante— exclusivos, en el sentido
de que el interés del acreedor gira alrededor de ese instante, o incluso, que la exigibilidad
de la prestación al deudor no pueda darse sino entonces. Se habla así de “término esencial”,

111 Cfr. MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 909, p. 1000 y s.
112 Delante de un terremoto, inundaciones o sequías o plagas que arruinan las cosechas, recesión económica.
113 La expresión equidad natural se encuentra en D OMAT . Les loix civiles dans leur ordre naturel , liv. I , tit. I , sect. III , I , con

relación al contenido de las convenciones.
114 6oEC Cl sHyiHVXo XC LbDGcioyCs a X^E y XC “plRo”,V^^^^^GXC 27 de junio de 1930, XXXVIII , 11. 	IIGHII
115 Sobre las diferencias entre las dos figuras, cfr. cas. de 26 de septiembre de 1944, LVII, 589; 3 de julio de 1969, CXXXI, 12 y

s.
116 ^D^ oRigaLoyCs XC C^CV^Gy iystayt-IyCa LyQ[IuCQV XDigiXaQaHD^^VRQ^^^y XCHiytCDVcrC diticio mediante un resultado

único o acto conclusivo, al margen de si el cumplimiento exige un cierto tiempo de desenvolvimiento o una fase
prCHrDUDW B IANCA .  YREE^OLJ^RI e, cit., n.' 107, p. 214.



también de “negocios fijos” 117 , para resaltar esa interdependencia íntima entre el interés del
acreedor o, en su caso, la disponibilidad del deudor, y una oportunidad. Los ejemplos son
numerosos y vistosos: la entrega del vehículo para un determinado viaje, la terminación del
arreglo del pabellón para la feria, la obligación de espectáculo en ambos sentidos: de parte
del espectador y de la del empresario: la ejecución posterior de la prestación no es
aceptable o exigible.

489. obligaciones de ejecución instantánea
y de ejecución continuada o periódica

La distinción entre obligaciones de ejecución instantánea y obligaciones de ejecución
continuada o periódica tiene trascendencia en lo que atañe a su tratamiento, formas de
terminación y sus efectos. Si lo que ocurre es una división de la obligación en varias
fracciones, contados, cuotas, la nulidad, igual que la resolución del contrato, implica la
vuelta de las cosas al status quo ante y las consiguientes restituciones (arts. 1746 y 1544 c.
c.), en tanto que si se trata de la ejecución continuada o periódica de las obligaciones en
razón de la función misma del contrato no puede hablarse en puridad de términos de
resolución o, si se quiere, los efectos de esta, como los de la nulidad en su caso, no pueden
ser retroactivos, sino ex nunc : lo ejecutado queda en firme, el contrato se termina y las
obligaciones pendientes se extinguen (art. 870 c. c.). En todo caso, cada fracción, lo mismo
que cada prestación periódica, tiene su propia exigibilidad.

490. posibilidad y exigibilidad del pago

Una cosa es cuándo se puede hacer el pago, y otra cuándo se debe hacer el pago. La
diferencia estriba, en lo que se refiere al primer interrogante, en de quién es el commodum
del término suspensivo fijado para el pago, si favorece al acreedor o al deudor o va en el
interés de ambos. Si el término aprovecha sólo al acreedor, como en el ejemplo solido del
depósito, mal podría el deudor anticipar la ejecución de su obligación de restituir la especie,
sin la anuencia de aquel (cfr. art. 694 c. co.), en tanto que el acreedor puede prescindir del
término estipulado, porque “la restitución es a voluntad del depositante” (art. 2251 [1] c.
c.); otra cosa es que si vencido el término el depositante no retira la cosa, el depositario
pueda proceder a consignarla (art. 2252 c. c.). A la inversa, si el término corre en beneficio
del solo deudor, como en el comodato o en el préstamo gratuito, bien podría este renunciar
a él y anticipar su cumplimiento. Y si el término es de interés mutuo, no es aceptable el
pago prematuro por decisión unilateral del deudor que acarree perjuicio al acreedor (art.
1554 c. c.) 118 .
Por lo mismo, como lo previene el art. 6.1.5 (1) de los Principios de UNIDROIT, “El
acreedor puede rechazar el cumplimiento anticipado de la obligación, a menos que carezca
de interés legítimo para hacerlo”. El caso es que el término se presume dispuesto en interés
del deudor, como se desprende de la norma del art. 1554 c. c. que lo faculta para renunciar

117 MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 11.

118 Así, el art. 2229 cc. permte al mutuario devolver lo mutuado antes del término estipulado, “salvo que se hayan pactado
intereses”. Por sentencia C -252 de 26 de mayo de 1998, t. 4, mayo, 1998, 448 y s., la Corte Constitucional resolvió que la
aplicación de esta norma a los créditos de vivienda a largo plazo sería inconstitucional por ir contra lo dispuesto en el art. 51
C. P.



al plazo, “a menos que el testador haya dispuesto o las partes estipulado lo contrario, o que
la anticipación del pago acarree al acreedor un perjuicio que por medio del plazo se
propuso manifiestamente evitar” 119 . Y, “lo que se paga antes de cumplirse el plazo no está
sujeto a restitución”, sin distinciones ni atenuaciones (art. 1552 c. c.) 120 .
Sin embargo, con referencia al derecho comparado, ha de anotarse que el art. 1185 [2]
codice civile, enseguida de disponer que “el deudor no puede repetir lo que pagó
anticipadamente, aun si ignoraba la existencia del término”, previene que “en este caso, sin
embargo, puede repetir, dentro de los límites de la pérdida sufrida, aquello en que el
acreedor se ha enriquecido por efecto del pago anticipado”, y que el art. 1513 code civil de
Québec preceptúa que “[l]o que ha sido ejecutado anticipadamente, libremente y sin error,
no puede ser repetido”.

491. rechazo del pago anticipado

Ahora bien, el acreedor, como se ha dicho, puede rehusar el pago anticipado que pretenda
hacer el deudor, cuando quiera que tenga motivo legítimo para ello, especialmente cuando
el término se estableció en su solo favor o en beneficio común de las partes, conclusión que
habrá de rezumar de la interpretación del contrato. A este propósito, el caso del mutuo con
interés remuneratorio es especialmente delicado, como quiera que a la reflexión preventiva

121de que el término no beneficia exclusivamente al deudor, sino también al prestamista ,
han de sumarse consideraciones de temperamento en obsequio de estratos amplios de
deudores, que han movido a la jurisprudencia e incluso al legislador a intervenciones de
favor debitoris a fin de permitirles a aquellos la restitución intempestiva del dinero
mutuado o el pago anticipado de las cuotas pendientes del precio de bienes o servicios de
“ 122consumo" sin compensación al acreedor . El pago anticipado también puede,
eventualmente, ir en perjuicio de los demás acreedores del deudor que se precipita a hacerlo

123con quebranto de la par condicio creditoris , y en tal sentido ser objeto de
desconsideración para una acción revocatoria.

492. obligaciones condicionales

A propósito de las obligaciones condicionales, tema que corresponde a la materia de
negocio jurídico: alteración de la eficacia final por disposición particular, ha de aclararse de
entrada que la relación jurídica condicional, tanto la sometida a condición resolutoria como

119 Así el art. 1187 code civil fr . Esta consideración se remonta al pasaje de ULPIANO . D. 45, 1, 41, 1: ^ODI^ c uIndQG lIs1
obligaciones no se pone día, se debe el dinero en el día presente [ ... ] Mas el día expresado hace que no se deba el dinero en el
día presente. De lo cual aparece, que la agregación de día es a favor del reo y no a favor del estipulante ”. El code civil de
Québec, art. 1511 [2@prevéU^^I pIrte en cuyUWnefiHo eFX\Rvo HQH^U^^ el HrmiXpYde reHnciIr I Usin el
cRsVHmWLoLHlIWrI pIHe”.

120 ^Q tIl cIso FDVRII VHII GU^I^^^XH yIDjecutIbVWD pIrQ del deudor, p ero que no es aún exigible por parte del

121
 DFUHHGMIANCA .  11REEOLJDIL , cit., n.' 109, p. 2 1 8.

Así, cas. de 24 de febrero de 1975, CLI , 48 y ss., adversa a la anticipación del pago cuando median intereses remuneratorios.

122 ^^t^ el HIrágrIfo” del num. 9 del art. 17 de la Ley 546 de 1999 GspusXI ^^^^^^ ^^ R cVdARpIrI viviUdILWRVs
establecimientos de crédito podrán otorgar créditos de vivienda denominados en moneda legal colombiana, siempre que tales
operaciones de crédito se otorguen con una tasa fija de interés durante todo el plazo del préstamo, los sistemas de
amortización no contemplen capitalización de intereses y se acepte expresamente el prepago, total o parcial de la obligación
H cu IlqDO momUto sR penIlRId IlgunI”HAst mismo están los ejemplos del code la consommation y del crédito
inmobiliario: cfr. MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 918, p. 1007.

123 Cfr. MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 916, p. 1006.



la que pende de una suspensiva, son verdaderas relaciones jurídicas, y que, en
consecuencia, el crédito que de ellas surge es un verdadero derecho y no una “ex ectativa”,

127solo que está en pendencia, como también la correspondiente obligación . Dado el
carácter incierto distintivo de la condición (art. 1530 c. c.) y que, por lo mismo, no se trata
de una simple posposición de la oportunidad de cumplimiento, sino de que las propias
exigibilidad y subsistencia del vínculo son eventuales; lo que se haya llegado a entregar,
por así decirlo, a buena cuenta o dando por sentado la ocurrencia de la condición, es
repetible antes de que esta se suceda (art. 1542 c. c.).

493. exigibilidad y mora*

En cuanto a la oportunidad debida, sea lo primero plantear la distinción entre exigibilidad y
mora (mora debendi), conceptos diferentes, así en muchas ocasiones coincidan en el tiempo
y aun en el fenómeno que las determina, y que miran, aquel, a la posición del acreedor y a
su posibilidad de reclamar el cumplimiento, y este, a la impuntualidad del deudor y a las
consecuencias que de ella se siguen. Exigible es la obligación pura y simple, esto es,
aquella para cuyo cumplimiento no es dable esperar al paso del tiempo o a la ocurrencia de
algún suceso. Ello sin perjuicio de que la exigibilidad pueda estar condicionada a la
constitución del deudor en mora (art. 1610 c. c.).
La mora es un concepto jurídico, que presupone el retardo, pero que puede incluir o no el
requisito del requerimiento o intimación de parte del acreedor 125 . El retardo es la primera
manifestación de incumplimiento en las obligaciones positivas; es una species del

126incumplimiento , que eventualmente será apenas transitorio, o se muestra desde un
principio como incumplimiento definitivo, o puede desembocar luego en él.

494. mora “ex persona” y mora “ex re”

Se habla de mora ex persona y de mora ex re . La primera implica un acto de parte del
acreedor, que, a la vez que memorando o recordatorio al deudor, constituye una exigencia
de pago a él: el requerimiento o intimación, generalmente judicial, pero de naturaleza
administrativa (arts. 1608 [3.º] c. c. y 326 c. de p. c.) 127 . En tanto que la segunda prescinde
de cualquiera actuación a propósito y se remite a hechos y circunstancias objetivos, ante

124 ^Q cuI]DQpendente conditione, la obligación no existe aún; diera la impresión de que el acreedor condicional no tiene
ningún derecho hasta cuando sobreviene la condición suspensiva. Sin embargo, dicha consecuencia no puede ser aceptada
[ ... ] ¿Cuál es, entonces, la naturaleza del derecho del acreedor condicional pendente conditione ? Es preciso responder: un
derecho eventual. La situación intermedia entre la simple esperanza, que no es un derecho, y el derecho puro y simple [ ... ]
[U]n derecho menos eficaz que el derecho ordinario, pues prepara el nacimiento eventual [ ... ] El acreedor tiene ya un
cUdGL: MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.' 1031 y ss., p. 1087. S COGNAMIGLIO .
Contributo alla teoria del negozio giuridico , cit., n.' 65 y s., p. 426 y ss.

* G. VISINTINI . Inadempimento e mora del debitore , en Il codice civile, Commentario , diretto da P. S CHLESINGER, Milano,
1987.

125 Cfr. cas. de 19 de junio de 1936, XLIV , 65.

126 El incumplimiento de la obligación consistente en el retardo en la ejecución de la prestación positiva debida, imputable al
deudor, configura, en sentido técnico, hipótesis de mora del deudor ( mora solvendi o debitoris). En sentido diferente, cas. 2 9
de junio de 19 3 6, cit. Cfr. cas. 18 de marzo de 19 0 3 , exp. 6 8 9 2 .

127 Cfr. auto SNG de 10 de febrero de 1941, LI , 132. Conforme a lo dispuesto en el inc. 2.' del art. 90 c. de p. c. (num. 41, art. 1.',
Dcto. 2282 de 1989 ), ^^^^I] ^^@D I]^Q^WL I]utDI]^^^-I ^^GHe lI]DemI]ndI]DnPrVe-Io-I conGncio-Io-I dGc onocimiento produce
el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija a tal fin, si no se hubiere
HIctuI]do I]Ge-I” en tI]Ho que H I] ^^  489 ibíd .  pUMM quHDTMlI] demI]ndI]11eOcutivI] -Ie poGá pHMquXWLi amente se  S
RUGeQH e>requerimiHto pI]rI]Ton-IUuPLnQWI] I]l deudor...R  HQ 11 PRUD 11 DO 11 GHXGRU 1111 [Y 11



todo, el vencimiento del término, el paso del día o la oportunidad (art. 1608 [1 .' y 2.'] c. c.).
En derecho romano, la mora del deudor “presuponía la exigibilidad del crédito, o sea que
hubiera transcurrido el tiempo ( dies venit), sin necesidad de una invitación a cumplir
(interprellatio) dirigida al deudor por el acreedor: dies interpellat pro homine , según la
terminología de los intérpretes, salvo que, con base en la interpretación del título
constitutivo, lo exigiera la naturaleza especial de la obligación” 128 . Los ordenamientos
francés e italiano optaron por el sistema de la mora ex persona , de modo que para ellos la

129regla es la mora en virtud de requerimiento y el vencimiento del término la excepción .
En lo que respecta a nuestro sistema, es menester tener presente que, cual ocurre en la
130 131mayoría entre ellos en el common law (late performance) rige el principio romano de

dies interpellat pro homine , que agiliza y facilita el desarrollo de las relaciones crediticias y
le imprime más precisión y seguridad al fenómeno mismo del incumplimiento por
retardo 132 .
A este propósito ha de rechazarse la tendencia a considerar que el principio o regla general
en el derecho nacional es el de la mora en virtud de requerimiento judicial. Para ello se
retuerce el art. 1610 c. c., que, bien se advierte, comienza por regular las hipótesis comunes,
usuales: la inejecución de la obligación dentro de un término estipulado (o legal) o del
término natural, para a la postre (ord. 3.') prevenir la excepción, lo inusitado, el remanente,
que es marginal 133 : “en los demás casos, cuando el deudor ha sido requerido judicialmente
por el deudor ” 134 .
En fin, la Corte, en casación de 22 de noviembre de 1993, exp. 3990, sostuvo, a mi modo
de ver en términos innecesariamente equívocos, que la mora del deudor siempre deriva de
„interpelación ‟ , entendiendo por tal, no solamente el requerimiento o intimación (judicial)
del ordinal 3.' del art. 1608 c. c., sino también la estipulación de plazo y la determinación

128 BURDESE . Manuale di diritto privato romano, cit., § 2 1, p. 605.
129 Arts. 1139 code civil fr. y 1219 codice civile. Cfr. LARROUMET . Droit civil , Les obligations , 1ere., cit., n.' 663 y ss.; A.

MAGAZZU . Mora del debitore , en EdD ., XXVI, Milano, 1976, p. 936 y ss.
130 § 284 BGB ^ ^^^ dI Tdor q TI no c TmplI antI I l rIq TIrHIiInQ dIl a HII dor, inc TrrI In mora In ^^G^ dIl rIq TIriGInto ^^^^ Si

para la prestación está señalado un tiempo conforme al calendario, el deudor entrará en mora sin necesidad de requerimiento,
In caF dI no c TmpQr la ^^IP^O^^ In Il tiImpo VWcado”.

131 Cfr. CHESHIRE FIFOOT & FURMSTON ^^^ Law of Contract, 12.ª ed., London-Dublin-Edimburgh, 199 1, p. 552 y ss.
132 Y1) ^^^Q^^ TW^^ In moQ d Il d I Tdor D m G TIba G ^^I^I^ T^^^^ dI la ^^^E^^^^^D LARROUMET . Droit civil , Les obligations ,

1 ere., cit., n.' 663, p. 63 1.
133 En esa tendencia puede haber influido la presencia del régimen contrario en el derecho francés. Cfr. cas. de 3 de julio de

1963, CIII , 80 y V ^I^ rIq TIrimiInto j TULal no siImprI Is nIcIsario paR c VsUt TS al dI Tdor In mRa, si no c TmplI dIntR
del plazo. Y en este caso no hay entre lo uno y lo otro relación de medio a fin. La mora es el hecho de inejecución. Si dentro
del plazo estipulado no se cumple el contrato, se produce la mora automáticamente. La ley no establece como principio
general que deba requerirse al deudor. La previsión legal es la de que por no cumplirse la obligación dentro del tiempo
pDt" Il dI Tdor „IsG In moU ‟ , ^^I cWistit TyI In mDa ‟ ”. 11 V^ ^^^ dI 14 de agosto de 1975, sin publicar; 21 de agosto de
1978 CLVIII , 128. En cas. de 15 de marzo de 1983 , sin p Tblic arE 11 oDI ^^^I^I^^^^ Il UItardo ” dI la HorL, d HiIn do que
aq TIl sI da c Tando Il dI Tdor R c Tmpl I Tna vIz prod THda la Ixigib XdD dI H ^^^URG^^ In Dnto q TI Ista LiInI l TgD, si11 G
adImásIl acrIIdor, a tHvG dI los m IdWs D^^I^ ^ rIHn OInI al dI TdR c Tando no 11ay pUzo RQa p^H Y In ^ G^ dI 21
de junio de 1986, CLXXXIV , 92 , ^^I^ ^ a soyInIr ^ TI^ ^$^ tInor dIl XH 1 608 del c. c. y en consideración a los alcances o
efectos de la mora, se sienta la regla general de que el deudor queda constituido en mora a partir de la reconvención judicial
hecha por el acreedor al deudor para que cumpla con sus obligaciones, regla que sólo tiene las excepciones señaladas en los
ordinales 1.' y 2.' del mencionado precepto, o sea cuando el deudor no ha cumplido la obligación dentro del término pactado,
salvo que la ley exija requerirlo, y cuando la obligación no haya podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el
dI TdG lo 11a dIjado pasG sM c TmplirD 11 D^ FUEYO LANERI . Derecho civil , De las obligaciones , vol. I , cit., n.' 312, p. 305.

134 $^t^ “11 Tando In Tn contrato sI 11a IsDp TRdo q TI Kgo sI dIbIrá ^ TD vIz q TI sI 11aya rIa Vado dItIrUnado 11Ic 11o”, no Is
forzoso entender que el cumplimiento de lo debido habrá de coincidir forzosamente con el día en que ocurra ese hecho. Por
eso la Corte, a la luz de los principios jurídicos, ha considerado que el dies interpellat pro homine ImP oc TRI ^ T^^ vIz ^ TI^  1
OIg TI Il 11Ic 11o s Tp TIsK paV 11acIr IxWRlI la U^^^KD^H ^^^^ dI 27 de septiembre de 1954, LXXVIII , 684.  IIGHII



de un plazo esencial de resultas de lo dispuesto en el negocio jurídico y las circunstancias
(ords. 1 .º y 2 .º) 135 .

495. exigibilidad

Exigible es la obligación a cuyo cumplimiento ha de proceder el deudor sin dilaciones, que
no está sujeta a plazo, condición o intimación de parte del acreedor, como tampoco al lleno
de ciertos requisitos o a la ocurrencia de determinada actuación del acreedor, como serían
los casos en que la ley no se basta con la llegada del día, sino que exige requerimiento o

136reconvención , como también el de aquellos eventos de trámites o requisitos previos
necesarios para el pago, por el contenido de la relación obligatoria, como, p. ej., el pago
contra presentación de factura, o de presentación y entrega de la documentación prevenida
para reclamar el pago de una carta de crédito, o de la devolución (entrega) del título valor
para que el obligado proceda a pagar su importe, sea porque “el instante de su nacimiento y

37el de su exigibilidad se confunden: obligación pura y simple” 1 , sea porque ha transcurrido
el tiempo o se han dado los demás presupuestos indispensables para poder demandar su
ejecución. El deudor no puede ampararse en nada que esté por suceder para abstenerse de
cumplir, y el acreedor tampoco tiene que esperar la ocurrencia de algo para exigir el

138cumplimiento y, en su caso, proceder ejecutivamente

135 Así, pues, el estado de mora solvendi o mora debitoris como también se le denomina, no es cosa distinta al retardo imputable
en el cumplimiento de la obligación unido a una interpelación que bien puede resultar del propio tenor del negocio que a
dicha obligación le sirve de título o efectuarse con posterioridad a instancia del acreedor, retardo que equivale entonces a la
falta de cumplimiento en tiempo oportuno, no producida por fuerza mayor o caso fortuito (art. 16 16 inc. 2 . �  c. c .) [...] Son
tres por lo tanto los elementos indispensables para que pueda considerarse configurada la situación de mora del deudor, a
saber: a) El retardo a él imputable en el cumplimiento de la obligación; b) La interpelación o requerimiento del acreedor: y en
fin c) Una actitud legítima de este último que le permita aprovechar frente al deudor las ventajas del contrato, siendo de
advertir que al segundo y al tercero se refieren los artículos 16 0 8 y 16 0 9 del Cydigo Civil [ ...] En este orden de ideas y
visto el sentido en que los preceptos recién transcritos regulan la materia, preciso es concluir que mora del deudor no puede
darse para ninguno de los efectos que le son propios, sin mediar una interpelación que de conformidad con la primera de
aquellas disposiciones, puede producirse de maneras de suyo diversas y en momentos que tampoco son siempre los mismos,
habida cuenta que la mencionada interpelación puede surgir del contenido mismo del contrato celebrado o manifestarse en un
acto formal de reconvención judicial, motivado en la actividad posterior del acreedor destinada a darle a conocer al deudor su
voluntad de que inmediatamente se pague una obligación que se encuentra en condiciones de ser satisfecha y fijar además el
momento a partir del cual es debida la indemnización de rigor ( G. J. t. CLVIII, p. 12 8 ). En efecto siguiendo el texto del
artículo 16 0 8 del código civil puede decirse que en él son reconocidas tres clases posibles de interpelación, una de índole
extracontractual (num. 3 .º) pues no resulta del contrato sino de un acto de intimación personal efectuado con intervención
judicial por el acreedor para que su deudor “entregue, haga o deje de ejecutar una cosa” ( G. J. t. XLV , p. 543 ), y las dos  1

restantes de estirpe contractual por cuanto son las partes quienes desde allí, al momento de concertarlo, han señalado el
momento en que el cumplimiento debe producirse hasta el punto que puede decirse que, en estos supuestos, son las propias
cláusulas concluyentes del negocio las que interpelan, y ese señalamiento convencional admite a su vez dos modalidades: La
primera que es expresa si se trata de un plazo hecho explícito por los estipulantes en su acuerdo de voluntades, caso en el cual
el retardo viene dado por el vencimiento (num. 1 art. 16 0 8 c. c.), mientras que la segunda, en la medida que a ella se llega
por vía interpretativa apreciando la naturaleza y circunstancias de la respectiva obligación, es tácita porque, de acuerdo con
esos elementosaparece clara en el negocio la intenc iyn de que la “mora” sea automática ya que el cumplimiento sylo le es
útil al acreedor en determinada época y no en otra distinta (num. 2 , ib.).

136 Así, el arrendatario moroso en el pago de la renta, no por ello se constituye en mora de restituir el bien, para lo cual ha de ser
reconvenido dos veces (art. 2035 c. c.). Sólo que la renuncia a ellos se convirtió en cláusula fija en los formularios); igual que
la presentación y, en su caso, el protesto de la letra (arts. 691 y 697 c. co.). Y en los contratos de larga duración es frecuente
estipular el requisito de aviso, reconvención, para el ejercicio de determinados derechos.

137 Así, cas. de 8 de agosto de 1974, CXLVIII , 194 y s.
138 Así, el art. 488 cde p. c. incluye dentro de los requisitos del título ejecutivo el de que la obligaciyn “sea exigible” Sobre este

concepto, como requisito de la compensación legal (art. 1715 [3.ª] c. c.), cfr. sent. SNG de 31 de agosto de 1942, LIV, 383:
“La exigibilidad es la calidad que coloca a las obligaciones en situaciyn de pago o soluciyn inmediata, por no estar sometida s
a plazo, condición o modo, esto es, por tratarse de obligaciones puras, simples ya declaradas”.



Sin embargo, no puede olvidarse la norma especial a propósito de la entrega-tradición de la
cosa en el contrato de compraventa: “... pero si después del contrato hubiere menguado
considerablemente la fortuna del comprador, de modo que el vendedor se halle en peligro
inminente de perder el precio, no se podrá exigir la entrega aunque se haya estipulado plazo
para el pago del precio, sino pagando o asegurando el pago” (art. 1882 [4] c. c.), que
plantea una hipótesis de legítima defensa.

496. exigibilidad anticipada

No pudiendo el acreedor exigir el cumplimiento de la obligación sujeta a plazo antes de su
vencimiento, cuando en él tiene interés el deudor, la ley (art. 1553 c. c.), empero, previene
dos eventualidades en las cuales las obligaciones se hacen exigibles en forma inmediata, o
sea que los términos suspensivos pendientes caducan, en actitud de tutela ágil del derecho
de crédito: una, ante la quiebra (apertura de proceso concursal, art. 151 [2], tít. II , Ley 222
de 1995), en obsequio de la agilidad de la liquidación y cancelación de las acreencias y del
respeto de la par condicio creditoris ; y otra, como prevención y sanción, cuando las
cauciones constituidas para garantía de una obligación se extinguen o disminuyen
considerablemente de valor, siempre que haya sido por hecho o culpa del deudor (art. 427
[6] c. de p. c.) 139 , pero dándole a este oportunidad de mantener el beneficio del término en
curso, mediante la renovación o la mejora de aquellas (arts. 427 [5] y 441 c. de p. c.). Lo
cual quiere decir, sin más, que la perención del término es automática en la primera
hipótesis, como consecuencia propia de la apertura del proceso concursal, mientras que en
la segunda es menester un requerimiento de pago por parte del acreedor, de modo de darle
tiempo al deudor de tomar la iniciativa de la renovación de las cauciones 140 . A esos dos
eventos habría que agregar uno similar al segundo, que es el de incumplimiento del deudor
de la obligación asumida por él de constituir garantía real para seguridad de la obligación
principal, que trae el art. 40.b c. c. de los Países Bajos.
Por último, en este ámbito hay que poner de presente que el inciso cuarto del numeral 302
del art. 1.º del Decreto 2282 de 1989, subrogatorio del art. 554 c. de p. c., al regular los
“requisitos de la demanda” ejecutiva con título hipotecario o prendario fue disponiendo: “Si
el pago de la obligación a cargo del deudor se hubiere pactado en diversos instalamentos
[sic], en la demanda podrá pedirse el valor de todos ellos, en cuyo caso se harán exigibles
los no vencidos”, en abierta contraposición con lo estatuido por el art. 962 c. co., a

141propósito de la cláusula de aceleración del pago en ventas por cuotas

497. mora por declaración o comportamiento del

139 YDIInorU DbrVR UducOad deDGXinGeGreGH0siWpnP QRciHo:UFIVcho HO deudX quQWne enUeQFpeLRo 11 HOI:
satisfacción del crédito priva de justificación a su interés H espeVrHUDncimiOto HQFrmLoQ BIANCA . ^^R^^PU^LR^^ ,
cit., n.' 111, p. 223.

140 BIANCA . LR^^PO^^^R^^ , cit., n.' 109, p. 21 8.

141 Como ya se anotó, el art. 69 de la Ley 45 de 1990 GspusXVCuandoXDQGobligQioOsVercEtiLDF RQHle  el pago
mediante cuotas periódicas, la simple mora del deudor en la cancelación de las mismas no dará derecho al acreedor a exigir la
devolución del crédito en su integridad, salvo pacto en contrario. En todo caso, cuando en desarrollo de lo previsto en este
art. el acreedor exija la devolución del total de la suma debida, no podrá restituir nuevamente el plazo, salvo que los intereses
de morRUs cobR únFamUte sobrUas HoWH^^V^E^HveOidas, aun WDdo comprydUDV^ iYeQsesG EV 1111 19 de la
Ley 546 de 1999 , a ^^^^ ^U^^ dVL"réGHs de VvienUp”GdWuV quH^^^Lod^GUenerGLusXVR^^^XH^^^^^RueSRGI
consideren de plazo vencido la totalidad de la obligación hasta tanto no se presente la correspondiente demanda judicial o se
someta el LcumplimLnLHQWtiDa ODtrM.



deudor, o por imposibilidad suya de cumplir en tiempo

A los anteriores supuestos de ley hay que sumar dos hipótesis de mora ante tempus , que se
derivan del sentido común y de los deberes de lealtad y corrección, frente a declaraciones,
actitudes y comportamientos del deudor, anteriores al vencimiento del término de que
dispone para ejecutar la prestación, que significan una contradicción de sus deberes y, por
lo mismo, pueden asimilarse al incumplimiento 142 , de modo de autorizar al acreedor a
proceder como si la prestación no se hubiera satisfecho oportunamente 143 : la primera
responde al evento de que aun antes de la exigibilidad de la prestación se haga evidente
(ictu oculi) que el deudor no la cumplirá definitivamente 144 o que no la cumplirá
oportunamente; por ejemplo, el deudor destruyó o enajenó la cosa debida o, tratándose de
una prestación de obra que de suyo requiere un tiempo mínimo para su realización,
teniendo en cuenta su naturaleza y los medios y técnica del caso 145 : en tal evento, para la
constitución en mora del deudor, el acreedor no tiene que esperar a que transcurra todo el
tiempo necesario para la terminación de la obra, si visto el estado en que se encuentra
resulta evidente que ya el operario deudor no podrá concluirla o entregarla
tempestivamente. La segunda consiste en que el acreedor no tiene por qué aguardar a la
llegada del día final del plazo, cuando el deudor (o su representante) le manifiesta
preventivamente que no cumplirá 146 . Es este un caso de “mora automática”, que se produce
en la fecha de la declaración, previsto expresamente por el art. 1219 [2] codice civile, con la
exigencia de que aquella manifestación se haga por escrito, requisito que no sería de recibo

147en nuestro ordenamiento .
La Corte Suprema sumó a esta hipótesis la del comprador que en el contrato dice haber
pagado el precio, sin haberlo hecho: lo considera incurso en mora desde ese mismo

142 En ese sentido, la ley uniforme sobre venta internacional de bienes muebles, La Haya, 1964, previene en su art. 76 que:
, CuD FGant-Is F-I laV-IchaHija FDpara lK-I^-I^^^M^^ -Is maDU-Isto qu-I unMpart-I Lm-It-IráH na contravención esencial al
FRQWUDWRI]paO-I pu-I F-I F-Iman FUWH-I^S^HG F-I -Ist-I”.

143 Cfr. MURARO . ^^^^^ F-I^^^^-I^HQWR F-IU-Irmin-IGHO^^ 249.  IIFLWII 11 USU 11
144 , 6^ aD-Is F-I ll-Igar -Il FOOHa Fo paHOu-IGos conMDnt-Is cumpDn sXHblORVon-IRr-IWro cas, una de esas partes desiste del

contrato por su propia y exclusiva voluntad, la otra parte tiene derecho a indemnización de perjuicios. Romper un contrato,
ha dicho la Corte, tanto quiere decir como infringirlo, violarlo, no cumplirlo; y esto es en esencia lo mismo que la mora de
que habla el código civil al decir en el art. 1608 , qu-I -Il F-Iu FO -IGH-In mUa Han Fo nHha PmpD Fo XDQG^^^^^R ^KD F-I 1.º
de diciembre de 1926, XXXIII , 324. Tal el caso tratado en cas. de 25 de julio de 1945, LIX , 382 : , [E]l deudor queda
constituido automáticamente en mora, cuando por su hecho o culpa se pone en imposibilidad de cumplir lo convenido. Este
caso se presenta cuando el arrendador, por un acto de su libre voluntad, se ha puesto en imposibilidad legal de mantener al
arrendatario en el goce del bien arrendado, por haberlo vendido y no constar el contrato de arrendamiento por escritura
pública (arts. 2019 y 2020 F-IH0 ^^^^^ LIFI] [Y11

145 TpngD-I pr-Is-IU-I , HQompl-Iji Fa F F-I P-IOHMumDGIi-InHs ^^-I^ pWlV F-Imás F-Is F-I an tes del vencimiento del término
exigen la puesta a disposición del acreedor del resultado correspondiente (fabricación civil o industrial, naves, aeronaves,
máquinas e instalaciones industriales, proyectos técnicos, etc.), y a veces también la novedad específica de las soluciones
adoptadas exige un grande alistamiento de medios y una vasta organización y ejecución de trabajo; todo lo cual implica
necesariamente un apropiado anticipo de tiempo en la asunción del compromiso respectivo por parte del deudor, y al mismo
ti-Impo, -Il int-Irps F-IlQW-I-I Fp F-I cHOolD -Il F-Is-InvUvimi-IntoRroW-IRO” MURARO . 4O^K^^^^O^^PFRprOmKRSlRtermOne ,
cit., p. 248.

146 Le hace saber a la otra parte que no quiere cumplir o no está en condiciones de hacerlo. Por ejemplo, si habiéndose fijado una
fecha para la celebración del contrato prometido, una de las partes le envía comunicación diciéndole que, por las razones que
sean, desiste de él. Así, cas. de 3 de julio de 1963, CIII , 80 , Fici-In FoHu-I , R voXnta F -IxplíYR F-IQMcump lir expuesta al otro
contratante, determinó renuncia [!] al plazo y por ese hecho se constituye en mora haciéndose superfluo cualquier reque-
U^^-I^H^  11

147 , 3-IU para qu-I la F-IH^^^^D^ F-Il F-Iu FoD F-I no qu-Ir-IOIcumpX Rga raHnabl-Im-Int-I U-Irto su Xcum plimiento futuro, es
m-In-IH-IrWu-IU-ITs-IHa, VpD tanHUqu-I s-Ia h-IcRUpor -IDQWR BIANCA .  4^FM^O^K^OF^^ , cit., n.º 111, p. 223.



instante, sin necesidad de requerimiento, “porque se infiere que desde entonces
incumplió” 148 .

498. medidas conservatorias

El acreedor que no puede pretender la ejecución de la prestación antes de que se cumpla la
condición o expire el plazo, sí está facultado para impetrar medidas conservatorias (arts.
1550 y 1136 c. c.) 149 .

499. “mora debitoris”

El fenómeno de la mora y su disciplina serán estudiados dentro del tema de la
responsabilidad por incumplimiento de la obligación 150 ; acá baste tomarlo en cuenta en
contraposición a la exigibilidad, en lo que respecta al cuándo debe hacerse el pago.

151El deudor entra en mora , según la prevención del art. 1608 c. c.: “1.^ Cuando no ha
cumplido la obligación dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales,
exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora; 2.' Cuando la cosa no ha podido
ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o
ejecutarla 152 ; 3.' En los demás casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido

153por el acreedor”
En cuanto al requerimiento, el art. 326 c. de p. c. prevé: “Los requerimientos [...] se
entenderán surtidos con la notificación del respectivo auto y la exhibición de los
documentos que en cada caso exija la ley”, para lo cual “son competentes, a prevención, el
juez del domicilio y el de la residencia de la persona con quien ha de cumplirse el acto”
(art. 23 [20] c. de p. c.). Y el num. 41 [2] del art. 1 .' de la Ley 794 de 2003, sustitutivo del
art. 90 c. de p. c. mantuvo la redacción de éste en la versión del Dcto. 2282 de 1989, en
cuanto a que “la notificación del auto admisorio de la demanda en procesos contenciosos de
conocimiento produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al
deudor, cuando la ley lo exija para tal fin, si no se hubiere efectuado antes” 154 .
A este propósito no huelga anotar que en materia de prestaciones correlativas es necesario
tener presente que la parte que sea, no obstante la exigibilidad formal de la prestación a su
cargo, puede oponer a la otra la exceptio non adimpleti contractus o non rite adimpleti
contractus (art. 1609 c. c.), que suspende dicha exigibilidad, y que en rigor es expresión de

148 Cas. de 15 de mayo de 1972,  CXLII , 180.
149 Por este aspecto la posición del acreedor a término se muestra análoga a O de acOedD bajo ^R^^^^^^^X4BIANCA .

LREE^O^^^R^^ , cit., n.' 109, nota 37, p. 219. El code civil de Quèbec  previene en términos generales, art. 1626 : ,^^ 0reedU
pXdGH FWRdaUas FeGdV nOeVriasHGLGDVla ^H^H^DU^DVHRderWhOH

150 El fenómeno del incumplimiento o inejecución de la obligación, no obstante ser común a toda clase de obligaciones,
cualquiera que sea su fuente, ha sido y sigue siendo tratado como incumplimiento del contrato. Dentro de la sistematización
adoptada en el presente estudio, se le considera como una de las grandes ramas de la responsabilidad (derecho de daños): la
cRcFUHWual FenVXa Fada ,WHraOuDP, por habR incu FpliW eDdeudor suR^^^^^D^^^ UentQFX absLGR genéGH,

151
 por encuentro social RFDVLRQDOL FIXVXDOPH,WHL I OODPDGDLIIH[WUDFRQWUDFWXDO'11 11

,^^ Fora es un incu Fpli Fiento calificado de una ^^^^^^^^^^ positiva vencida y exigible, es un retardo calificado que tiene el
HectoWRrtFdHpeWRuaGH ^^R^^^HWXFERRINI .  Diritto romano , cit., p. 107.

152 , &uDdGhayKplDo SciDRarWelL^ F^^ F^DU de HOII^^X^O^^^ deter Finable cX DertR OtoDdel contGHWnUhay
necesHadGDGqueH FieHTXdiciaPpHQWRelMXdLFnDOa eD FDa”:XHde 23 de agosto de 1916, XXV , 433.

153 ,^^^ c o Fo es normal, el término está referido a un día, el deudor está obligado a cumplir en el día en que vence el término. El
día del vencimiento indica, precisamente, el arco de tiempo dentro del cual el deudor cumple tempestivamente. Expirado ese
día el deudor VHnHentXH~o”E B IANCA .  ^^REEW^^^R^^ , cit., n.' 120, nota 93, p. 236.

154 Cfr. cas. 2 7 de marzo de 2 0 0 3 , exp. 6 8 6 5 .



una legítima defensa que el ordenamiento concede al acreedor-deudor de prestaciones
correlativas (cfr. § 320 y ss.; art. 1460 codice civile) 155 .
En fin, cuando la no ejecución oportuna de la prestación obedeció a una causa extraña al

156deudor y este lo demuestra, se “^purga” la mora , o sea que no incurre él en
responsabilidad ni, por consiguiente, debe perjuicios moratorios (art. 1616 [2] c. c.), y de
ser factible aún la prestación y subsistir el interés del acreedor, podrá ejecutarla
posteriormente, en cuanto haya cesado el impedimento.

500. presupuestos de la mora

La mora debitoris presupone inejecución de la prestación, posibilidad de esta e imputación
157de aquella al deudor, que de ordinario significa a su dolo o culpa , pero que también

puede bastarse con la ausencia objetiva de satisfacción del acreedor. Así mismo, la mora
presupone la exigibilidad, mas no la inversa, con excepción de la exigibilidad de la cláusula
penal, que cualquiera que sea su clase (compensatoria o moratoria) no es exigible mientras
el deudor no haya incurrido en mora (arts. 1594 y 1595 [1] c. c.), y salvo el caso de cláusula
penal adosada a obligación negativa, que se hace exigible a partir de la contravención (art.
1595 [2] c. c.).
Para completar la presentación del precepto ha de anotarse que el deudor debe ser puntual
en el pago, so pena de incurrir en mora, asumir los riesgos consiguientes, exponerse a la
ejecución coactiva de parte del acreedor y quedar obligado a resarcir los daños y perjuicios
que su tardanza le haya ocasionado (indemnización moratoria) 158 . Y ser puntual quiere
decir cumplir inmediatamente, si la obligación es pura y simple, o en los casos de
obligaciones a término —estipulado, de ley, implícito o necesario— ejecutar la prestación
antes de la expiración del término. Otra cosa es que en algunos casos, por previsión
normativa o negocial, se considere que el deudor paga oportunamente haciéndolo aun
dentro del término del requerimiento (arts. 326 c. de p. c. y 1937 c. c.) o del aviso de la
elección del acreedor. Así, en las obligaciones condicionales y en las alternativas cuando la
opción es del acreedor.
La mora, o mejor, las consecuencias adversas de la mora, se desvanecen en el evento de
que el deudor no haya ejecutado la prestación en tiempo por razones extrañas a él,
conforme lo prevé el art. 1616 [2] c.c.: “La mora producida por fuerza mayor o caso
fortuito no da lugar a indemnización de perjuicios”. En consecuencia, se da, por así decirlo,
una suspensión del término, y el deudor resulta dispensado del cumplimiento y no asume
los efectos adversos correspondientes a ella, mientras subsista el impedimento absoluto,
con carga de probarlo, así como su persistencia.
Al respecto y por la singularidad de la hipótesis, valga mencionar la sentencia de la Corte
Constitucional de 26 de junio de 2003, tutela- 520/2003, que declaró que al deudor de
obligación pecuniaria que padeció secuestro no se le pueden cobrar intereses moratorios,
como tampoco exigir la obligación en sí mientras esté secuestrado y un año más, a tiempo

155	Cfr. cas. 2 7 de marzo de 19 9 6 CCXL, 4 7 4 y ss.
156 Sent. de 17 de junio de 1937, XLV, 545.
157 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., Rn. 308, p. 172.
158 Reflexión y consecuencia propias del efecto de la perpetuatio obligationis consiguiente a la mora, con una precisión

importante: cuando el plazo de la obligación es esencial, o sea cuando la prestación ha de ser satisfecha en un día
determinado, único útil para el acreedor, lo que hay de por medio con la falta no es un mero retardo , sino el incumplimiento
definitivo de la obligación, que no podrá ser satisfecha luego sino en el supuesto de que el acreedor consienta en ello.



que ordenó a acreedor y deudor “novar” la obligación en el término de un mes para
determinar las condiciones futuras del servicio de la deuda, con el otorgamiento de nuevos
pagarés y garantías.
Por lo demás, quepa anotar que en los eventos de prestaciones de dar-entregar géneros
distintos del dinero y de hacer, bien podría darse la situación de pérdida del interés del
acreedor por carecer de utilidad para él la prestación extemporánea, en razón de lo cual,
demostrada esta circunstancia, vendría la disolución del vínculo, con exigencia de liquidar
las relaciones dejando a salvo el derecho de aquel.

VI. lugar del pago

501. dónde debe hacerse el pago

“El pago debe hacerse en el lugar designado por la convención”, prevé el art. 1645 c. c.,
dentro de la repetida actitud de regular la actuación de las obligaciones todas desde la
óptica del contrato 159 . Con más propiedad podría indicarse que el pago ha de hacerse en el
lugar o territorio señalado en el título (negocio jurídico o providencia judicial o arbitral), y
que en caso de silencio de este se deberán seguir los dictados del sentido común y la
equidad, el primero de ellos, escoger el lugar correspondiente a la naturaleza de la

160prestación , en cierta forma vertidos en las reglas supletorias de ley y costumbre.
Ahora bien, el lugar donde, de acuerdo con las distintas pautas, haya de ejecutarse la
prestación, influye en cuanto a la ley aplicable al respecto 161 y, en caso de litigio al
respecto, en cuanto al foro competente, a prevención con el general del domicilio del
deudor.

502. concepto de lugar

Ese lugar es una circunscripción territorial, sea la habitación, la oficina, el taller, el
almacén, el depósito, la fábrica, una dependencia bancaria, un municipio, más
ampliamente, un ámbito administrativo o político. Puede ser uno solo o uno entre varios o
ser varios sucesivamente: el vehículo se entregará en el garaje, el pasaje aéreo puede
retirarse en la agencia o en el mostrador en el aeropuerto, el visitador médico debe
entrevistar a distintos profesionales en sus respectivos consultorios.

503. criterios para la determinación del lugar

Hay casos en los que la individualización del sitio va de la mano de la índole de la

159 '0 quXHomURpHWHn cDJoUugHQno pueUWagaOXnDa la voluntad HGHe ^D^^^U^ eRniWúDotODugY, Ono WDl
qXH^^UR^^^ ULPIANO. D. 13, 5, 9.

160 '6^ nQRtá señWadVH lugaDpRa HO^^OX^^^Un se deduce de las circunstancias , especialmente de la naturaleza de la
relación obligatoria .0”, p^^^^^UHY 269 BGB . Y el art. 1182 codice civile LdGL'D naturalezDWXUD^HD^^ \ otrO
cLUX~”, comoWuntosReRefSeQWRVa G de U^^^UH^ deDOgDUDdefDto dHWñ alamiento expreso de este y
antes de acudir a las reglas supletorias de ley.

161  'V prinLQo dLderecH GRUHFKR11pLvWH^Q^ conside0da laL^DG^^ como 11 dQVs mUos de exDnguV Os
obligaciones, debe regirse por la ley del lugar fijado para el cumplimiento de las mismas obligaciones; y de ahí que sea la lex
loci solutiones la aplicable a todos los casos relativos al modo como debe realizarse el pago, a las cosas que debe ser pagadas
\11 Das OeVonas UVRnD puDe hXeHQdicho paH”H^^^ de 17 de diciembre de 1902, XVI , 56. Sobre la ley aplicable a la
ejecución del contrato, cfr. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL. Droit international privé , 2.ª ed., Paris, 1980, n.º 384, p. 490 y ss.



prestación, la clase de contrato 162 o el contenido de la operación: p. ej., si se trata de la
inscripción de un título en el registro público competente o en el que lleva el creador de él,
es obvio que será allá donde se debe ejecutar esa prestación; que si se trata de instalar una
planta o de construir una vía o un edificio, o del mantenimiento de aparatos o máquinas
tomados como inmuebles por adhesión o por destinación, la sola descripción del objeto de
la obligación indica el sitio dónde debe prestarse el trabajo o realizarse la obra; el futbolista
al servicio de un club habrá de jugar en los distintos lugares donde se programen las
competencias, y el empresario de medios de comunicación debe mencionar al patrocinador

163de una actividad cultural donde quiere que se exhiba su reproducción

504. lugar de la entrega

La determinación del lugar donde ha de ejecutarse la prestación hace parte del contenido de
la relación obligatoria y tiene consecuencias importantes, ante todo pensando en los costos
de la conservación y movilización de los bienes debidos y, en materia de tráfico
internacional, en la competencia territorial y la ley sustancial aplicable en el evento de
litigio. Casos hay en que el lugar del pago es indiferente o alternativo: materialmente puede
hacerse en cualquier lugar o en uno de varios, de modo que su determinación legal obedece
a un criterio político, en aras de seguir lo acostumbrado por las gentes en general o por las
de la actividad en cuestión en circunstancias análogas (lo que se presta a favorecer la
comodidad del acreedor: beneficium creditoris), o procurando ocasionarle las menores
molestias y costos al deudor (dentro de un favor debitoris ampliado o preventivo). En lo
que hace al cuerpo cierto, la indicación de que se debe en el lugar donde se encontraba al
momento del contrato ha sido generalmente aceptada sin reservas 164 . De la tendencia
romana a que el pago de bienes de género, ante todo dinero, debía hacerse en el lugar del
contrato, posiblemente pensando en la compra a mercader ambulante (U LPIANO . D. 5, 1, 19,
2; GAIO . D. 42, 5, 2), se viró hacia la preferencia del domicilio del deudor (al tiempo de la

65convención), con acento en el alivio de las cargas para este 1 , y así el art. 1247 code civil
fr., luego de haber confirmado la regla de que “la entrega del cuerpo cierto, determinado
debe hacerse en el lugar donde se encontraba al tiempo de la obligación”, y dispuesto que
los alimentos se pagan en el domicilio o la residencia del alimentario, sienta un principio
residual: “En los demás casos, el pago debe hacerse en el domicilio del deudor”. Se dice
entonces que el pago es cobrable (querable, Hohlschuld), porque el acreedor debe

66desplazarse e ir a buscar la cosa1 . Y esa fue la posición del señor B ELLO al redactar el
proyecto de código para Chile, quien con buen criterio entró a regular el punto del cambio
del domicilio en el ínterin. Distinta es la postura del BGB , que en el primer inciso del § 270

162 Así, por ejemplo, en materia de títulos valores: el art. 621 cco. dispone que “si no e menciona el lugar de cumplimiento o
ejercicio del derecho, lo será el domicilio del creador del título [ ... ] Sin embargo, cuando el título sea representativo de
mercaderías, también podrá ejercerse la acción derivada del mis mo en el lugar en que estas deban ser entregadas”.

163 El ejemplo es de BIANCA . 1REE^O^^^RIL , cit., n.' 121, p. 238.
164 El ejemplo de P OTHIER es muy significativo: “si yo le he vendido a un negociante el vino de mi cosecha, es en mi granja  1

donde está ese vino, donde debo recibir el pago; a donde él debe enviarlo a buscar, cargarlo a su costa en sus carretas, para
entregárselo donde se encuentre. Yo no vengo obligado a cambiarlo de lugar...”: Traité des obligations , n.' 548.

165 De nuevo es diciente la expresión de P OTHIER : “La raz yn se funda en que los contratos sobre las cosas en relaciyn con las
cuales las partes no se han expresado, deben interpretarse mejor en favor del deudor que del acreedor; se sigue de esos
principios que cuando las mismas no se han expresado acerca del lugar donde debe hacerse el pago, la convención debe a
este respecto interpretarse de la manera que sea menos onerosa y la menos costosa para el deudor”:  Traité des obligations , n.'
549.

166 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 920, p. 1008.



dispuso: “En caso de duda, el deudor ha de enviar el dinero al acreedor a su domicilio”,
para más adelante advertir que, al sobrevenir cambio de este domicilio, el acreedor
soportará los mayores costos y asumirá el riesgo del envío, y concluir diciendo que “[l]as
normas sobre el lugar de las prestaciones se mantienen firmes”.

505. reglas de los códigos civil y de
comercio sobre el lugar de la entrega

Las reglas de ley al respecto no son imperativas, son todas subsidiarias de la determinación
inicial del título o de lo que posteriormente acuerden las partes (art. 1647 in fine c. c.), para
“cuando las circunstancias no permitan determinar el lugar de cumplimiento”, a saber: “si
se trata de un cuerpo cierto [por supuesto, mueble], se hará el pago en el lugar en que dicho
cuerpo existía al tiempo de constituirse la obligación”, lo cual muestra una posición de
equilibrio entre los intereses de acreedor y deudor; “pero si se trata de otra cosa [géneros],
se hará el pago en el domicilio del deudor” (art. 1646 c. c.) (criterio residual); y “si hubiere
mudado de domicilio el acreedor o el deudor, entre la celebración del contrato y el pago, se
hará siempre este en el lugar en que sin esa mudanza correspondería” (art. 1647 c. c.). Esto
por lo que hace al código civil, pues el código de comercio alteró la regla tradicional en
cuanto a la obligación de dinero, así: “Salvo estipulación en contrario, la obligación que
tenga por objeto una suma de dinero deberá cumplirse en el lugar del domicilio que tenga el

67acreedor al tiempo del vencimiento 1 . Si dicho lugar es distinto al domicilio que tenía el
acreedor al tiempo de contraerse la obligación y, por ello resulta más gravoso su
cumplimiento, el deudor podrá hacer el pago en el lugar de su propio domicilio, previo
aviso al acreedor”: art. 876, que transcribe textualmente el inciso tercero del art. 1182 del
codice civile .
Teniendo en cuenta la trascendencia de la inversión de la regla y la progenie del precepto
nacional, es pertinente acudir a la doctrina italiana más reciente en busca de la razón de ser
y los alcances del vuelco y la experiencia con el precepto, como aparece en la nota de pie
de página 168 .

167 El art. 1067 c^^^FeiteraUichWHUDpaG FK^^^^^H^Ode pagUde lOprima OLseguroQ“dGerá hacRseGHelO^^cUoPel
DeguraUDGR eHde suQreprOenGnHVXVeUHSeHVmeWDauWRados”.

168 DI MAJO . L^G^p^^PHQ^^R^ GH^^^H^^^ , cit., p. 19 a 21 ,UraWsDHobserWionesR^VfaUYde cRQioVsuministDdWpor
la voluntad de las partes o por la naturaleza de la prestación, intervienen los criterios sentados por las normas (dispositivas
y/o supletorias) de ley. La modelada sobre el sistema francés (art. 1247 code civil fr ^^^ seg LVla cual eODincXDOe qO ^ les
dettes son quérables et non portablesl rigUtambiéWpaE ps deudU de dDVo,G XuDV pGHleGLte U el sistema
anglosDM^Qeg LnVHcuQU the debtor shall seek out the creditor I^^ ^ OD^^^ROXdLechoG^^^^^GR HFKo rDQiO poDMs
^^G^^RVizotLR, grWgo, portugués, polRodeRU"sX Bajos, ReD, danés y noOeV). D Vgla d%laM^V^^^^VX^^
incluso pDaDs dDdas dHdinDosGHstiGcQHpR el hHhoMeVW „LalquDraS^U^^H^^^^^H^Kel coHenido de la
^EO^^D^Lebía GsEversUHVvOYHUpHa HQeudYHSi"MaIoD favoHO lGHglaRU la ^LQ^^^^P^DobRbanHs
exigencias del tráfico, como lo demuestra el hecho de que esa regla había sido ya recibida por los códigos de comercio (§ 325
HGB). Tal regla fue adoptada también por el derecho italiano: innovando lo que había establecido el código derogado, el
código actual dispone que las obligacDnes pecuniarHs sQcumplDV VHLI domiOLUiQl acreedoHO empo de L
YnQmieLHQWRa ^^^Q^^O^ de mRVvosLeQlibrHdePbWaYoVs GH^^^^^O^EURaGonoReOcJDFoRadiVonVHel  favor
debitoris  por el hecho de la generalización d HOactDdWRgGHOl domRilioQelHOeedR y pLqL conHO medUHHGaUs
de transmisión del dinero, al alcance de todos, es más fácil para el deudor el cumplimiento en el domicilio del acreedor, que a
este el obtener el pago en el domicilio del deu dRUEn reQidU, DmoGundamenRsRe lXQGDdHQW^^V^^GH^^Odel UbJo
pecuniario no militan solamente razones de carácter práctico, que tienen que ver con los nuevos medios de pago (cheques,
giros postales, provisiones bancarias). Sino que hay que reconocer que el riesgo a cargo del deudor (consistente en que el
acreedor obtenga la suma) lleva a especular sobre la naturaleza de la obligación pecuniaria, que tiene por objeto, ya no la
transferencia de cosas al dominio del acreedor, sino la obtenció n ^^^GumaV ^^D 1277), o sea de un valor patrimonial
correspondiente a la cantidad debida. Así, la obligación pecuniaria viene a ser asimilada a una obligación de resultado [ ... ]
Así, en la determinación del lugar del pago, se hace sentir la influencia GH11 nDuralezWeUD0uda pecHiaOD ^^GBIANCA .
L^^EOUD^^ , cit., n.º 126, p. 248 , anDQq"estaXeglaIHV" 11 UHJOD^^^XH^^^PeOaFegla generaGHUpagFenQl



Análogamente, el art. 6.1.6 de los “Principios sobre los contratos comerciales
internacionales” de UNIDROIT previene: “(1) En caso de que el contrato no determine el
lugar de cumplimiento, ni este pueda determinarse con base en aquel, el deudor habrá de
cumplir: a) En el establecimiento del acreedor cuando se trate de obligaciones de dinero; b)
En el propio establecimiento, cuando se trate de cualquiera otra obligación. (2) El
incremento de los gastos relativos al cumplimiento, ocasionados por el cambio de
establecimiento de una de las partes con posterioridad a la celebración del contrato, será de

69cargo de dicha parte” 1 . Por el contrario, el code civil de Québec, art. 1566, optó por
mantener la regla tradicional: “Si no se ha indicado el lugar, el pago se hará en el domicilio
del deudor, a menos que lo debido sea un bien individualizado, caso en el cual el pago se

170hará en el lugar en donde el bien se encontraba cuando nació la obligación” . Y el art.
7.101 de los “Principios del derecho contractual europeo” dispone: “Cuando quiera que el
lugar del cumplimiento de una obligación contractual no esté determinado en el contrato ni
sea inferible de él, el cumplimiento se hará: a) En el caso de obligaciones que tengan por
objeto una suma de dinero, en el domicilio del acreedor al momento de la celebración del
contrato; b) En el caso de obligaciones de naturaleza distinta del pago de una suma de
dinero, en el domicilio del deudor al momento de la celebración del contrato”. Y en el
mismo sentido el código civil de Brasil, art. 327: “El pago ha de efectuarse en el domicilio
del deudor, salvo que las partes convengan otra cosa, o que lo contrario resulte de la ley, la
naturaleza de la obligación o de las circunstancias”.
Ahora bien, ¿a qué obligaciones de dinero se habrá de aplicar la regla de que se pagan en el
domicilio del acreedor al momento de su exigibilidad? La cuestión consiste en establecer si
dicho principio es común a toda obligación pecuniaria, inicial o convertida. Siguiendo la
doctrina y la jurisprudencia italianas derivadas del precepto fuente de nuestro art. 876 c.
co., se tiene que “el criterio del domicilio del acreedor se restringe a los solos créditos
originariamente pecuniarios, o sea aquellos que desde un comienzo tienen por objeto una
suma de dinero determinada en su cantidad o fácilmente calculable mediante operaciones
aritméticas simples” 171 . O sea que, por vía de ejemplo, las prestaciones dinerarias
correspondientes al subrogado pecuniario y a la indemnización por incumplimiento serían
pagaderas en el domicilio del deudor o, en otras palabras, se considerarían no obligaciones
portables, sino cobrables . También hay lugar a pensar en excepciones a la regla del

domicilio del deudor, es conforme al uso prevaleciente en las obligaciones comer cLDOI-IodePaG.
^0 tíWlWeOR oGHacOnV eRgOerD noRespondHQI-IpHI-IeUDOunQRalUHntíRQGH^^^L^SO^PoQWHal, apXndido
de la rigurosa lección sistemática de la pandectística, sino que responde al diseño político de unificación del derecho de las
obligaciones, sin distinguir entre obligaciones civiles y comerciales. La obligación no es ya mirada desde la perspectiva de la
sociedad preindustrial, como modo de adquisición de la propiedad y, por tanto, esecialmente como relación de camb io entre
propietarios, sino que es disciplinada como forma general de organización de la producción social y del consumo. Así vienen
a ser prevalecientes los papeles formales de deudor y acreedor, y el principio del favor debitoris , ordenado en tutela de los
pUpieLHW, UdRV pasoHGprinHOo dDVRutDOdeSUéQFUL^ MENGONI . Le obbligazioni , en I ^^I^Y^I^^^II^ dDQRL ^^c
civile, vol. I , Milano, 1993, p. 241, con razonamiento en demasía especioso.

169 Principios sobre los contratos comerciales internacionales, UNIDROIT , Roma, 1995, p. 129 y s.
170 La ^^^^[I^^HQ de las NHionD UniDsLRre Vs SQLGI)VdeVoI-IpH[IeORVIterRcWaDW I-Ie rc Gerías” (VUD, 1980),

prevé en su art. 31 : ^^^6L[IHdedYHoGHu[IRre obRgadVWXregHUH I-IerOdeDa s en otro lugar determinado, su obligación
de entrega consistirá: a) Cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderías, en ponerlas en poder
del primer porteador para que las traslade al comprador; b) Cuando, en los casos no comprendidos en el apartado precedente,
el contrato verse sobre mercaderías ciertas o sobre mercaderías no identificadas que hayan de extraerse de una masa
determinada o que deban ser manufacturadas o producidas y cuando, en el momento de la celebración del contrato, las partes
sepan que las mercaderías se encuentran o deben ser manufacturadas o producidas en un lugar determinado, en ponerlas a
disposición del comprador en ese lugar; c) En los demás casos, en poner las mercaderías a disposición del comprador en el
OgaDUndeRQ[IendeHr tenHQGHGbUciI-IientoDn V I-IoI-IVWDeOH^L^^HQWRl HntrHo”.

171 BIANCA . / R^EO^^^RI^ , cit., n.º 126 y notas 3 0 y ss., p. 248 y s., con transcripción de varias casaciones en tal sentido.



domicilio del acreedor, tanto en la prevención singular del pago del precio en la
compraventa, “en el plazo estipulado o, en su defecto, al momento de recibir la cosa” (art.
947 c. co.), pago contra entrega, que lleva implícita la indicación del lugar de entrega de la
cosa como aquel en donde se ha de pagar el precio, pues no de otra manera se podrían
asegurar esa simultaneidad y el equilibrio de los intereses de ambas partes; como en la
hipótesis de pago contra entrega de documentos, que sería el caso de la carta de crédito (art.
1408 c. co.).

506. domicilio

La expresión domicilio , que aparece en los códigos a propósito del lugar del pago, se ha
vuelto equívoca o, por lo menos, polisémica. En efecto, están de por medio, contrapuestos,
el concepto tradicional de domicilio: “la residencia acompañada real o presuntivamente del
ánimo de permanecer en ella” (art. 76 c. c.) 172 y el de domicilio como sinónimo de lugar
donde se encuentra alguien o puede encontrársele o buscársele 173 . Lo que pone de presente
una tendencia a un manejo más suelto y contingente del concepto de domicilio, en especial

174en materia de comercio internacional .

507. cambio de domicilio en el entretanto

Es claro que la prevención de cambio de domicilio del acreedor en el tiempo que media
entre el surgimiento de la obligación y su vencimiento contenida en el art. 876 c. co., con
sus consecuencias atrás indicadas, lleva implícita una carga de parte del acreedor: hacerle
saber al deudor su mudanza. De otra manera, el deudor, atenido a la ley de la inercia, estará
llamado a pensar que no ha habido alteración y a proceder de conformidad. Naturalmente,
dentro del juego de cargas y de deberes de lealtad, el deudor que por cualquier otro medio
se enteró del cambio de domicilio del acreedor no podrá obrar como si lo ignorara, con la

175precisión de que hasta ahí llega su deber de corrección

508. lugar de cumplimiento y foro competente

172 El domicilio, en cuanto DOjeHMio deLos RrecHs ORVs,GRU lugaRV^ doYeORVene RVsta7OcimXnto princQalGRQ^
102 code civil fr. ^ “QuieLse asieHa permHen"ente U uQHg"oHQWye eHél sXdomiXJoU Wohnsitz , literalmente
„lugarDondGRvGH: ^ 7 BGB ^ ^^^ domicRiLdLunRpeGHaXQD lugarUnRQ [ue elV hHOta7lecidUlaHQe HOcipXHe Hs
negoIosRVntHesLQW reRdenVa es D lugarVnGH [uLD personHOenOX moraH ha7itual”:XH 43 codice civile ^ ^^^
domicilio de una persona, en cuanto DOjeFRcMeLuLderecHs VviVs,GEeMugaRV suLsT7lHimienR priHipal”X^D 75
code civil de Québec .

173 En el common law la noción tiene una connotación más de corpus que de animus (animus manendi), lugar donde la persona
se encuentra. Orientación que se refleja en el art. 6.1.6 de los Principios de UNIDROIT ^ ^^^QasoDe [ueGHconXHo H
determine el lugar de cumplimiento, ni este pueda determinarse con base a aquel, el deudor habrá de cumplir: a) En el
establecimiento del acreedor cuando se trate de obligaciones de dinero; b) En el propio establecimiento cuando se trate de
cXl [uTX oTaD7^RWU^ ^^^R^^LdDeryncia [ue de Y1) 11 GLYRUJHQFLD 11 coHnuesHo WDOII PRGRI] Y^ pQHo demás
sustancialmente, de escaso relieve. En efecto, quien no desarrolla una actividad empresarial o laboral autónoma, tiene su
domicilio en su residencia, puesto que allí se concentran sus intereses. A más de que ha de tenerse presente que, en general,
los terceros de buena fe pueden presumir que una perVna DenWL ^HL^ VX eGePUgaOde su QsideOiaO BIANCA .
L REE^0^^^R^L , cit., n.' 126, p. 25 1.

174 Así el art. 10.' de la Convención de Viena sobre compraventa internacional de mercaderías (1980 ) previHe^^Qos efe1os
de esta Convención: 1. Si una de las partes tiene más de un establecimiento, su establecimiento será el que guarde la relación
más estrecha con el contrato y su cumplimiento [...] 2. Si una de las partes no tiene establecimiento, se tendrá en cuenta su
UHdL~a7iDalK

175 Cfr. BIANCA . LREE^0^^^R^L , cit., n.' 127, p. 252.



Por último, ha de tenerse presente que la determinación del lugar de cumplimiento
repercute también sobre el foro competente en caso de litigio entre las partes,
fundamentalmente en cuanto a la ejecución forzada de la obligación y al pago por
consignación. Por ello ha de distinguirse entre el lugar donde ha de ejecutarse la prestación,
que orienta y sujeta a las partes al efecto, y el foro para las disputas y la ejecución. El
código de procedimiento civil (Dcto. 1400 de 1970) al fijar las “reglas generales de
competencia por razón del territorio” en el art. 23, luego de reiterar el principio básico del
fuero del domicilio del demandado ( actor sequitur forum rei ; num. 1), a la vez que
perseveró en acoger la competencia concurrente con aquel “del juez del lugar de su
cumplimiento” (num. 5), a elección del demandante, para “los procesos a que diere lugar un
contrato”, varió la usanza del “domicilio contractual” 176 , Norma que incluye de por sí el
pago por consignación de obligación contractual, y que ha de ser entendida en el sentido de
que el forum destinatae solutionis tiene relevancia, no sólo para las disputas relativas al
contrato en sí, sino en general a propósito del cumplimiento de cualquiera obligación
emanada de él 177 . Para mayor claridad: el foro del lugar donde debe hacerse el pago, haya
sido escogido por las partes o resulte de la índole de la prestación o de disposición legal, es
competente, a prevención con el del domicilio del demandado para la ejecución forzosa y
para el pago por consignación. Lo que prohibió el código de procedimiento civil fue la

178determinación de un lugar como fuero para los procesos, distinto de los fueros naturales .

VII. qué se debe pagar, cómo se debe pagar

509. qué y cómo debe pagarse *

Tanto para el deudor como para el acreedor es fundamental saber qué se debe pagar y cómo
debe satisfacerse la obligación que en cuanto relación jurídica los vincula. Temas
íntimamente conectados entre sí y que tienen que ver a la vez con los accidentalia del
título, que con los naturalia del negocio y con la clase de la prestación y, por lo mismo, con
las variedades y pormenores del objeto. Se repite que el acreedor tiene derecho a la
ejecución total, precisa y oportuna de la prestación. Acá se trata de la exactitud de esta.
Para establecer qué y cómo se debe ha de irse al título: el negocio jurídico, la sentencia de
condena a la indemnización del daño o al valor del enriquecimiento, la decisión o el
acuerdo sobre alimentos, la decisión de la junta de copropietarios relativa a expensas
comunes, etc., para identificar la prestación y puntualizar la forma en que se previno su
ejecución. Pero ese contenido se completa con los naturalia negotia y las previsiones de ley
correspondientes a la clase de prestación.

176 En efecto, el art. 23 [5 @onRQeOonHstFpQnunVWienSU“QXQfLDPLuQWRs la ^DUD^^^^^ dWomicMXGnFaDual
VHenWHpG no eRUta”Qcon lVIcuLWW^^^^FR^ el RcaFeDel ^^^^ 85 ^^ ^^^~T~TKpD~un UnERo
establecer, de común acuerdo, un domicilio civil especial para los actos judiciales y extrajudiciales a que diere lugar el
mi~conRQWDWRa maHraHeDrePnQyU^^^^V el SUHYLQRII ^^^FR^MominanH,  presente en especial en los
contratos celebrados mediante formularios elaborados por empresarios o gremios empresariales proveedores genéricos de
bienes o servicios.

177 Cfr. art. 621 c. co.
178 Cfr. autos de 1.' de septiembre de 1997, CCXLIX , 2.' semestre, vol. 1, 459; 5 de septiembre de 1997, CCXLIX , 473; 28 de abril

de 1994, sin publicar; 22 de mayo de 1997, CCXLVI , 1.' semestre, vol. 2, 1153 y ss.
* Cfr. NATOLI . ¡^^^^^^^] ^I dIl U^GG] U^] ] UD^^^^] U^] , cit., t. II , Milano, 1984, cap. II, ^0“ ] mIH del comportamento del

debitore, p. 42 y ss.



La norma básica a propósito de la exactitud de la prestación es la contenida en el art. 1627
c. c.: “El pago se hará bajo todos respectos en conformidad al tenor de la obligación; sin
perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan las leyes. El acreedor no podrá ser
obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun a pretexto de ser de igual o mayor

179 1 66valor la ofrecida” , que ha de complementarse con la reciproca: el acreedor no puede
obligar al deudor a ejecutar prestación distinta de la debida, ni aun alegando que le resulta
menos onerosa”.

510. obligaciones de dar-entregar

La revista a las distintas clases de prestación principia, como es obvio, con las de dar-
entregar. A propósito de la obligación de dar, consistente en la transferencia o en la
constitución de un derecho real, y en lo que hace a las circunstancias jurídicas del objeto, ha
de ponerse de presente que la regularidad del pago presupone la comerciabilidad de la cosa

180(derecho) . Y en cuanto a los caracteres físicos de la cosa o de los géneros debidos y las
vicisitudes de las respectivas prestaciones, ha de anotarse que la regularidad del pago exige
la “integridad jurídica” 181 de las cosas sobre las cuales recae la prestación, esto es, que se
encuentren libres de derechos reales, principales o de garantía, que limiten el dominio o
impliquen gravamen. Circunstancias en las que, para resolver los conflictos que llegaren a
presentarse, no sólo relativamente al cumplimiento, sino a la responsabilidad o no del
deudor por la presencia de alguna de ellas, es preciso indagar sobre la buena o mala fe de
las partes, si conocían o debían conocer, o no, la existencia de la limitación, la condición, el
gravamen.
Para las de cuerpo cierto (supra n.' 56) ha de recordarse que “la [obligación] de dar
contiene la de entregar la cosa; y si esta es una especie o cuerpo cierto, contiene, además, la
de conservarla hasta la entrega” (art. 1605 c. c.) y que “la obligación de conservar la cosa
exige que se emplee en su custodia el debido cuidado”. El cuerpo cierto debe entregarse en
el estado en que se encontraba cuando surgió la obligación: ese el significado de la
obligación de conservar y del deber de custodia. Ahora bien, como en el entretanto puede
haber sufrido deterioros, o haber tenido incrementos, es indispensable dilucidar quién y
cómo asume aquellos y quién se beneficia de estos. Antes de cualquiera anotación de orden
jurídico y de asignar los riesgos según los antecedentes de la relación, la oportunidad en
que ocurrió el siniestro, la causa del mismo y la manera como se presentó, hay que
esclarecer los hechos y, dentro de ellos, la magnitud o gravedad del estrago. Para comenzar
vienen dos reflexiones, apenas naturales, en lo que respecta a deterioros: la primera, que a
quien le incumbe dar explicaciones y justificar lo que le haya ocurrido a la especie es a
quien la tenía en su poder y sobre quien pesaban aquellos deberes, o sea al deudor (art.
1604 [3] c. c.), y no al acreedor, ajeno al ambiente y posiblemente a distancia y sin noticia
del curso de los acontecimientos; y la segunda, que es obvio suponer que la adversidad
sobrevino por acto u omisión imputable al guardián o a su séquito, y más todavía, por culpa
suya (art. 1730 c. c.). Esto porque lo usual es que las cosas ocurran así y lo extraordinario
es el advenimiento de un suceso fortuito o la intervención de un tercero (art. 1733 c. c.).

179 PAULO. D. 12, 1, 2, 1.
180 Cfr. FUEYO LANERI . De las obligaciones, II, cit., n.º 476, pp. 8 1 y s.
181 Cfr. BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.º 58, pp. 101 y s.



Varias de las reflexiones siguientes corresponden, unas, al tema de la “imposibilidad
sobrevenida”; otras, a la materia de “responsabilidad por incumplimiento de obligación”,
sin embargo, a reserva de su desarrollo más amplio en las sedes correspondientes, y para
los efectos de lo acá pertinente, que es el cómo se debe cumplir, es preciso, o por lo menos
es cómodo, destacar en qué puede consistir el incumplimiento, sus variedades, y enunciar
las pautas del trato que se le da.

511. perecimiento y deterioro del cuerpo cierto

El cuerpo cierto puede perecer, expresión que abarca su destrucción, su desaparecimiento,
su egreso del comercio (art. 1729 c. c.), o su deterioro, eventualidad en la que es menester
la apreciación de la gravedad del deterioro en sí y en relación con el destino singular de la
cosa, porque, como lo advierte el art. 1543 [3] c. c.: “todo lo que destruye la aptitud de la
cosa para el objeto a que según su naturaleza o según la convención se destina, se entiende
destruir la cosa”.
La destrucción, el desaparecimiento, la pérdida o el deterioro del objeto en poder del
deudor pueden ocurrir, bien dentro de la oportunidad que él tiene para ejecutar la prestación
o, dicho más directamente, antes de haber entrado en mora, o bien con posterioridad a su
retardo; y es lógico, a la vez que ético, que el tratamiento que se le dé al suceso sea
diferente: en la primera situación, en principio —a reserva de lo que las partes puedan haber
estipulado (lo cual no es frecuente), pero sobre todo, de las pautas de ley, según el
commodum obligationis (art. 1604 [1] c. c.) y lo que el buen sentido les ha llevado a
prever—, el siniestro ocurrido sin culpa del deudor no compromete su responsabilidad (arts.
1543 y 1648 [1] c. c.) y, en consecuencia, él quedará libre y la obligación se extinguirá sin
que el acreedor haya sido satisfecho, cuando aparezca probado que obró con la diligencia y
el cuidado que le eran exigibles según la relación obligacional y en las circunstancias
concretas (ausencia de culpa), o que el insuceso no fue resultado de hecho propio o de los
suyos (art. 1738 c. c.) (extraneidad, elemento extraño) (art. 1604 [3] c. c.). En cambio, si el
siniestro se le presenta al deudor moroso, el tratamiento que recibe este es más severo,
aunque ya no se le carga sin más el riesgo, como antaño, sino que se le admite a probar que
“el cuerpo cierto habría perecido igualmente en poder del acreedor”, “por caso fortuito que
habría sobrevenido igualmente a dicho cuerpo en poder del acreedor”, para que así el
periculum no sea suyo (D. 30, 47, 6; arts. 1607, 1731 [2] y 1733 c. c.).
El mismo tratamiento se da, como sanción a la mala fe del estipulante, a la pérdida del
cuerpo cierto, en la oportunidad que sea, cuando aquel “se haya comprometido a entregar
una misma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas” (art. 1607 c. c.).
Tratándose de solo deterioro del bien, es decir, de un detrimento que no lo inhabilita para su
función natural, como tampoco para la de su destino específico, el acreedor habrá de
recibirlo “en el estado en que se encuentre”, a reserva de su pretensión resarcitoria por el
incumplimiento en que incurrió el deudor y, eventualmente, de la pretensión resolutoria del
contrato, en el supuesto de que el estrago se haya debido a culpa del deudor o una vez
constituido este en mora, con la misma atenuación indicada atrás, delante de caso fortuito
con efecto personal (arts. 1543 [2] y 1648 c. c.).

512. aumentos y mejoras de la cosa

Como contrapartida de los riesgos de pérdida y deterioro que el acreedor de res certa



asume, está su derecho a “aprovecharse de los aumentos o mejoras que haya recibido la
cosa” en el intervalo (arts. 1543 y 1885 c. c.).

513. entrega de bienes de género

En lo que respecta a las obligaciones de entregar bienes de género, ha de reiterarse que el
deudor debe el número de individuos de la clase determinada y de la calidad
correspondiente al señalamiento del título (art. 1565 c. c.) 182 , o en su defecto a la cantidad y
calidad que resulten del destino o empleo de aquellos, y en últimas, de una mediana (art.
1566 c. c.) (supra n.º 64). Y a dicho propósito, es fundamental la reflexión de que el deudor
debe entregar bienes que tengan las calidades esenciales necesarias para el uso para el cual
están destinados, aquellas que los hacen en general aptos para su función, así como las que
los hacen adecuados a la función singular señalada en el título o correspondiente a la
finalidad del acreedor conocida por el deudor (arg. ex art. 1511 [2] c. c.) 183 .

514. unitariedad del pago

Ha de insistirse en que el pago de lo que el deudor debe es de suyo indivisible (ha de
hacerse unitariamente), a despecho de la divisibilidad del objeto, a menos que por la
naturaleza de la prestación y su modalidad la obligación esté llamada a ser cancelada por
fracciones. “El deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo que se le
deba, salvo el caso de convención contraria” (art. 1649 [1] c. c.). De modo que aun
tratándose de objetos divisibles, el deudor debe pagar en un solo contado, a menos que en el
título se haya dispuesto otra cosa, o que las partes convenyan luego el fraccionamiento, o
que la ley lo prevenga (arts. 693 c. co.; 1650 y 1684 c. c.) 1 .
Empero, en circunstancias excepcionales puede resultar el acreedor compelido a aceptar el
pago parcial: el tenedor de una letra de cambio “no puede rehusar un pago parcial”, dispone
el art. 693 c. co.; y en caso de crisis de la empresa, cuando todas las prestaciones que no
sean pecuniarias se reducen a dinero (art. 10 1 Ley 222 de 1995), el acreedor puede resultar
recibiendo abonos a medida que el representante de la masa vaya ordenando pagos (art. 198
Ley 222 de 1995), conforme a la providencia de graduación de créditos (art. 133 Ley 222
de 1995).

515. plenitud del pago

182 La Corte ha sostenido que el deudor para cumplir debe entregar el género especificado particularmente.
183 Cfr. BIANCA . LREE^O^J^R^^ , cit., n.' 57, p. 100 y s: “Calidades esenciales o prometidas”; pej., “requisitos de resistncia,  1

de comodidad, de economía. A este último respecto observamos que, a falta de una promesa especial del vendedor, las
máquinas nuevas se entienden vendidas con los atributos necesarios para permitir su empleo a costos competitivos [ ... ] Dicha
función, en verdad, no mira a un simple hecho de fabricación, sino, a veces, a una producción industrial de bienes para
colocar en el mercado y, por ende, ligada a los términos de economía que condicionan la producciyn”.

184 “El acreedor tiene derecho al objeto total de la deuda de una vez. No puede imponer un pago parcial, así la obligación sea
susceptible de división [ ... ] Sin embargo, la indivisibilidad se descarta en numerosas hipótesis: *) La convención de las partes
puede autorizar un pago parcial [ ... ] *) Cuando varios herederos suceden a un deudor único, cada cual está obligado apenas a
su parte, con lo cual se opera una división de la deuda originaria; *) En caso de compensación entre dos deudas de cuantía
desigual, la deuda mayor se extingue hasta concurrencia de la menor, lo que quiere decir un pago parcial que aprovecha al
acreedor mejor provisto; *) Cuando un deudor que tiene varias cauciones es insolvente, el acreedor que persigue una de ellas
está expuesto al beneficio de división y a tener que perseguir el pago de la deuda contra todos los obligados, a cada cual por
su cuota”: STARCK, ROLAND et BOYER. Obligations , 2, cit., n.' 1971, p. 699 y s.



El pago ha de ser completo, y esto quiere decir que en la oportunidad debida el deudor
habrá de cubrir lo principal, lo complementario y lo accesorio, salvo que otra cosa se haya
dispuesto en el título o se acuerde luego, o resulte de las circunstancias. Esta regla tiene
especial realce en materia de deudas de género, y ante todo de dinero, pero es aplicable a
las restantes, y la propia norma incluye dentro de los complementos, no solamente los
intereses, sino “las indemni-zaciones que se deban” (art. 1649 [2] c. c.), fuera de las
previsiones concretas para relaciones singulares (cfrs. art. 1886 c. c. y 928 c. co.).
Siendo la obligación divisible y habiendo contención entre las partes respecto de la
cantidad de la deuda o sobre sus accesorios, el juez, a instancia de cualquiera de ellas,
ordenará el pago de la parte no disputada, mientras se decide la controversia (art. 1650 c.
c.).

516. pago de obligaciones a
plazos, sucesivas o escalonadas

“Si la obligación es de pagar a plazos”, o sea que es pagadera por cuotas, escalonada o de
ejecución sucesiva, la ley, para facilitar el entendimiento de las partes en cuanto al servicio
de la deuda y escuchando lo que es usual, presume que esas cuotas son de igual magnitud,
con posibilidad de que otra cosa se disponga o aparezca acordado (art. 1651 c. c.). En el
mismo orden de ideas, la ley acude a sentar preventivamente la independencia de las varias
deudas que puedan ocurrir entre unas mismas partes y a agregar que en el caso de que
aquellas sean homogéneas y periódicas (pensión, renta o canon), el deudor puede pagar
válidamente uno o varios contados, a pesar de la oposición del acreedor, sin tener que
cancelar previamente o al tiempo los demás devengados (art. 1652 c. c.).
La jurisprudencia ha indicado que “cuando se anticipa una cantidad de dinero
correspondiente a varias sumas que han de cubrirse periódicamente, debe descontarse lo
que corresponde en razón del anticipo, por los intereses que ese capital depositado habría

185de producir, estimados al 6% anual”

517. obligaciones de hacer

En cuanto a las prestaciones positivas de hacer, y sin perder de vista su división en de obra
y de trabajo, ha de tenerse presente, no sólo su abundancia e importancia económica
mayúsculas en la época actual, sino el sinnúmero de perplejidades y dificultades que
implica el hacer calificado científica, tecnológica y administrativamente, que sólo
excepcionalmente llega a convertirse en obligación de resultado, en donde inclusive el
avance y, en todo caso, la variación de las técnicas y artes hace más imprecisa o incierta la
determinación de lo que es exigible al artífice, operario u operador, y sutil el cotejo entre
esa pauta y su desempeño. Pensando en las obligaciones surgidas para ellos en los contratos
de confección de obra material, de arrendamiento de servicios inmateriales, de mandato
(incluyendo sus variedades comerciales de comisión, agencia y preposición), de sociedad
con respecto a los administradores o gestores, de transporte, de fiducia, de corretaje, y por
supuesto, en el universo del contrato de trabajo, sin hablar de las numerosas especies de
contratos asociativos, el qué y el cómo se debe adquieren unas dimensiones y variedades

185 Auto SNG de 31 de agosto de 1943, LVI, 523.



incalculables, que rebasan los patrones generales y aun los de los naturalia negotia de
origen legal, para darle un gran relieve a los naturalia negotia de procedencia
consuetudinaria, de usos sectoriales y, sobre todo derivados de la equidad: los Treupflichten
(arts. 1603 c. c. y 871 c. co.). En torno de lo cual, a más del reenvío próximo al parágrafo
de “Deberes de comportamiento del deudor y de colaboración del acreedor” y ulterior al
tema de la actuación de la autonomía privada, ha de ponerse de presente que el espectro de
cumplimiento-incumplimiento de la obligación es mucho más variado: a las categorías
básicas: incumplimiento total e incumplimiento parcial, provisional y definitivo,
fundamental e insignificante, se agregan las de cumplimiento imperfecto o cumplimiento
defectuoso.

518. obligaciones negativas

En relación con las prestaciones negativas, es poco lo que hay que agregar a los
planteamientos comunes a la ejecución cabal de la prestación. Su propia índole limitativa
de la autonomía y la libertad individuales, zona próxima a la de los derechos
fundamentales, hace recordar con mayor realce el favor debitoris prevenido en el inciso
primero del art. 1624 c. c., en el sentido de atemperar la intensidad, amplitud y duración de
las restricciones a él impuestas, teniendo además en cuenta que dicha obligación surge
siempre de una declaración: un negocio jurídico o una providencia judicial o arbitral.

VIII. pago de obligaciones pecuniarias

519. el pago de las obligaciones pecuniarias *

El pago de obligación pecuniaria es quizá la operación más universal y frecuente de todas
las atinentes al desenvolvimiento de la relación obligatoria. Dicho pago presupone la
liquidez de la prestación, esto es, que se sepa su quantum y, naturalmente, que sea cierta.
Habiendo dejado atrás la cuestión de si la obligación pecuniaria es o no una obligación de
género, viene ahora la relativa a en qué consiste hoy la ejecución de la obligación de “dar”
(pagar) una suma de dinero. Antiguamente el dinero se reflejaba en monedas, piezas de
metales preciosos, la calidad física de ellas era objeto de reglamentación legal, y
naturalmente se esperaba y debía producirse una dación de las especies metálicas o, luego,
de papel 186 . Hoy puede decirse que el empleo de cobradores que van a la habitación o al
lugar de trabajo del deudor a reclamar y recibir el pago de obligaciones pecuniarias es del
todo excepcional. De ordinario, el deudor ha de acudir a la sede del acreedor. Y lo más
moderno, con tendencia a la generalización, es que por medios electrónicos ordene a su

87banco una remesa al acreedor o, directamente, un abono a la cuenta de este 1 .

* C. DRAGON , D. GEIBEN , D. KAPLAN et G. NALLARD . Les moyens de paiment, des espèces à la monnaie électronique, Paris,
s. d. (1997); M. STATHOPOULOS . Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency, The Hague-
London-Boston, 1995; M. V. C OZZI . U o del contante e disciplina specia e dell ‟ adempimento, Camerino, 1996; M.
F ONTAINE . “Paiment” . et “performance”, en Mélanges en l ‟ hon neur de Denis Tallon, Paris, 1999; CH. GAVALDA et J.
STOUFFLET . Instruments de paiment et de crédit, 4.a ed., Paris, 2001.

186 STATHOPOULOS . Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency, cit., p. 4.
187 Ello partiendo del aserto elemental de que “nuevas tecnologías abren nuevas posibilidades para las operaciones financieras”:

STATHOPOULOS . Modern Techniques for Financial Transactions and their Effects on Currency , cit., p. 3.



520. medios de pago

Cuando la cancelación se hacía sólo mediante la entrega de especies metálicas o aun de
billetes y monedas (moneda fiduciaria), no había lugar a poner en duda que se trataba de un
dar-entregar. Pero, como quiera que con el desarrollo y la habitualidad de los pagos
monetarios por medios y vías que nada tienen que ver con aquellas especies o con objetos
representativos la realidad muestra que la inmensa mayoría de los pagos se hace sin que en
ellos aparezcan (moneda escrituraria, y menos moneda metálica), sobre todo cuando se trata
de sumas cuantiosas o del pago de obligaciones de cantidad fija y de vencimiento

88periódico 1 , es natural recalcar acerca de la naturaleza de dichas operaciones.
Cheques, sobre todo, también transferencias de una cuenta a otra, giros postales, giros
bancarios, remesas, cartas de crédito 189 y, más recientemente, tarjetas de crédito, tarjetas de

190débito y, por último (hasta ahora), la tarjeta cargada ( chip money), las redes electrónicas ,
el Cybergeld 191 , que evitan el portar materialmente o llevar consigo el dinero y los riesgos
inherentes a ello 192 . Resulta imprescindible, a la vez que interesante, observar más de cerca
esos instrumentos con miras a desentrañar su función.

521. pago con cheques y otros medios

El cheque es una orden de pago que alguien, que puede inclusive ser el mismo banco, da de
cubrir una suma de dinero, ora en efectivo, ora mediante transferencia o abono en una

93cuenta corriente 1 .
Partiendo del dato elemental de que el acreedor no tiene el deber de aceptar un cheque

para el pago o en pago de su crédito, o sea que, en principio, está a su discreción recibirlo o
194	 95no del deudor o de un tercero a uno u otro propósito ' , viene al rompe la inquietud

relativa al efecto de la entrega y el recibo de un cheque 196 en razón de una deuda

188 ^^ I^ „abonos ‟  me LiSnte computador  no sólo tienen la ventaja de reducir la posibilidad de errores, sino también el de la
máxima puntualidad y seguridad de la transferencia, al permitir la mejor programabilidad de las disponibilidades monetarias,
mediante los automatismos y técn icSs Lel sistemS”: INZITARI .  Profili del diritto delle obbligazioni , cit., p. 25.

189 Deposit money ^ f̂inancial institution obligation ^^ LiGr I I SncSri I,D Ine LS R^^ ^^^S^^S^
190 ^^S ^ I^^I]HLp Ir me Li I LeHnS R L GHnitS LDteUinSles, LeL I L Is l Is Gnt os de venta, o de los más importantes, permitiría a

los consumidores hacer donde sea cualquiera clase de operación comercial con la simple anotación electrónica del número de
su código propio (expresado, p. ej., en una  moneycard), y la informática traduciría enseguida, centralizada en puestos activos

191
 \IISDVLYSVIISODIIVLWXDFLyQS LSDWLP LQLI INZITARI . Profili deP4riYddelle Tobbligazioni , cit., p. 25.
 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., Rn. 166, p. 86.

192 El establecimiento reciente de un tributo consistente en un porcentaje (primero el 2% y luego el 3%) de cada operación
bancaria (arts. 98 Dcto. 955 de 2000 y 1.º Ley 633 de 2000), ha determinado la disminución de los pagos por medio de
cheques o transferencias bancarias y el incremento del manejo del dinero en efectivo.

193 STATHOPOULOS . Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency , cit., p. 5, anota que un flanco
LéI il Le eG Is ^^VW^^^ I^ QV LeUn quQW LestinStSV I LHIlS I^^^S^X^ ^ ^ IOieG ^^W^^^^^ c IUrS el I Snc I”,WrS L I I
mandatario, lo cual hace volver a las explicaciones sobre la delegación y las varias clases de estipulación a favor de tercero.

194 ^^S II E^S^^D peQniSriS X cumpLDI] ^^S^ F^^ ^O I c In m Ine LS:HQpSg I me LiSnte chQue R datio in solutum , que el
acreedor puede rehusar. Se estima, sin embargo, que no puede rechazarlo cuando el rechazo sea contrario a la buena fe, como
H el cSs I F Ve el Scree L IHhuI iOS SceptS L I SnUs pSg Is LeUmism I Leu L IrG In DequHV GALGANO . Diritto privato , 7.ª
ed., Padova, 1992, p. 195.

195 (mHr I, es iHVucLvS WtSXFWLciS Sl LeWD I USnHUH^^^ Dn LeOScGitSUlS KR^^SU^Q LeV Is cheq@s, que tiGHp Ir
efecto disminuir la de los billetes de banco, y también permitir un control fiscal más estricto, el legislador (leyes de 1940 y de
1988) decidió que deben hacerse, sea por medio de cheques cruzados, sea mediante giros bancarios o a una cuenta corriente
postal, los pagos relativos a arrendamientos, transportes, servicios, suministros, trabajos, o adquisiciones, en la forma que
sea, de inmuebles o de objetos muebles, como también los pagos de los títulos nominativos, en cuanto sobrepasen cierta
cSnQ LS L”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations, Théorie générale , cit., n.º 867, p. 965. Cfr. S TARCK, ROLAND et
BOYER. Obligations , 2, cit., n.º 1983 y s., p. 703 y s.

196 “4uiQS Dn ^S^Q^U Le m I L Is Le p Sg I Le II G^S^^^^ pecuniSHS: STATHOPOULOS . Modern Techniques for Financial
Transactions and their Effects on Currency , cit., p . 6



pecuniaria. ¿Dación en pago?, ¿provisión o dación para el pago? Y lo que se dice del
cheque es aplicable, por extensión, a los giros, remesas y cartas de crédito. Sobre este punto
específico se remite al lector al n.º 525 infra. Acá baste anotar, preventivamente, que, aun
cuando en el lenguaje usual se diga “pago o pagué con cheque” o “pague con cheque” y se
pueda creer que la entrega y el recibo de un cheque es pago, lo cierto es que allí no hay en
verdad pago, sino provisión para el pago, que tendrá lugar sólo en cuanto el cheque sea
efectivo y en la medida en que lo sea  97 , lo cual es de importancia capital para establecer la

98realidad, la medida y la oportunidad del pago 1 , y que ello ha de afirmarse inclusive
respecto de los llamados “cheques de gerencia” o “certificados” 199 y de los “cheques de
viajero”, al margen de la mayor confiabilidad propia de aquellos y estos.
Así que, “salvo que aparezca de modo inequívoco intención en contrario de las partes”, el
giro o el endoso de un cheque a propósito no es pago y no produce los efectos del pago (art.
643 c. co.), sino apenas cuando ocurra el “buen cobro” y, por lo mismo, universalmente se
tiene por cierto que la oportunidad de aquel será la de la efectividad del cheque y que los
riesgos de retardo, confusiones, pérdidas, entre ellos el de insolvencia del banco, son de
cuenta del deudor girador o endosante. Así, por todos, puede verse el art. 6.1.7 [2] de los
“Principios sobre los contratos comerciales internacionales” de U NIDROIT : “[S]e presumirá
que el acreedor que acepta un cheque u otra orden de pago o promesa de pago [...] lo acepta
bajo la condición de que el instrumento de pago sea cumplido”, principio que reitera el art.
6.1.8 [2] en cuanto a la transferencia de fondos: “... la obligación se extingue cuando la
transferencia a la institución financiera se hace efectiva” 200 .
Otro aspecto es el de cuándo se entiende efectivo el cheque o efectiva la transferencia,
como quiera que en el proceso se dan dos intervenciones o pasos: el giro o la orden o la
remesa, y la recepción o la anotación en la cuenta del beneficiario, cuya puntualización es
de trascendencia, pensando sobre todo en los medios de comunicación, en la
universalización de la economía, en la transferencia electrónica de datos, en las prácticas de
los distintos bancos y sistemas bancarios y en la normatividad de los distintos países
relativa a los giros al y del exterior 201 . Y la observación puede proyectarse incluso, aunque
con ciertos temperamentos, a los denominados “cheques certificados” (art. 739 y ss. c. co.),
o “de banco” o “de gerencia” (art. 745 c. co.), o “de viajero” (arts. 746 y ss. c. co . ) 202 .
Las anteriores consideraciones y anotaciones son valederas para las distintas clases de
modos de pago, desde aquel que conserva la figura de entrega de especies monetarias
(chattel money) hasta la tarjeta cargada, respecto de los cuales habrá que precisar, teniendo
en cuenta la índole de los pasos y la intervención de terceras partes, si de plano hay pago, o
provisión para el pago, o asunción de deuda por delegación consentida por el delegado,
cuando responde afirmativamente a la consulta que le hace telefónica o electrónicamente el

197 “El cumplimiento del pago se produce con dinero bancario, tan pronto se verifica el abono en la cuenta del acreedor, no en el
momento en que se le ha participado”: MEDICUS .  Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 89.

198 “El único problema que plantea la variedad de instrumentos utilizados es el de saber en qué momento tiene lugar el pago, es
decir, en qué momento la suma sale del patrimonio del deudor para entrar en el del acreedor”: LARROUMET . Droit civil ,
Obligations, 1ere., cit., n.' 62, p. 59.

199 Cfr. cas. de 25 de agosto de 2000, exp. 5377, sin publicar.
200 Cfr. Principios UNIDROIT, cit., Comentario al art. 6.1.8, p. 135.
201 “ Del hecho de que el cheque sea un medio de pago no se sigue como consecuencia ineluctable que, por su sola emisiyn o  su

envío al acreedor, el pago se haya realizado. Lo que se recibe es un título de crédito sobre un banco y nada asegura por
anticipado que será honrado”: STARCK, ROLAND et BOYER. Obligations, 2, cit., n.' 1986, p. 704.

202 No obstante la mayor confiabilidad de ellos y la mayor agilidad para su cobro, en fin de cuentas no son dinero efectivo, y
están sujetos a la solvencia del emisor.



acreedor, y por este, cuando recibe el título valor del titular de la tarjeta de crédito 203 . A lo
que se añade la observación de que acá “no hay una nueva moneda, sino nuevos métodos

3 9204de pago . Con la observación de que en lo que hace a fraudes se ha pasado, de la
falsificación de moneda, a la sustracción de la clave o suplantación del titular de ella y de la
cuenta, y de que el mensaje electrónico, a más de agilizar las operaciones, hacerlas más
veloces, más sencillas y más económicas, pese a los riesgos inherentes al medio, las ha
tornado más seguras.

522. tar eta de créditoj

En lo que hace a la tarjeta de crédito, figura surgida avanzado el siglo XX, instrumento de
pago universal por excelencia (plastic money), es de resaltar que con una tipicidad social
mayúscula, no ha recibido aún disciplina legal205 . Consiste en una tarjeta plástica abierta y
emitida por un establecimiento de crédito (Visa, American Express, Diners, etc.),
directamente o por intermedio de un banco (carta azul, carta verde) (o por el propio
banco)206, con un número y al reverso la firma del cliente. Con dicha tarjeta el titular puede
presentarse a cualquiera de los establecimientos vinculados a la red, a cancelar el precio del
bien o del servicio que adquiere, mediante la firma de un documento redactado en términos
de título valor207 . El establecimiento que la acepta o recibe procede en virtud de contrato
que a su turno tiene con la empresa correspondiente (expendedora de la tarjeta), igual que
quien utiliza esta lo hace en desarrollo del suyo con la misma empresa. Contratos que se
cruzan y permiten al establecimiento cobrar directamente a la empresaria de la tarjeta el
valor del giro del cliente; a ella, cobrarle el importe a dicho cliente; y a este convertirse en
deudor no de quien le dio el bien o le prestó el servicio, sino de la empresa emisora de la
tarjeta de crédito. Combinaciones para cuyo tratamiento y solución es útil acudir, se me
antoja, más que a las figuras de las garantías abiertas, a las de la asunción de deuda y la
novación, con asentimientos anticipados. El hecho es que bien se entiende que la utilización
de la tarjeta de crédito por parte del deudor, con la firma y entrega al establecimiento del
título valor correspondiente a favor de la entidad empresaria de aquella, y a veces mediante

203 STATHOPOULOS . Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency , cit., p. 21 y s., da cuenta de
ORVprobUma0juríGVos eXecGLsRa que GH LgOHV moGo X^^^^GD^^ Ge pago^^R^^^^^G^V^^^^O^^ Ge las
UHOonesRontractuRQWUDrWnDOenVos conDatos\ HpHQlmDteHn loOGVarjRa\ GeUDWuVs abRVaUy GDGefHQ ncia
de información al consumidor o usuario; el deterioro de la confidencialidad e intimidad, en fin, de la personalidad individual
Gel mismoVIas interDVncLQGe los GiHntosDontrGos enRV rGcVWsQWRValesRQWUDWRVropiQ GO VisteH”:
interrupciones“caíGD” DVs HmuODVoneR XQUbFmas inherenORa la UrGiGa oDV^^ L^^^HGe Q~a DO Os
fraudes.

204 Así, STATHOPOULOS . Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency , cit., p. 12, quien agrega:
^SRUesHV"lD GeVripcioVs Ge „moneGa pláGica ‟ o RoneGa 11 ^O^VW^^que sugierRQHeDstenOHGWty clase Ge E
moneGa\Do sonRxaVas\ y apDaWseVueGen emplQDen sentiGo ^H^HQ^^H  IIHQ 11 VHQWLGRIIPHWDIyULFR'11

205 Cfr. BETTI . Teoria generale del negozio giuridico , cit., n.º 23, p. 191 y ss.; SCOGNAMIGLIO . Contributo alla teoria del
negozi o giuridico , Napoli, 1950, p. 103 y ss.; M. COSTANZA . Il contratto atipico , Milano, 198 1, p. 175 y ss.

206 ^IRI]existVWno unLtRetXGDcréGiD\ MyWD^^G^^^^ Fcp LWiGé nticX\ ^^^^ quU su apertura continúa siendo de la
compRWHQGLGiUinHHGgVWmQ”: STARCK, ROLAND  et BOYER . Obligations , 2, cit., nota 16, p. 706.

207 STATHOPOULOS . Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency , cit., p. 6, resalta los
cDaDerW GUHVa eta GODéGWo\ ^M ^WDarjeta GeUréGLWpueGe sV con YGeraGaDaMHWcomo un GocumeWo\ peXHu
diferencia fundamental con las generaciones anteriores  Ge pagDeRqueVstT„GocumVW ‟ no GcorpPa la suma QRLIha Ge
pagarse y no se le entrega al accipiens . Permanece en manos de su titular (el pagador) para ser empleado por él en nuevos
pagos, cada vez por la suma que se indique, no en la tarjeta (sino en el documento [que él firma y queda en poder del
beneficiario, vendedor del bien o el servicio], o en la orden dada electrónicamente o por otro medio al banco). O sea que no
V „consumecon un sRQpago\ yVRmR unaJuentaVIbierta que uXQumFGHGiWD ^DEER^WD^^^^^\HueGe GecVX que
con una tarjeta de crédito los pagos que se hacen se completan con la plenitud del uso de ella. Por esta razón, en el mundo de
ORnegocioRFtRVaIRasWDGenWDaMHWeVementeGHQRs Ge pQo posteXor ‟ ”  gWDUMHWDVII G1-111 SI



una orden telefónica, o por fax o correo electrónico, puede producir los efectos de pago
(extinción) de su deuda para con el acreedor suyo, mediante la sustitución del deudor por la
empresa que expidió la tarjeta, aceptada por el acreedor, dados los términos de su propio
contrato con la misma, que le permite cobrársela con la presentación de dicho título
valor208 .

523. tar eta de débitoj

En cuanto a la tarjeta de débito (electronic money, sexta generación de modos de pago), que
igualmente es una figura legalmente atípica, es menester resaltar que su empleo implica la
transferencia de los fondos: descargo de la cuenta corriente del usuario o empleo por su
parte de un cupo de crédito en la respectiva entidad, y abono inmediato en la cuenta del
acreedor de la misma cantidad, por orden de aquel y con la aceptación de la dicha entidad o
de otra, de donde se sigue que es un verdadero pago efectivo. A tal fin, el titular de la
tarjeta de débito la introducirá en la máquina de que está provisto el establecimiento
comercial de venta de bienes o servicios, indicará la cantidad debida y su número privado
de identificación (PIN o clave), y oprimiendo la tecla dará la orden de pago (por
transferencia de fondos).

524. tar eta cargadaj

La tarjeta cargada (chip card, store money , carte à memoire , moneda electrónica) implica,
como su nombre lo denuncia, que ese instrumento aceptado por el portador y por los
establecimientos dotados con las máquinas diseñadas y programadas al efecto, lleva
consigo una previa provisión de fondos, que se van utilizando sucesivamente. Piénsese, sin
más, en las tarjetas telefónicas, en las tarjetas para estacionamiento, o en las tarjetas con
que se cancela el pasaje de buses o metropolitanas en las grandes ciudades, que agotadas se
pueden recargar, todo mediante el empleo de máquinas, automáticamente, y que han venido
a sustituir a las monedas o rodajas que anteriormente se empleaban para esos menesteres.
En términos sencillos, la tarjeta cargada es un monedero, que implica un pago anticipado,
que se va empleando y descargando paulatinamente.

525. otros medios electrónicos de pago *

Instrumentos de pago de la cuarta generación, o sea las órdenes de transferencia o de
remesa, se practican hoy, en medida creciente en número, empleando instrumentos

208 El rasgo que caracteriza a la tarjeta de crédito como modo de pago es el compromiso del empresario que la expide de
responder al establecimiento que la acepta, previa consulta, por el pago de la cuenta autorizada, o de todos modos hasta cierta
cantidad, según los términos del contrato, lo que da lugar a que el acreedor tome el giro y la entrega del título valor que le
KDFH tiHlar FeLWXOD X^ GVpl eVe RtWsUMHWD ^^R^ pXVLPfXRX X QWH^ cXVX ^^^^^M^WR FifyiFa ^ claim money ),
que obtendrá, desentendido del deudor, de parte del empresario, en el ajuste periódico de cuentas. Todo lo cual en términos
económicos se halla sustentado en los cargos fijos que el empresario le hace al establecimiento y al cliente, y de los
porcentajes del volumen total del movimiento que le deduce como tasa de intermediación y de garantía.

* Naciones Unidas, Comisión para el derecho mercantil internacional, Guía de la CNUDMI sobre transferencias electrónicas de
fondos, Nueva York, 1987; J-F. D UCHER. Dévelopements récentes en matière de monnaie électronique , en L KF^^^^ Eles
moyens de paiment a l ^ S^F^^ Ele ‟KFro et Ele ^^^^H^^^ , Paris 2000; S. LANSKOY . Nature juridique de la monnaie
électronique , en OKF^U^ Eles GHV11 Ele HQ^^^^ a ^^ S^F^^ Ele ^^KF D et Ele ^UXUH^^ , cit. Cfr. AA . VV . ^^KF^^^^ Eles W^~
Ele ^^ ^^L^ a Q S^F^^ Ele TKF^^ et Ele ^H^ ernet , Paris, 2000. 	 OT, Q W



electrónicos: el deudor pagador da la orden al banco por medio de su computador, es decir,
maneja su cuenta corriente ordenando debitar sumas y enviarlas a la orden de alguien, o
ponerlas a su disposición, o consignarlas en una cuenta corriente, por conducto de su
computador, identificándose con un PIN o clave, por razones de seguridad: home computer

209systems ,  tele-bankin . Igualmente ha de tomarse nota de que los pagos de íntegro el
comercio electrónico (e-mail) se realizan empleando el computador, sea para permitirle al
cliente impartir órdenes o instrucciones a su banco, sea para utilizar la tarjeta de crédito, sin
necesidad de firma o utilizando firma electrónica o firma digital 210 , y que esta agilización
del servicio de la tarjeta comenzó con las compras por teléfono, de que son ejemplo
elemental y abundante las adquisiciones de boletos para espectáculos.

526. moneda de pago *

Nadie está autorizado para rehusar un pago en moneda legal; pero todo mundo sabe que la
moneda, cualquiera que ella sea, se deprecia, y que la diferencia entre las monedas “duras”
y las “blandas” estriba en la velocidad y la magnitud de la pérdida de su poder adquisitivo,
por lo cual los acreedores procuran cubrirse contra la devaluación o depreciación, al paso
que los deudores buscan sustraerse a los mecanismos y tretas de aquellos.
Los Estados siempre están en pugna con sus ciudadanos, aquellos van por la imposición del
nominalismo 21 1 , estos por la del valorismo. Y como ha ocurrido siempre, oleadas, crisis,
hasta que los principios extremos tienen que ceder ante la magnitud del peso de sus
consecuencias, y la doctrina primero, seguidamente la jurisprudencia y, a la postre, la
legislación, terminan por llegar, a regañadientes, más que a puntos intermedios, a aceptar la
necesidad de reajuste, o corrección, o actualización, o como se quiera llamar la operación
de reconocimiento del deterioro de la moneda y el aumento del número de unidades de
cuenta para el pago de las obligaciones de “suma de dinero”, a partir de aquellas situaciones
en las que de no permitirla se estaría patrocinando un enriquecimiento sin causa y,
escuetamente, una iniquidad.
Pero, al margen de si el pago se hace con monedas y billetes “contantes y sonantes”, o
mediante un abono en cuenta o una transferencia electrónica, a propósito del pago de
obligaciones pecuniarias, lo más inquietante es hoy el régimen de ellas, es decir, el punto de
“la moneda de pago”. ¿Qué moneda representan aquellos instrumentos monetarios, con qué
moneda se hacen los giros o los abonos en cuenta? Con la moneda de curso legal, que tiene
poder forzoso de liberación, que se expresa en la consigna de “un marco vale un marco ( ein
Mark ist ein Mark), un franco vale un franco”, “un peso vale un peso”. Lo que en términos
normativos viene expresado en el inciso primero del art. 2224 c. c.: “Si se ha prestado
dinero, solo se debe la suma numérica enunciada en el contrato”. Lo que habría de
traducirse en la nulidad de cualesquiera cláusulas encaminadas a reconocer la pérdida
constante y a veces acelerada del poder adquisitivo de la moneda212 .

209 Cfr. STATHOPOULOS . Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency, cit., p. 8.
210 Cfr. CH. FÉRAL-S CHUHL. &\Ep^L^^^j]^LLpLW^j]L^L[^^^^pu^pLdpL[^jt]p^tp]^L2.ª ed., Paris, 2000, chap. 10; I. DE LAMBERTERIE .

Les contrats en informatique, Paris, 1983; V. D ANIELI . La firma digitale quale prova legale: una comparazione tra Italia e
Francia, http://www.jus.unitn.it/cazrdozo/home.html; F. HINESTROSA . Sociedad de la información y derecho uniforme, en
Simposio Universidad Externado de Colombia-Cámara Comercio de Bogotá, 2001, en prensa.

* Sobre el desarrollo legal de la moneda, cfr. sent. de 28 de abril de 1937, XLIV , 643 y ss. Sobre moneda de pago, sent. de 7 de
junio de 1937, XLV, 539 y ss.

211 Cfr. SNG de 5 de diciembre de 195 1, LXX, 957.
212

 AA . VV. Indexación en el derecho argentino y comparado , Jornadas en Rosario, 1976, Buenos Aires, 1979; STARCK,
ROLAND et BOYER. Obligations, 2, cit., n.º 1980, p. 702; I. SABATER BAYLE. Préstamo con interés, usura y cláusulas de



527. mecanismos de protección frente
al envilecimiento de la moneda

Volviendo a lo expuesto a propósito de las “obligaciones pecuniarias”, delante del deterioro
constante del dinero, en distintos períodos acelerado, en oportunidades con descensos
bruscos y mayúsculos, en todos los países, con un cuadro ilustrativo que abarca en especial
el tiempo transcurrido a partir de la primera posguerra mundial, se observan las mismas
preocupaciones y mecanismos análogos para conjurar o remediar individualmente los
efectos malsanos de la depreciación, y similares medidas estatales en defensa del interés
público y para proveer al saneamiento de la economía, a tiempo que tutelar a sectores
deprimidos de la población, que pueden resultar más afectados por unos y otras.

528. cláusulas de estabilidad monetaria*

213Las cláusulas oro , las de referencia a una moneda extranjera (“moneda dura”) y, por
último, las de reenvío a un índice, son los hitos sucesivos en el proceso de protección
convencional contra la depreciación monetaria, que entre nosotros se observan desde los
primeros años treinta, a raíz de la repercusión de la crisis del 29. A este propósito ha de
distinguirse primero entre “indización” y “actualización” y, luego, entre una y otra, en

214razón de pacto entre las partes de la relación obligatoria , y las que derivan de
intervención legislativa o jurisprudencial.

529. indización y actualización.
corrección monetaria *

215La indización , o sea la disposición de que el monto de una prestación pecuniaria, es
decir, su magnitud en término de unidades monetarias, queda atado al precio o costo de un
bien o de un conjunto de bienes, puede ser ordenada por ley o decisión administrativa, o
convenida por pacto entre los contratantes, en uno y otro caso con relación a obligaciones

estabilización , Pamplona, 1986.

* A. WALD . A cláusula de escala móvel, 2.ª ed., Rio de Janeiro, 1959.
213 Curiosamente, para fijar criterio para la determinación del monto de los perjuicios o, más propiamente, para la fijación del

tope de la indemnización del daño moral, la Sección Tercera del Consejo de Estado resolvió acudir al valor de la cantidad de
gramos oro correspondiente a los dos mil pesos del art. 95 c. p. de 1936, mientras que la Sala de casación civil de la Corte
Suprema, tomando también el guarismo del estatuto penal, resolvió actualizarlo empleando el índice del costo de la vida. El
código penal de 1980 (arts. 106 y 107) siguió por el sendero de la jurisdicción contencioso-administrativa. En tanto que el
art. 97 c. p. de 2000 (Ley 599 ) dispone que “[e]n relaciyn con el daño derivado de la conducta punible, el juez podrá señalar  ii

como indemnizaciyn, una suma equivalenteen moneda nacional, hasta mil salarios mínimos legales mensuales”.  [IPLOII VI
214 El art. 3 18 c. c. de Brasil de 2001 dispone: “Son nulas las convenciones de pago en oro o en moneda extranjera, estipuladas U

para compensar la diferencia ente el valor de esta y el de la moneda nacional, exceptuados los casos previstos en la
legislaciyn especial”.

* P. TARTAGLIA . L ‟ adeguamento del  contratto alle oscillazioni monetarie, Milano, 1987.
215 Venga aquí una anotación gramatical: como quiera que en francés e inglés las locuciones son index, indexation , así sea con

diferente pronunciación, el derecho de habla española resultó no sólo recibiendo las figuras, sino adoptándolas sin
traducirlas, de lo cual se ha seguido que se habla de indexación, en lugar de indización que es lo correcto, para referirse al
empleo de los números o cantidades relativos

a niveles de precios o salarios, tomándolos como estándares o patrones. En italiano las palabras son: indicizzare,
indicizzazione : “vincular el valor de un bien o prestaciyn a las variaciones de un índice de referencia, como, v. gr ., a la tasa
de inflaciyn, salarios, costo de la vida” OFRVWRUGHOODOYLWI]



de cumplimiento futuro y sucesivo o diferido, de modo que periódicamente habrá de
hacerse la conversión o el reauste. El índice puede ser general, como el de precios alj
consumidor elaborado y publicado por el Departamento Nacional de Estadística ( IPC del
DANE), que se tornó en el más universal y acatado, o ser especial, con la ventaja en esta
hipótesis de una mayor proximidad al objeto del contrato y consiguientemente a la posición
de las partes: p. ej., índice de precios de la construcción o de los salarios en dicha actividad.
La actualización , que es una operación análoga, en el sentido de que se corrige o reajusta la
suma de la obligación, consiste en el incremento de la cantidad de una vez, de un solo
golpe, aplicable también a las prestaciones de cumplimiento unitario a plazos, que se hará a

216la hora del pago
La obligación sujeta a indización o a actualización, no por esa circunstancia resulta
“ilíquida”, toda vez que, dentro de la previsión del art. 491 [2] c. de p. c., lo que estaría
pendiente para establecer la suma final sería tomar el índice y practicar las operaciones
aritméticas correspondientes.

530. la corrección monetaria en la
jurisprudencia de la corte suprema

Análogamente a lo dicho y hecho a propósito de los intereses, acá transcribo enseguida los
apartes pertinentes de sucesivas sentencias de casación civil a propósito de la corrección
monetaria, en orden cronológico, cuya lectura permite observar las oscilaciones,
prevenciones y obsesiones de la jurisprudencia.
Casación de 24 de abril de 1979, CLIX, 104 y ss.: “Cuando se ajusta una convención en la
cual no se subestiman principios superiores o normas imperativas, tal acuerdo adquiere una
fuerza vinculante semejante a la ley [...] En este orden de ideas y asistidas las partes del
principio de la soberanía de la voluntad, les es lícito pactar que el pago de obligaciones
dinerarias diferidas se haga en moneda colombiana con sujeción al sistema del valor
constante de que tratan los decretos 677, 678 y 1299 de 1972, pues se trata de un
mecanismo que no riñe con las normas de orden público, de las buenas costumbres y que,
por el contrario, tiene por venero la misma ley, así el ordenamiento lo haya empezado a
utilizar en un campo de la economía nacional, por cierto muy importante y vasto, como lo
es el del ahorro y la construcción [...] Se insiste en que este sistema no constituye o
configura un nuevo signo monetario, ni algo extraño al desenvolvimeinto económico del
país [...]
"En los momentos actuales, las obligaciones de dinero deben pagarse en moneda
colombiana, o sea en billetes emitidos por el Banco de la República (arts. 2.' Ley 46 de
1923, 3.' Ley 167 de 1938 y 874 c. co.), sin que eso sea óbice para que las personas, en sus
negocios jurídicos, acuerden e inserten cláusulas de ajuste o corrección, que la misma
legislación colombiana ya autoriza en algunos sectores de la economía nacional.
“El hecho de que en las relaciones contractuales se establezcan cláusulas de corrección,
fuera de no estar prohibido, es una previsión destinada a mantener el equilibrio económico
de las partes, precaver el enriquecimiento torticero y a contratar sobre el valor real de la
moneda.

216 Cfr. MALAURIE et AYNÈS . Les obligations , cit., n.º 993, p. 574 y s.



“Conviene sí aclarar que no en todo género de contratos se encuentra la vía expedita [...]
porque algunos, como el de arrendamiento de predios urbanos, de venta de artículos de
primera necesidad, y todos aquellos que se encuentren controlados e intervenidos en el
precio y pago de obligaciones dinerarias, escapan a la libre regulación de las partes y, por
ende, a los pactos de ajuste”.
Hubo un voto disidente que dentro de un amplio análisis de la cuestión formuló, entre otras
observaciones, las siguientes (p. 111 y ss.): “[S]on numerosos, muchísimos los casos en
que, ora con fundamento en la equidad, ya amparados en la lógica de las cosas, o ya en un
detenido y sereno análisis de las normas jurídicas pertinentes, pueden los juzgadores
reconocer la eficacia a algunas cláusulas monetarias, obviamente de las llamadas latu
sensu, acordadas por los contratantes para garantizar la estabilidad de sus pactos y evitar
con ellas que sea el acreedor solamente, quien está llamado a tomar para sí las
consecuencias de la desvalorización del poder adquisitivo de la moneda.
“Pero si bien la validez de las clausulas monetarias latu sensu puede elevarse a la categoría
de principio, no es dable sin embargo atribuirle carácter absoluto como hace la sentencia
[...] [A]ceptarla sin salvedades implicaría refrendar la posibilidad de contravenir leyes
especiales que autorizan la corrección monetaria, pero no como un sistema general [...]
limitado a determinadas operaciones [...]
“[L]o establecido en los decretos del Sistema de Valor Constante es un medio para
fomentar el ahorro privado con el claro propósito de canalizarlo hacia la actividad de la
construcción [...] pero no como un sistema normativo de tipo general, sino con indiscutible
particularismo. Lo consagró, es cierto, pero limitándolo tanto subjetiva como
objetivamente: lo primero, porque restringió su aplicación a las Corporaciones y
Asociaciones Mutualistas; lo segundo, porque determinó como único ámbito de operancia
del sistema los contratos de depósito y préstamo que con el objetivo indicado ejecutan
dichas personas [ . . .]
“Si tanto los sujetos como el objeto de los referidos decretos están clara y precisamente
determinados en el contexto mismo de estos, no queda a la discreción del juez, sin violar
esa limitación constitucional y legal, aplicar sus preceptos a personas y actos diferentes, o
sea darles una interpretación extensiva que el contenido de tales normas excluye.
“[L]a jurisprudencia que hoy sienta la Corte [...] adviene ahora a refrendar la posibilidad de
que los particulares por su propia voluntad generalicen, para acordarlo en todos sus
negocios, un sistema que desde el nacimiento ha sido influído por el legislador de singular
particularismo y por esto de estricta aplicación”.
Casación de 9 de julio de 1979: “La evolución de la preceptiva y verdaderos fundamentos
de la denominada „ condición ‟ resolutoria muestran, en últimas que, además de hacérsela
consistir en el cumplimiento de una verdadera condición o en la teoría de la causa o en la
de la sanción, todas con bastante asidero jurídico, también juega papel muy importante la
teoría de la ruptura del equilibrio contractual . Por tanto, bien puede conjugarse que la
„ condición ‟ resolutoria y su correlativa obligación de indemnizar perjuicios se deriva en
últimas de la suprema noción de equidad, desvirtuada por el incumplimiento de una de las
partes, o como sanción que a esta misma le impone la ley, todo en orden a restablecer el
inicial equilibrio [...]
“Estas importantes nociones tienen cada día mayor aplicación práctica ante la indiscutida
presencia, con carácter de hecho notorio, de la desvalorización monetaria. Este factor no
es necesario que expresamente se contemple en un contrato  para que pueda ser tenido en
cuenta en el momento de ser liquidados los perjuicios a cargo del contratante incumplido,



pues al respecto lo importante es que tal desvalorización sí haya configurado perjuicio
para quien, no obstante haber cumplido, tuvo que demandar la resolucion del contrato por
incumplimiento de su contraparte [...] De ahí por que en este caso, el deudor incumplido
debe asumir el deterioro de la moneda que debe devolver [...]
“Era de observar que en este propósito de establecer cabalmente dicho equilibrio, la
doctrina y la jurisprudencia, han tomado indiscutiblemente el rumbo que apunta a tener en
cuenta para casos tales y aun sin petición de parte „ la corrección monetaria en las
obligaciones de pagar perjuicios ‟ , „ la actualización de la suma indemnizatoria teniendo en
cuenta la desvalorización de la moneda ‟ , la „ actualización del valor de los daños al
momento de la sentencia ‟ , la „ pérdida del poder adquisitivo de la moneda ‟ , el „ valor actual
de los daños por la desvalorización monetaria progresiva ‟ y otros semejantes (sentencia de
esta misma Sala de 24 de abril de 1979)”.
Casación de 5 de octubre de 1982, CLXV , 242: “De conformidad con el art. 1617 del c. civil,
cuando la obligación es de pagar una suma de dinero, si se pide indemnización de
perjuicios por la mora, el acreedor que sólo cobra intereses por esta, no está obligado a
justificar los perjuicios. Pero si pretende el resarcimiento de otro daño que no se satisfaga
con los simples intereses de la suma de dinero debida, entonces es patente que
irremisiblemente debe probar el perjuicio padecido. De otro modo no podría fulminarse una
condena por este aspecto.
"Y aunque es sana la doctrina que enseña que para ordenar corrección monetaria no es
indispensable que quien tenga derecho a ella, expresamente lo haya solicitado así, parece
claro que cuando esa corrección comporta la manera de resarcir un perjuicio , es menester
probar que la desvalorización ha producido un daño. No se trata, pues, en este evento de
conservar el equilibrio de las prestaciones a que están obligadas las partes, de conservar el
poder adquisitivo de la moneda, sino de reconocer la indemnización de un daño cierto
padecido por uno de los litigantes.
“Por otra parte, la doctrina de la Corte que generaliza el derecho a la corrección monetaria,
no puede extenderse a las obligaciones en que el acreedor, por incumplimiento, por
cumplimiento imperfecto o por retardo de una obligación consistente en el pago de una
suma de dinero, ha demandado expresamente se le paguen intereses como indemnizacipón
de perjuicios por la mora (art. 1617 del c. c.). En efecto, en tales circunstancias, es el
acreedor quien ha determinado libremente cuáles son los perjuicios cuya reparación
demanda, sin que el juez pueda, sin desbordar los límites de su potestad, reconocer otros
perjuicios cuyo resarcimiento no se ha demandado y que, además, no se han acreditado.
“La Corte acoge la tesis relativa a que como el lucro cesante se supone legalmente cuanto
hay mora en obligaciones de pagar una suma de dinero y como por el contrario, el daño
emergente debe siempre probarse , la devaluación monetaria, aunque ella sea un hecho
notorio, no puede tenerse como generadora de un perjuicio, si el reclamante no prueba que
efectivamente lo ha padecido. Entonces, cuando el demandante reclama el pago de
perjuicios y los limita a los intereses de la suma debida, no puede el fallador reconocerle
otros que no fueron pedidos por él, más en la especie de esta litis en que no se puede
imputar dolo al deudor”.
Casación de 7 de diciembre de 1982, CLXV , 348: “... como consecuencia de la resolución se
mantendrá la orden de devolución del inmueble objeto del contrato, por una parte, y de los
semovientes, o su valor actual y del dinero, por la otra. No sin advertir que en cuanto al
dinero y debido al proceso de pública notoriedad de la permanente devaluación de la
moneda, con el fin de evitar un empobrecimiento injusto a una parte, la que recibiría el



mismo dinero, pero con un poder adquisitivo mucho menor de cuando entregó esa suma, y
un enriquecimiento incausado [...] a la otra, la que tendría que devolver una misma cantidad
pero con menor poder adquisitivo, mientras el valor de las cosas distintas del dinero
permanecen estables en su valor relativo, la Corte ha de disponer un reajuste monetario, con
fundamento en la doctrina de la investigación del derecho de que trata el art. 8.º de la Ley
153 de 1887, que da pie para aplicación de doctrinas, tales como la del enriquecimiento
injusto”.
Casación de 24 de marzo de 1983, CLXXII , 61 y s.: “El proceso de depreciación de la
moneda, que no es reciente sino remoto [...] aparece hoy con sus perniciosos efectos
azotando al mundo y particularmente a los países de la América, en vía de desarrollo [...]
Ante los malhadados efectos, los juzgadores de los diferentes países se han visto en la
necesidad, fundados en principios de equidad y justicia, de hacer una interpretación sana y
realista del derecho, así quede subestimado el nominalismo monetario.
"La jurisprudencia de la Corte, en fallos de 24 de abril y 9 de julio de 1979, acudiendo a los
principios generales del derecho y a una más actualizada hermenéutica de la ley, se inclinó
por aceptar la corrección monetaria de determinadas obligaciones y, por ende, afirmó la
crisis del nominalismo, que hasta entonces aparecía en el código civil colombiano como
una valla infranqueable en [el] cumplimiento de las obligaciones dinerarias [...]
“La declaración judicial de nulidad de un contrato, según el recto alcance del art. 1746 del
c. c. produce efectos retroactivos, como quiera que confiere a las partes el derecho para ser
restituidas al estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato vicioso, lo
cual implica que cada una tiene que devolver a la otra lo que hubiere recibido como
prestación del negocio jurídico anulado [ . . . ]
“Entonces, si con motivo del fallo de nulidad a una de las partes le corresponde devolver
determinada suma de dinero y por el tiempo transcurrido entre el recibo de dicha suma y su
restitución no mantiene su valor real de cambio, por cuanto ha sido afectada por el
fenómeno de la depreciación, la devolución debe hacerse con el consiguiente ajuste, que
comprende la desvalorización de la moneda, para lo cual debe tenerse en cuenta el índice
anual del costo de la vida.
“Así como una de las partes, por efecto de la nulidad, va a recibir un bien raíz, seguramente
valorizado, simétricamente a la otra parte que va a recibir determinada suma de dinero se le
debe entregar igualmente valorizado.
“Como el sentenciador de segundo grado condenó al demandante a devolver al demandado
la suma, sin ordenar la consiguiente corrección monetaria, no obstante ser un hecho público
y notorio el envilecimiento de la moneda, infringió las normas indicadas en la censura,
motivo que conduce a quebrar el fallo”.
Casación de 15 de septiembre de 1983, CLXXII , 198: “Parece indiscutible que las
consecuencias del fenómeno inflacionario en las relaciones jurídicas, en las que se
presentan largos plazos para el pago de las prestaciones que de ellas se derivan, se van
produciendo inexorablemente; ante todo, con provecho evidente e injusto para el deudor
que paga realmente menos, y recíprocamente, con perjuicio igualmente evidente e injusto
para el acreedor que, por ende, de hecho también recibe menos. No es equitativo que los
riesgos de la desvalorización los soporte en su totalidad uno solo de los contratantes,
mientras su contraparte ha sacado provecho indiscutible de esa circunstancia económica”.
Casación de 30 de marzo 1984, CLXXVI , 135: “El pago para que tenga entidad de extinguir
la obligación debe hacerlo el deudor al acreedor en las condiciones establecidas por la ley,
entre las cuales merece destacarse el [ sic] de que se debe efectuar en forma completa, o sea



que mediante él se cubra la totalidad [...] Partiendo del postulado legal de que el pago para
que extinga la obligación debe ser completo, no se da tal fenómeno especialmente respecto
de deudores morosos de obligaciones de dinero, cuando estos pagan con moneda
desvalorizada, o sea sin la consiguiente corrección monetaria , pues en tal evento se trata de
un pago ilusorio e incompleto como acertadamente lo sostienen la doctrina y a la
jurisprudencia [y cita a F. FUEYO LANERI. Corrección monetaria y pago legal , p. 99 y s.]
[...] Es innegable en la actual coyuntura económica en que se desenvuelve el país, que el
deudor desde que injustificadamente incurre en mora en el pago de una obligación de
dinero [...] ocasiona un daño al acreedor, que aquel, frente al derecho positivo está obligado
a repararlo, sin que se requiera prueba de la inflación y por ende de la depreciación
monetaria, porque como lo tiene sentado la doctrina más generalizada y aceptable, se trata
de un hecho notorio que exime al damnificado de demostrarlo [...] Sin que la Corte se vea
en la necesidad de tomar partido en el enfrentamiento en que se debate la doctrina sobre si
el juzgador puede o no decretar oficiosamente el pago de la obligación monetaria [...] pues
que al pedir el demandante el pago de perjuicios ocasionados por la demandada, por la no
cancelación oportunamente de las obligaciones de su cargo, tal pretensión comprende la
corrección monetaria”.
Casación de 20 de agosto de 1985, CLXXX, 322 (reiterada en cas. 3 de octubre de 1988,
CXCII, 161): “Los efectos de la rescisión por lesión una vez declarada difieren
fundamentalmente de los de otras figuras como la de nulidad por ejemplo, diferencias que
se explican por su carácter excepcional [...] y que al mismo tiempo indican que no pueden
recibir un mismo tratamiento [...]
“Dados, pues, su naturaleza tan especial y los efectos que a la declaración de rescisión
atribuye el art. 1948 del código, al haber dispuesto el tribunal que se incrementara con la
corrección monetaria el valor de las prestaciones sobrevinientes por el acogimiento de la
pretensión recisoria, resulta indiscutible que infringió la norma dicha atribuyéndole un
alcance que no tiene. Obsérvese cómo al precisar los efectos de la rescisión [...] en su inciso
segundo previene que intereses y frutos no se deben sino desde la fecha de la demanda,
para finalizar diciendo que fuera de tales conceptos no „podrá pedirse cosa alguna en razón
de las expensas que haya ocasionado el contrato ‟ ”.
Casación de 19 de marzo de 1986, CLXXXIV , 25: “Entre las múltiples razones doctrinarias
que se arguyen para la admisión del fenómeno de la desvalorización de la moneda o
pérdida del poder adquisitivo se observa o aprecia, como supuesto de inspiración para su
reconocimiento, la equidad y la igualdad de la justicia, en cuanto la aplicación de esos
principios universales, que no deben ser desconocidos, permiten admitir que la equivalencia
de la prestación se localice, en determinada relación, en el valor real y no en el
estrictamente nominal. La restitución, como sustituto de una prestación repara la igualdad
de la justicia en la medida en que sea equivalente”.
Casación de 1 .º de abril de 1987, CLXXXVIII , 132 y s.: “En punto a la corrección monetaria,
la Corte ha considerado que debe reconocerse, aun sin petición de parte, cuando es el
resultado forzoso de una declaración de nulidad absoluta”.
Casación de 23 de abril de 1987, CLXXXVIII , 174, doctrina reiterada en cas. de 24 de octubre
de 1990: “En razón de equidad y de restablecimiento del equilibrio de las prestaciones
contractuales es preciso establecer, de una parte, la corrección monetaria respecto de la
restitución del precio pagado, sin consideración a que se hubiese cumplido o no la
obligación, que para efecto de la nulidad es intrascedente [...] y de la otra, los intereses que
como consecuencia normal habría de producir toda suma de dinero independientemente de



las anteriores consideraciones. En efecto, sobre el particular nuestra jurisprudencia ha
expresado que como el valor del inmueble en el momento de la devolución es en mucho
superior al valor nominal por el cual fue negociado hace x años, también habrá de
ordenarse que la devolución del precio anticipado, que ahora queda sin causa, se haga al
valor adquisitivo que tenía el dinero en la época en que se entregó (sent. del 8 de
septiembre de 1982), sin perjuicio, según fuere el caso, de los intereses legales civiles
pertinentes”.
Casación de 22 de julio de 1987, que no aparece publicada en la Gaceta Judicial: “Frente a
la lesión enorme declarada judicialmente, nadie discute que el precitado rescisorio de la
misma comprende la devolución del precio que haya recibido el vendedor, con la
corrección monetaria correspondiente, como quiera que en tal supuesto se está
precisamente dentro del ajuste jurisprudencial anotado.
“Empero, si el comprador vencido en la llamada acción de ultramitad [...] prefiere
mantenerse en el contrato completando el excedente del justo precio deduciendo una
décima parte, no solo escapa del criterio que viene de exponerse, pues ya no se trata de las
predichas restituciones recíprocas, sino que también encuentra el escollo insalvable de lo
normado en el art. 1948 del c. c. que no permite reclamar cosa distinta de intereses y
frutos”.
Casación 12 de agosto de 1988, CXCII , 71: “Quienes sostienen la viabilidad del reajuste de
oficio se apoyan, básicamente en que es función del juez aplicar las normas de derecho que
gobiernan el caso litigado, y que un buen juez no podría acoger la aplicación que se le pide
cuando con ella se prohija un enriquecimiento injusto, o más generalmente, se vulneran los
principios fundamentales de la buena fe o las buenas costumbres.
“De otro lado, quienes le niegan cabida al decreto ex officio de la revalorización monetaria
parten de observar que ello no es de recibo dentro de un sistema procesal gobernado por el
principio dispositivo.
“Este segundo criterio cuenta con dos enfoques: uno, que exige que la petición de
revalorización venga en la propia demanda incoativa del proceso. Y otro, menos exigente,
que admite que la solicitud correspondiente puede elevarse en ulterior oportunidad, por
ejemplo en el alegato de conclusión, siempre y cuando la parte llamada a responder tenga
oportunidad de impugnarla [...]
“Ahora bien, no es dable desconocer que en el derecho colombiano, en materia civil, la
facultad de proceder ex officio, atribuible al fallador, es excepcional y que, por lo
consiguiente, la misma ha de estar asentada en una concreta disposición legal [...]
“En consecuencia, como una primera conclusión se impone el anotar que, en la referida
materia, al juez no le es posible ordenar motu proprio la revalorización de la suma
adeudada. O sea que, a este propósito, se debe contar con una petición de parte.
“No obstante, para una mayor delimitación conceptual, es pertinente que por ser el dinero la
medida común de todas las cosas patrimonial o económicamente consideradas, su función
también se aprecia en otros ámbitos del derecho y, por consiguiente, en ellos sí puede ser —
o es— de recibo la facultad del juez para disponer de oficio, la revalorización de una suma
de dinero, tal como sucede, v. gr., cuando, como consecuencia de la declaratoria de una
nulidad de un acto o contrato, decretadas sea a instancia de parte o bien por la exclusiva
iniciativa del fallador, se dejen restituciones mutuas”.
Casación de 25 de agosto de 1988: “Las disposiciones que gobiernan las prestaciones
mutuas a que puede haber lugar, por ejemplo, en las acciones reivindicatorias y de nulidad,
tienen su fundamento en evidentes y claras razones de equidad, y se trata de evitar un



enriquecimiento indebido. Por tal razón, quedan incluidas en la demanda, de tal manera que
el juzgador debe siempre considerarlas en el fallo, bien a petición de parte, ora de oficio.
De suerte que cuando se declara la nulidad de un negocio jurídico, no sólo debe restituirse
la parte de precio pagado, con corrección monetaria, sino los intereses que como
consecuencia normal habría de producir toda suma de dinero, que siendo el contrato de
naturaleza comercial, sería el bancario corriente”.
Casación de 24 de enero de 1990, CC , 22: “... forzoso no olvidar que con mucha frecuencia,
y esta es, sin duda la situación de común ocurrencia en materia comercial dado el sistema
de fijación del interés legal moratorio que consagran los arts. 883 y 884 del código del
ramo, cuando los jueces condenan al pago de intereses de esta naturaleza se están
remitiendo a una tasa que, también comprende el resarcimiento por la pérdida del poder
adquisitivo del dinero, luego tampoco sería justo ni equitativo esta vez con el deudor, hacer
gravitar nuevamente y de manera arbitraria el deterioro del signo monetario, imponiéndole
una condena adicional que vendría a hacerlo soportar un doble pago del mismo concepto
por la vía de la revaluación de la suma líquida acumular intereses comerciales de mora, los
más altos en el tráfico mercantil, y corrección monetaria, con el pretexto de aplicar el art.
1649 del c. civil, porque la condena al pago de esos intereses abarca todo el monto de la
indemnización, específicamente, en la controversia”.
Casación de 21 de septiembre de 1992, “Resultaría contrario a la justicia y a la equidad que
el contratante incumplido pudiera beneficiarse con recibir la suma de dinero que dio con
devaluación monetaria, como quiera que equivaldría a prohijar el incumplimiento, que no
puede legitimar derecho a reclamar devaluación de la moneda. La Corte ha reiterado que en
supuesto de nulidad del contrato, por ejemplo, si la equidad lo exige, procede a la parte
cumplida reconocerle derecho a la corrección. Mas no a la incumplida. Ha dicho esta
Corporación: „ Y en punto a la corrección monetaria, la Corte ha considerado que debe
reconocerse aun sin petición de parte, cuando es el resultado forzoso de una declaración de
nulidad absoluta ‟ , como acontece en este proceso, pues recientemente expresó: „ Entre las
múltiples razones doctrinarias que se argu-yen para la admisión del fenómeno de la
desvalorización de la moneda o pérdida del poder adquisitivo se observa o aprecia, como
supuesto de impugnación para un reconocimiento, la equidad y la igualdad de la justicia, en
cuanto la aplicación de esos principios universales, que no deben ser desconocidos,
permiten admitir que la equivalencia de la prestación se localiza en determinada relación,
en el valor real y no en el estrictamente nominal ‟ . La restitución —como sustituto de la
prestación— repara la igualdad de la justicia en la medida que sea equivalente. El orden
jurídico se restablece y el imperio de la equidad extiende todo su poderío... ”.
Hay una sentencia de la Corte en la que ordenó corregir la cantidad debida por perjuicios y
pagar intereses comerciales sobre la cantidad inicial, sin reajuste.
Casación de 14 de diciembre de 1992, CCXIX, 722: “Ninguna duda existe actualmente sobre
que la desvalorización monetaria es un perjuicio que debe ser indemnizado cuando,
tratándose de obligaciones dinerarias, estas son incumplidas, o lo son [cumplidas] tardía o
defectuosamente”.
Casación de 3 de septiembre de 1993: “Su devolución [la del precio en caso de nulidad]
debe hacerse con el consiguiente ajuste monetario [...] De suerte que cuando se declara la
nulidad de un negocio jurídico, no sólo debe restituirse la parte del precio pagado, con
corrección monetaria, sino los intereses que como consecuencia normal habría de producir
toda suma de dinero, que siendo el contrato de naturaleza comercial, sería el bancario
corriente”.



Casación de 1 .' de febrero de 1994, CCXXVIII , 106 y ss.: “Si lo que debe restituirse [por
nulidad del contrato] es una suma de dinero, cuyo valor nominal se ha envilecido, su
devolución debe hacerse con el consiguiente ajuste monetario”.
Casación de 8 de febrero de 1994, CCXXVIII , 174 y ss.: “Cuando el debela-miento del
contrato se torna definitivo, a la restitución del inmueble corresponde la devolución del
monto que a título de precio recibió el vendedor, caso en el que esta suma debe comprender
la respectiva indexación. Empero, si el comprador decide atajar la rescisión, para, en
cambio, completar el justo precio, no es de recibo que el valor sea corregido
monetariamente, porque, se ha explicado, esa específica prestación no corresponde ya a un
cruce de restituciones sino que tiene un advenimiento autónomo...”.
Casación de 7 de marzo de 1994, CCXXVIII , 509: “Para los eventos en que se debe restituir
una suma de dinero a consecuencia de la declaratoria de nulidad de un negocio jurídico, su
devolución debe ordenrse con ajuste monetario”.
Y el salvamento de voto, CCXXVIII , 522, estimó que no era del caso condenar al pago de
intereses, por cuanto los intereses corrientes llevan en sí “un componente compensatorio de
la depreciación experimentada por el signo monetario durante el mismo período. Hay que
guardar el justo equilibrio”.
Casación de 21 de marzo de 1995, CCXXXIV , 450 y ss.: “[E]sta Corporación, en ausencia
general de norma expresa que lo consagre, ha admitido, mediante interpretación de las
normas legales vigentes, el derecho al pago íntegro de los perjuicios causados contra el
responsable extracontractualmente [...] comprendiendo dentro de aquel el derecho al
quántum equivalente al de la corrección. Factor este que ha sido incluido en este derecho,
más como exigencia de la actualización de la reparación del daño al momento en que
efectivamente se verifica el pago [pago completo], que como daño emergente propiamente
dicho [...] También es cierto que en numerosos fallos (1.' de abril de 1987, CLXXXVIII , 123;
2 de febrero de 1990; 24 de octubre de 1990; 6 de junio de 199 1; 17 de septiembre de 199 1;
3 de diciembre de 1992; 1.' de febrero de 1994; 7 de marzo de 1994; 30 de mayo de 1994;
30 de octubre de 1994; 29 de julio de 1994; etc.) en que se ha decretado la nulidad de
ciertos contratos, la jurisprudencia, con fundamento en el art. 1746 del c. c., ha entendido
que la regulación de las restituciones mutuas allí contempladas no sólo resalta la necesidad
de que por mandato legal expreso, se logre[n] unas restituciones „ al mismo estado en que se
hallarían (los contratantes) si no hubiese existido el acto o contrato nulo ‟ , sino que [...] ha
reconocido la restitución dineraria con corrección monetaria en equivalencia a las
contraprestaciones.
“Pero también es verdad averiguada [?] que esa no ha sido ni podía ser la misma conclusión
interpretativa en materia de inejecución de los contratos, porque la ley a pesar de tratarse la
devaluación monetaria de un fenómeno notorio, no ha querido explícita ni implícitamente
someter la estabilidad de todos los contratos civiles a las fluctuaciones de su simple
existencia, lo que consecuencialmente impide que la jurisprudencia la sustituya. Más
cuando en el contrato de compraventa, la legislación colombiana previó en forma específica
sus consecuencias jurídicas, que no permiten, so pena de sustituir al legislador [!], incluir
dentro de ellas el fenómeno de la corrección monetaria para la restitución del precio pagado
y de los frutos recibidos [...] De allí que en caso de incumplimiento del comprador del pago
del precio, sea preciso reconocer al vendedor „ derecho para exigir el precio o la resolución
de la venta, con resarcimiento de perjuicios ‟ (art. 1930 c. c.), y en virtud de esto último,
también sea indispensable admitir la posibilidad de reparamiento correspondiente. Pero,
tratándose de „ la resolución de la venta por mora en el pago del precio ‟ , si bien el vendedor



puede solicitar su declaración judicial y consiguiente restitución de la cosa en el mismo
estado en que se encontraba al momento de la celebración como consecuencia propia del
efecto retroactivo de la resolución (art. 1930 c. c.), no es menos cierto que las demás
restituciones que constituyen, con aquella, las restituciones mutuas consecuenciales de
dicha resolución judicial, se encuentran expresa y específicamente consagradas en el art.
1932 del mismo código. De allí que para el juzgador de una resolución por mora en el pago
del precio, sea imperativo sujetarse no sólo a lo normado por aquel precepto, sino también a
su espíritu [!] [...]
“[D]icho precepto parte del supuesto de la incidencia que ha de tener en las restituciones el
incumplimiento del comprador en el pago del precio, que consecuencialmente lo hizo
responsable de la resolución judicial [...] [E]l precitado artículo adopta unas regulaciones
que reflejan un criterio legal de justicia en la regulación de la venta resuelta judicialmente
[en materia de restituciones y pago de frutos y buena y mala fe posesoria].
“Luego si la restitución a que tiene derecho el comprador incumplido se limita a „ la parte
que hubiere pagado [d]el precio ‟ , que al tenor de dicho texto se estima justa por cuanto le
permite el aprovechamiento de la parte proporcional de frutos, mal puede el intérprete, so
pretexto de desconocerlo, adoptar una regla diferente de restituciones mutuas, como sería
aquella que incluyese una restitución del precio con corrección monetaria, pues no
encuentra justificación ni en las voces del precepto, ni en el espíritu legal de justicia o
equidad adoptado específicamente para el caso concreto. De allí que el derecho del
comprador incumplido por no haberse pagado el precio, se limite, en caso de resolución
judicial a la restitución „ de la parte que hubiere pagado del precio ‟ [...] siendo indiferente
para la determinación jurídica de las restituciones la incidencia de los efectos económicos
causado[s] por la devaluación de la moneda y la pérdida de su poder adquisitivo [ . . . ]
“Luego, pretender en este caso la aplicación de dicho fenómeno económico [...] para la
restitución de una suma de dinero entregada como precio, con la consiguiente corrección
monetaria, no es más que reclamar el beneficio o privilegio de que se le aplique una
[¿norma?] que contemple dicha corrección monetaria dineraria, cuando ella no lo ordena ni
expresa ni implícitamente [...] Con todo esta limitación encuentra, en últimas, su
justificación en el propio incumplimiento del comprador, causante de la destrucción (por
resolución) de la venta y de la necesidad de la restitución mucho más tarde de la parte del
precio pagado. Restricción que en forma recíproca también la asume el vendedor
incumplido que ha sido encontrado responsable de la resolución promovida por el
comprador, porque, en virtud de la interpretación dada por esta Corporación a las normas
generales, mientras el vendedor queda obligado a restituir el precio con el equivalente a la
corrección monetaria que afecta a este último, el mismo contratante también adquiere el
derecho a que se le restituya la cosa vendida aun valorizada, como consecuencia del efecto
retroactivo de la resolución, que por lo demás, también resultan en este aspecto unas
restituciones equilibradas [!]”.
Esa presentación del tema dio lugar a salvamentos de voto. Este fue el planteamiento del
conjuez, CCXXXIV, 484 y ss.: “De la decisión jurisdiccional —decla-rativa o constitutiva—
que dispone la disolución del contrato de prestaciones correlativas, cualquiera que haya
sido la causa de ella, surge, para cada contratante la obligación de restituir lo recibido, o sea
la de dar-entregar el objeto determinado previamente, obligación cuya base es la
desaparición del contrato. Cada parte ha de devolver lo que recibió, tal cual,
independientemente de si dio lugar o no a la disolución del contrato; el mismo objeto, sin
que para ello quepa valorar su conducta precontractual y contractual de modo de relevarla



de obligación o aligerar sus deberes, o para agravarlos o disminuirle sus prerrogativas, en
su orden, según su corrección o deslealtad en la fase precontractual, o su cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones contractuales.
“La orden de restitución, vuelta de las cosas al estado previo al contrato, no es una medida
represiva, sino ablativa, es una mera consecuencia lógica de la supresión del contrato, que
impone eliminar sus efectos, o sea la desvinculación plena de las partes y las restituciones
mutuas. La incorrección, la deslealtad o el incumplimiento de uno de los contratantes son
circustancias aparte, que eventualmente podrán determinar la adopción de la decisión
supresora, en la medida en que el respectivo factum normativo las prevea (p. ej., en algunos
eventos de nulidad relativa o anulabilidad y en la resolución por incumplimiento grave),
pero de ninguna manera en la orden restitutoria en sí, toda vez que esta es consecuencia
directa, indefectible e ineludible de la cancelación del contrato, e igual para ambas partes en
toda eventualidad.
“Otra cosa es la obligación resarcitoria, eventual y consecuencial de la eliminación del
contrato, a cargo del contratante que dio lugar a la anulación o a la resolución, del todo
independiente de la obligación restitutoria, y conceptual y funcionalmente distinta de ella:
la restitución es producto de la supresión del contrato y tiene por función volver a las partes
al estado que cada cual tenía antes de la celebración de aquel, eliminación de todos sus
efectos; en tanto que la indemnización, que deriva de un daño, que ha de mostrarse en sí y
en su cuantía, obedece a una responsabilidad específica, producto de la deslealtad o del
incumplimiento, y no presupone la anulación o la resolución del contrato. Así, la víctima
del vicio de la voluntad o del incumplimiento bien puede pedir resarcimiento sin tener que
acudir a la anulación o a la resolución.
“Cuando lo recibido y, por ende, lo restituible es un cuerpo cierto, puede darse la hipótesis
de su perecimiento en el entretanto y, por lo mismo, la correspondiente perpetuatio
obligationis por medio del subrogado pecuniario o valor presente de dicho bien. En tal
eventualidad, en términos de valor económico, el acreedor de dicha obligación —resultante
de la sentencia y no del contrato— recibirá en ambos casos el mismo valor: la cosa debida o
su aestimatio actual. O, en otras palabras, el contratante víctima de dolo o fuerza o
simplemente cumplido, por cuya demanda se anuló o declaró resuelto el contrato, y por eso
mismo, ahora deudor de la especie por él recibida, que por haberla enajenado o destruido o,
simplemente, perdido, no puede satisfacer la obligación restitutoria in natura , no es oído en
pretensión de que se le merme o rebaje de la aestimatio pecunia lo correspondiente a
inflación o pérdida del poder adquisitivo de la moneda; como tampoco sería aceptable su
pretensión de que el acreedor de dicha prestación restitutoria, para recibir la cosa en sí
hubiera de pagarle, a fuer de incumplido, el mayor valor nominal de la misma ganado en el
entretanto por causa de la inflación o depreciación monetaria. Es incuestionable que el
deudor del cuerpo cierto, haya sido o no causante de la nulidad o de la resolución del
contrato, debe restituir la cosa recibida o, llegado el caso, su valor actual, sin posibilidad
alguna de pedir compensaciones o disminuciones por motivo de desvalorización del dinero
o inflación, alegando su inocencia respecto de la „ frustración del contrato ‟ .
“La obligación de pagar una suma de dinero puede ser tal desde el momento mismo en que
surgió la relación, o ser el resultado de la conversión a dinero de una obligación de otra
índole, que se perpetúa en el subrogado pecuniario de la prestación original (art. 1731 [1] c.
c.). En esta segunda hipótesis están de más las consideraciones y disquisiciones sobre el
efecto perverso de la inflación sobre el acreedor de obligación pecuniaria, como quiera que
la deuda llegó apenas ahora a ser de dinero, mediante la apreciación de la prestación



correspondiente (o del perjuicio) en su valor actual, o sea que allí hay un valor presente real
y justo.
“Como quiera que a la cancelación del contrato, cada contratante deviene acreedor de lo
que dio y deudor de lo recibido, aquel que recibió dinero de su contraparte debe
restituírselo. Es esa una obligación de „ valuta ‟ o pecuniaria propiamente dicha, o pecuniaria
primaria, porque la obligación del deudor consiste originariamente en pagar una suma de
dinero cierta y precisa. Hipótesis delante de la cual, habida cuenta del fenómeno
inflacionario o de depreciación del dinero, surge la necesidad de determinar si lo que el
deudor debe es simplemente una cantidad de unidades monetarias, la misma original, o si,
debe actualizar, corregir, el monto pecuniario para que su pago sea completo, y el acreedor
no resulte sacrificado inopinada e injustamente en provecho suyo.
“Es bien sabido que los pronunciamientos terminantes en favor del nominalismo y,
consiguientemente, del poder liberatorio universal y absoluto de la moneda de curso legal o
forzoso, han ido cediendo el paso paulatinamente a consideraciones y razonamientos de
lógica y equidad irrebatibles, que resaltando la pérdida continua y acelerada del poder
adquisitivo de la moneda y observando los contrastes abismales que se presentan al cabo
del tiempo entre el valor nominal y el valor real del dinero, tienden a introducir por vía
pretoriana, atenuantes a aquel rigor del dictado político de la soberanía monetaria del
Estado, y paliativos a sus efectos inicuos.
“Apenas hay para qué anotar que la doctrina y la jurisprudencia nacionales han
evolucionado, habiéndose inclinado ésta en los últimos quince años decididamente por la
corrección o actualización monetaria, con orientación y ritmo variados y oscilaciones del
todo naturales en materia de suyo delicada y conflictiva y de proyecciones no sólo
jurídicas, sino sobre la economía, la individual, obviamente, pero también sobre la
macroeconomía y la política económica del Estado. De ahí su encarecimiento de proceder
con las mayores cautela y prudencia.
“Distintas son las explicaciones o justificaciones que doctrina y jurisprudencia han buscado
y dado a su permisión del reajuste monetario, que van desde el concepto de resarcimiento
del daño hasta el de enriquecimiento injusto, pasando por la exigencia de plenitud del pago.
No todas esas presentaciones convienen a las distintas hipótesis, por lo cual su aplicación
particularizada, a más de impedir una concepción general y unitaria, desemboca en
inconsistencias y es propicia a contradicciones. En efecto, si se toma como explicación
general la de un criterio indemnizatorio, ¿cómo justificar la corrección monetaria en la
hipótesis de nulidad ajena a cualquiera incorrección? Es claro que en el caso del acreedor
de restitución de dinero por sentencia resolutoria del contrato debida a incumplimiento del
deudor, resulta sencillo, cómodo, y aun efectista, respaldar la orden de reajuste monetario
diciendo que al acreedor le asiste derecho a indemnización del perjuicio consistente en la
depreciación monetaria. Pero esa justificación estimula la tesis de que cuando el
incumplido no es el contratante ahora deudor del dinero, sino el otro, no hay lugar a
corrección monetaria, que no es propiamente un correlato lógico y equitativo de aquella. Y,
ciertamente, en las demás eventualidades donde no se puede hablar ni de incumplimiento,
ni de incorrección del deudor de obligación de restituir dinero, esa explicación no funciona.
“Aquí, la sentencia cita las casaciones del 19 de marzo de 1986, CLXXXIV , 17 y ss.; 1.º de
abril de 1987, CLXXXVIII , 132; y 21 de septiembre de 1992, CCXIX , 436 y ss. De esta última
destaco que, a la par que advierte que „ [e]n el supuesto de que quien reclame la
indemnización lo sea el contratante incumplido, la jurisprudencia tiene dicho que a éste no



le asiste legitimación para exigirla, en razón del referido incumplimiento ‟ , trae en su apoyo
la de 1 .º de abril de 1987, cuyo texto reproduce, así:
“ „ Resultaría contrario a la justicia y a la equidad que el contratante incumplido pudiera
beneficiarse con recibir la suma de dinero que dio con devaluación monetaria, como quiera
que equivaldría a prohijar el incumplimiento, que no puede legitimar derecho a reclamar
devaluación de la moneda. La Corte ha reiterado que en el supuesto de nulidad del contrato,
por ejemplo, si la equidad lo exige, procede a la parte cumplida reconocerle derecho a la
corrección. Mas no a la incumplida. Ha dicho esta Corporación: „ Y en punto a la corrección
monetaria, la Corte ha considerado que debe reconocerse aun sin petición de parte, cuando
es el resultado forzoso de una declaración de nulidad absoluta ‟ , como acontece en este
proceso, pues recientemente expresó: „ Entre las múltiples razones doctrinarias que se
arguyen para la admisión del fenómeno de la desvalorización de la moneda o pérdida del
poder adquisitivo se observa o aprecia, como supuesto de impugnación para un
reconocimiento, la equidad y la igualdad de la justicia, en cuanto la aplicación de esos
principios universales, que no deben ser desconocidos, permite admitir que la equivalencia
de la prestación se localiza en determinada relación, en el valor real y no en el estrictamente
nominal ‟ . La restitución —como sustituto de la prestación— repara la igualdad de la justicia
en la medida que sea equivalente. El orden jurídico se restablece y el imperio de la equidad
extiende todo su poderío...”.
“Observo en la sentencia del 21 de septiembre de 1992 una contradicción interna, como
quiera que a tiempo que pregona el imperio de la igualdad y la equidad y se resiente frente
al desequilibrio de las obligaciones restitutorias cuando una de ellas es de devolver dinero,
sin discriminación y reafirmando doctrina de la Sala que la llevó a conjurar dicha injusticia
procediendo de oficio, tal desequilibrio inocultable, objetivamente inicuo, se esfuma o, le
resulta, más que indiferente, plausible, cuando el acreedor del dinero depreciado es el
contratante cuyo incumplimiento dio lugar a la resolución. Y sin una explicación aceptable
de tal asimetría.
“Tampoco encuentro sostenible el argumento de que disponer en tal situación el reajuste
monetario, „ equivaldría a prohijar el incumplimiento ‟ , como si la corrección monetaria —o
sea el equilibrio, la equidad y la justicia— pudieran tomarse a manera de recompensa a la
buena conducta o „ beneficio ‟ sólo asignable en razón de ella, y su denegación, cual un
castigo, ante cuya amenaza los deudores habrían de cuidarse más de ser cumplidos, es
decir, como factor disuasivo.
“En primer lugar, no veo cómo se pueda aplicar al deudor incumplido, ahora acreedor de la
devolución del dinero que dio a cuenta del contrato, una pena económica no prevenida en la
ley, cuya magnitud determinaría el azar; y mucho menos, cómo se pueda asignar al
acreedor insatisfecho, ahora deudor de la devolución del dinero, una ventaja inusitada y
desprovista de causa. Ciertamente el deudor incumplido es responsable del perjuicio que
causó al incumplir, pero la figura de la responsabilidad civil exige la existencia de un
perjuicio cuya realidad y cuantía debe demostrar el acreedor que pretenda indemnización.
Eventualmente, en caso de que las partes hubieran pactado cláusula penal (sola o mezclada
con arras parte de precio) habría una pena, cuya aplicación automática frente al
incumplimiento previeron y pactaron las dos (cfr. art. 1932 [1] c. c.); en fin,
excepcionalmente la ley introduce sanciones pecuniarias porcentuales tarifadas, de dudosa
justificación, como en el caso de la falta de pago de cheques (arts. 722 y 731 c. de co.).
Pero la privación al acreedor de obligación restitutoria pecuniaria del derecho a reajuste por



depreciación del dinero, a causa de su incumplimiento precedente, no cuadra con los
conceptos de indemnización, ni de sanción, ni encuentra apoyo alguno en la ley [...]
“Es obvio que al juzgador le es forzoso someterse a la ley; pero también, que no le es
menos imperativo interpretarla y aplicarla teniendo en cuenta la justicia y la equidad.
Ciertamente ningún precepto de código dispone la corrección monetaria, de manera que el
reajuste es, sin más, creación doctrinaria y jurisprudencial; así, la pregunta pertinente no
podría ser la de si para este o aquel caso la ley la „ permite ‟ o „ autoriza ‟ ; sino si la „ prohíbe ‟
o excluye. En todas las circustancias en que la Corte, con curia de la justicia y la equidad ha
„ aceptado ‟ la corrección monetaria, ha pronunciado jurisprudencia creadora de derecho, sin
aguardar a la intervención del legislador. Sin embargo, para el caso de las prestaciones
mutuas entre vendedor y comprador por causa de resolución del contrato debida a
incumplimiento de este, la deniega arguyendo que el art. 1932, no sólo no se lo autoriza,
sino que se lo impide.
“„ El comprador [ . . . ] tendrá derecho para que se le restituya la parte que hubiere pagado
del precio ‟ , reza el texto del inciso segundo del art. 1932. Igual que el vendedor tiene
derecho a que se le restituya la cosa que entregó. Ello es algo propio de la disolución del
contrato, inherente a ella, cualquiera que haya sido su causa. ¿De dónde inferir que el
precio del contrato resuelto por condición resolutoria o el del contrato declarado nulo, sí es
susceptible de actualización o corrección monetaria, en tanto que el „ precio ‟ que el art.
1932 ordena devolver se congela? ¿Por qué en aquellos casos la jurisprudencia no ha
exigido disposición a propósito de la ley para ordenar la corrección, en tanto que en el
último esgrime la falta de ella para negarla? ¿Es que acaso la mención expresa de la
obligación de restituir el precio ha de entenderse como impedimento del reajuste
monetario?”.
Casación de 28 de agosto de 1995, CCXXXVII , 623: “Aun cuando el criterio de la Corte ha
sido el de acceder a la corrección monetaria de las condenas impuestas como resultado de
las restituciones mutuas, también ha explicado que „ casos hay en que el fallador, no
obstante hallarse investido de la atribución para disponer ciertas restituciones como
consecuencia de la pretensión [...] carece en cambio de la facultad de ordenar la
revalorización de la suma de dinero cuya entrega disponga, lo que sucede cuando el texto
mismo del precepto le señale a aquel de una manera específica —si se quiere, reducida— el
cauce por el que debe enrutar su determinación ‟ (cas. 12 de agosto de 1988, CXCII , 65)
[Así] en relación con la condena al pago de mejoras, esa revalorización no es posible toda
vez que el pago que se impone es por el valor que aquellas mejoras tengan „ al tiempo de la
restitución ‟ ”.
Casación de 18 de septiembre de 1995, CCXXXVII , 905 y ss.: “El sistema UPAC, creado en
1972 [...] implica la conservación del valor constante de los ahorros y préstamos, a través
de la denominada corrección monetaria, la cual se acompaña de la liquidación de los
respectivos intereses sobre el valor principal reajustado [...] [A] su turno, las tasas de interés
fijadas, las cuales, a diferencia de otros sistemas financieros, operan sobre el valor del
dinero actualizado por obra de la corrección monetaria, tienen por objeto reconocer una
rentabilidad para los capitales colocados y captados por este sistema, siempre bajo el
supuesto [de] que esos capitales han de conservar, por lo menos en parte, su contenido de
valor económico original [...] valor este que se manifiesta en unidades de cuenta llamadas
„ unidades de poder adquisitivo constante ‟ que hacen las veces de un índice destinado a fijar
el monto de la respectiva prestación pecuniaria que [se] debe satisfacer [...] Se supone, por
definición, la plena compatibilidad de la corrección monetaria y los intereses”.



Casación de 30 de mayo de 1996, CCXL, 704: “El interés legal de carácter mercantil, fijado
para el evento de mora en el doble del interés bancario corriente por mandato del art. 884
del c. de co., incluye por principio el resarcimiento inherente a la pérdida del poder
adquisitivo del dinero, lo que descarta la posibilidad de que en este caso, junto al pago de
intereses moratorios, se imponga condena de suma alguna en función compensatoria de la
depreciación monetaria, toda vez que de obrar en sentido contrario se estaría propiciando
un enriquecimiento indebido en favor del acreedor y en desmedro del deudor, el cual,
contrariando el sentido básico de equidad que debe regir en estas materias de suyo sensibles
en extremo, se vería forzado injustamente a pagar dos veces por igual concepto”.
Auto de 29 de abril de 1997, CCXLVI , 538: “... es un hecho notorio el acelerado deterioro del
valor adquisitivo de la moneda”.
Casación de 9 de junio de 1999, exp. 5127: “En toda la disciplina de la lesión enorme en el
contrato de compraventa de bienes inmuebles, el factor que en realidad viene a ser decisivo
es el restablecimiento del equilibrio patrimonial y en orden a alcanzar esta finalidad, la
restitución recíproca de prestaciones que de la anulación [?] se sigue, no es impuesta a todo
trance por el ordenamiento positivo [...] [E]l art. 1948 del c. c. concede al demandado el
poder de incidir sobre el contenido del reglamento contractual para [...] restablecer con
equidad la relación de valor entre las prestaciones, garantizando su plena eficacia [...]
“Las prestaciones en mención y de modo específico la consistente en el pago del
suplemento del precio a cargo del comprador demandado e interesado en hacer subsistir el
contrato en los términos en que lo permite el art. 1948 del c. c., tienen por fuerza que recibir
el tratamiento de las obligaciones pecuniarias de valor estable que, por definición, han de
medirse en su equivalente monetario al momento de ser satisfechas, evitándose así [...] que
la depreciación del dinero y las fluctuaciones negativas en su poder adquisitivo, tenga que
soportarlas el contratante víctima de la lesión [...] Se trata apenas de mantener el valor
económico del complemento del precio...”. Pero solamente con efectos a partir de la fecha
de la demanda, en afirmado obsequio del texto del art. 1948, que previene que “no se
deberán intereses o frutos sino desde la fecha de la demanda”.
Casación de 9 de septiembre de 1999, reiterada en la de 29 de noviembre de 1999, y
recientemente en cas. de 7 de diciembre de 2000, exp. 5651: “Tórnase oportuno destacar,
ante todo, que si bien no puede desconocerse que en alguna oportunidad se justificó la
corrección monetaria de las condenas en la necesidad de indemnizar un daño emergente, no
lo es menos que en la actualidad, en todos aquellos eventos en los cuales de manera
concreta ha inferido la necesidad de reconocerla, ha acudido la jurisprudencia de la Corte,
explícita o implícitamente, a fundamentar tal reconocimiento, en la equidad, entendida esta,
en acatamiento de lo previsto por el art. 230 de la Constitución Política colombiana, como
un instrumento auxiliar de la interpretación judicial que permite ahondar en las normas
jurídicas en búsqueda de la „justicia del caso en concreto ‟ , de modo que, en esos eventos, la
equidad ha sido la herramienta que le ha permitido a esta Corporación desentrañar el
sentido de las distintas normas sustanciales, pero sin llegar a desdeñarlas pretextando
aplicar sus propias apreciaciones.
“De ahí que, en las diversas hipótesis en las cuales ha tenido que condenar al pago de la
corrección monetaria, la Corte, de la mano de la equidad, ha profundizado en el contenido
de las normas que gobiernan algunos casos particulares, hasta advertir en ellos un sentido
que, sin quebrantar los principios que gobiernan el ordenamiento colombiano en la materia,
consulten criterios de justicia y conveniencia y conduzcan a la solución de los graves



problemas que en esas específicas ocasiones produce el fenómeno de la depreciación de la
moneda.
“En ese orden de ideas, no es atinado inferir, como lo hace la censura, que la corrección
monetaria es un perjuicio que debe reconocerse como un daño emergente sufrido por la
víctima, pues como ya se ha dicho, y hoy se reitera, „ el fundamento de la corrección
monetaria no puede ubicarse en la urgencia de reparar un daño emergente, sino en
obedecimiento, insístese, a principios más elevados como la equidad, el de la plenitud del
pago, o el de la preservación de la reciprocidad en los contratos bilaterales. De ninguna
manera, en fin, es dable inferir que en asuntos como el de esta especie, el reajuste de la
condena en proporción a la depreciación del signo monetario constituya un perjuicio más
que deba ser reparado, puesto que, reitérase aun a riesgo de fatigar, la pérdida del poder
adquisitivo del dinero no afecta la estructura intrínseca del daño, sino su cuantía, de modo
que la corrección tiene por finalidad la reparación integral, no la de indemnizar un perjuicio
más; amén que, en ese mismo orden de ideas, tampoco puede verse en ello una sanción por
un acto contrario al ordenamiento legal”.
En casación de 6 de julio de 2000, exp. 5020, la Corte insistió en su aserto de que el
contratante incumplido, en caso de restituciones mutuas por resolución, no tiene derecho al
reajuste monetario de la parte del precio que llegó a pagar: “. . . que debe recibir en su valor
histórico o nominal, esto es, sin reajuste, debido a que, al serle imputable el incumplimiento
contractual que propició la resolución del contrato, no puede beneficiarse de él, porque de
ser así, además de prohijarse el incumplimiento contractual, se atentaría contra los
principios de justicia y equidad, razón por la cual, la doctrina de la Corporación ha sido
constante en señalar, que el contratante incumplido debe soportar „... los efectos dañosos de
la inflación... ‟ , y que en la misma eventualidad tampoco hay lugar a reconocer „... deudas
por intereses de origen legal... ‟ (cas. civ. de 15 de junio de 1993)”.
En casación de 25 de agosto del 2000, exp. 5445, la Corte volvió a negar la corrección
monetaria del crédito a favor de la aseguradora que pagó al asegurado víctima, sólo que en
esta oportunidad hubo dos votos disidentes, que en sendos salvamentos explicaron el
alcance genuino del art. 1096 c. co. y la sinrazón de establecer diferencias discriminatorias
entre el régimen del crédito de aquella y el del subrogatario en cuanto a corrección.
En casación de 1 .º de marzo de 200 1, exp. 6106, la Corte reiteró su doctrina de aplicación
de la corrección monetaria a la prestación de completar el precio para la subsistencia de
contrato declarado lesivo, sólo que, acá, para ella el reajuste no debe hacerse desde la fecha
del contrato, sino desde la presentación de la demanda, lo cual dio lugar a varias
aclaraciones de voto de integrantes de la Sala; uno puso de presente que “si, ocurrida la
rescisión, al comprador ha de restituírsele el precio total —corrección monetaria incluida— en
el efecto de que se conforme con la rescisión, no podría menos de demandársele que pague
con igual moneda si decide evitarla”. Otros agregaron que “si el justo precio se refiere al
tiempo del contrato, la corrección monetaria, la cual se reconoce con el propósito de
restaurar el desequilibrio [!] patrimonial, debe medirse a partir de esa misma época [...]
máxime si se tiene en cuenta que, ocurrida la rescisión, en la consiguiente restitución del
precio se ha aceptado el ajuste en cuestión desde su origen”.
En casación de 13 de diciembre de 2001, exp. 6480, acepta la indización (corrección
monetaria) “de la suma que restaura el equilibrio contractual, desde la presentación de la
demanda”. En el mismo sentido cas. 8 de junio de 1999, exp. 5127; 19 de noviembre de
2001, exp. 6094; 13 de febrero de 2001, exp. 5809; CLXXXIV , 25; CC, 20; CCLVIII , 590-591.



En casación de 18 de marzo de 2003, exp. 6892, la Corte reiteró la doctrina sentada en la
casación de 9 de septiembre de 1999.
En casación de 23 de abril de 2002, exp. 5998, se pronunció reiterativamente sobre
corrección monetaria e intereses: “Respecto a que la parte demandada debe ser condenada a
pagar la „desvalorización monetaria ‟ , es cierto que la Corte ha reconocido la necesidad de
reajustar las obligaciones en dinero que se encuentran afectadas por el fenómeno de la
inflación, aunque no en la urgencia de reparar un daño emergente, según en alguna
oportunidad se sostuvo, „sino en obedecimiento.a principios más elevados como la equidad,
el de la plenitud del pago, o el de la preservación de la reciprocidad en los contratos
bilaterales ‟ , toda vez que la „pérdida del poder adquisitivo del dinero no afecta la estructura
intrínseca del daño, sino a su cuantía ‟ (sent. de 9 de septiembre de 1999). Empero, también
ha precisado que cuando el pago involucra el reconocimiento de intereses, no es dable
ordenar el ajuste monetario, tratándose de intereses de naturaleza comercial, sean ellos
remuneratorios o moratorios, so pena de cohonestar un doble pago, porque en el interés
bancario corriente que sirve de parámetro para su cuantificación, también se comprende la
aludida corrección (Cfr. CCXL-707, CCXXXVII-910; sent. de 19 de noviembre de 2001, exp.
6094)”.

53 1. obligaciones en moneda extranjera

Recordando lo dicho atrás a este respecto (supra n.º 102), ha de tenerse presente que, si bien
dentro de la autonomía de las partes con relación al contenido de su disposición está la
determinación del precio del bien o del servicio en esta o aquella moneda, recurrentemente
los Estados intervienen al efecto para preservar el curso forzoso de la moneda nacional,
como también para destinar las divisas exclusivamentre a negocios de comercio exterior y
complementarios, de modo de ahorrarlas o proveer a un empleo socialmente más eficiente,
en especial en tiempos de escaces de ellas 217 . Así es elemental la diferenciación, entre las
obligaciones en moneda extranjera surgidas de contratos que por su índole o la radicación
de una de las partes exigen tanto su estipulación, como su pago en divisas 218 , verdaderas
obligaciones en moneda extranjera, y las obligaciones referidas a esta, pero sin ese vínculo
funcional, falsas obligaciones en moneda extranjera, indicada posiblemente en busca de
protección de valor. El pago de unas y otras se hará en la respectiva divisa, de ser ello
posible con arreglo a las normas monetarias imperativas, y de lo contrario, “en moneda
nacional, conforme a las prescripciones legales vigentes al momento de hacer el pago” (art.
874 [2] c. co.).
Este tema está adquiriendo mayores importancia y frecuencia a medida que avanza la
universalización del comercio y crecen los intercambios con otros países. Piénsese en los
bienes de consumo o de uso que aparecen con indicación de los precios en las respectivas
monedas de los países envueltos en su producción, distribución y consumo; en la oferta de
pasajes aéreos inclusive para vuelos domésticos en una moneda extranjera, o en la de
seguros de vida o de enfermedad o asistencia hospitalaria en moneda distinta de la del país.

217 YDI1^^[^O^M L QnVH-e enQYesJUW, sea JorquHse -ra-a de I-Ion edaHD I aRo -XH cVso [Wa[, W I-Io Gda ex-QHGa
que no pueda ser convertida por expresa disposición d H[aOJV-esSoUWI-Ioneda quG-engaRnHa[or ^-^^^^^^WJQJiol

218 B
IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 32.

M. LUGARI . Derecho cambiario, Bogotá, 1994.



Con la desregularización creciente puede anotarse que si bien es aceptable el pacto de
prestación en moneda extranjera, no lo es de suyo la exigencia del pago en dicha moneda.

IX. expensas y gastos del pago

532. gastos del pago

Retornando al pago en general, ha de indicarse que “los gastos que ocasionare el pago serán
de cuenta del deudor; sin perjuicio de lo estipulado y de lo que el juez ordenare acerca de
las costas judiciales” (arts. 1629 y 1881 c. c.; 392, 507 [2], 510 [2, e], 521, 548 y 555 [3] c.
de p. c.). Valga aclarar, en razón de que alguna norma regula a un tiempo las dos materias
(art. 909 c. co.), que se trata, obviamente, de lo que implique la ejecución de la prestación,
y no del costo de la celebración del contrato. Los gastos del pago es una expresión que
comprende todos los costos y expensas, tanto materiales como jurídicos, que llegue a
ocasionar la ejecución de la prestación hasta su momento final. En la cuenta irán, los costos
de embalaje, acarreo, almacenamiento, vigilancia, remesa, documentación, tasas e
impuestos de timbre, seguros, cancelación de gravámenes, sin perjuicio de las
estipulaciones particulares y los dictados de la costumbre y de ley. De ahí la oportunidad de
resaltar las disposiciones especiales contenidas en los arts. 1881 c. c. y 909 [2] c. co., con
redacción más perspicua el primero: “Al vendedor tocan naturalmente los costos que se
hicieren para poner la cosa en disposición de entregarla, y al comprador los que se hicieren
para transportarla después de entregada”, lo que guarda relación con las anotaciones hechas
a propósito de las obligaciones “reclamables” y las portables (supra n.º 107), y 2256 c. c.:
“Los costos del transporte que sean necesarios para la restitución del depósito serán de
cargo del depositante”, debido a la gratuidad del contrato, del que el acreedor es el solo
beneficiario219 .

533. costas judiciales

Y una anotación final significativa, dentro del talante ya señalado del código de
procedimiento civil: la prohibición de tasar preventivamente el monto de las costas (art. 392
[9]), de modo de eliminar la usanza y la inclinación a estipular en los contratos masivos,
celebrados sobre la base de formularios, penas gravosas para los mutuarios o consumidores
ejecutados, o arrendatarios desahuciados, a título de expensas judiciales, sobre todo en lo
que respecta a honorarios: de auxiliares de la justicia y agencias en derecho, con abuso de
la posición dominante.

X. imputación del pago

534. imputación del pago *

219 El art. 90 de la Ley uniforme sobre la venta internacional de mercaderías ( LUFC), Convención de La Haya, 1964, dispone:
Y 1V]gaDV]d)])ntr)H]d)]la]UH]son ]a]cargo]d)l]v)nd)dV;]todD]los]gasRs]Gst)rior)s]a]la])Rr)ga]W]a]cVgo ]d)l ]
compUdorR

* Cfr. NATOLI . Identificazione del credito cui si riferisce la prestazione, en L ^~)]d)l]Q^^^G^]^^^UD^S^^^]^^]2, Milano,
1984, p. 141 y ss.; A. BELLELI ^] 1^ ^^^^^XW^)]^R^H^^ a]d)l]paWm)nto,]^G^0^]1989; W. BIGIAVI ^]Dolo])]Ysorpr)V”
nella imputazione dei pagamenti, en Rivista di diritto civile, Padova, 1968, I ; R. CARLEO . Prelazione legale e interesse dei
creditori, Milano, 2000.



Lo usual es que el deudor deba una prestación a su acreedor y que le pague lo que le debe,
tanto más si se tiene en cuenta que, como se ha repetido, el pago debe ser completo. Por esa
misma razón, lo ordinario es la correspondencia entre lo que se paga y lo que se debe, de
modo que ambas partes sepan, llegado el momento, desde un comienzo y sin dudas qué
obligación fue la cancelada. Lo cual no es óbice para que, cuando un mismo deudor debe a
un mismo acreedor varias prestaciones (ex pluribus causis) del mismo género y hace un
pago que no alcanza a cubrir a todas, o cuando ocasionalmente, debiendo una sola
obligación, hace un abono, haya lugar a imputar la fracción, es decir, a determinar a qué se
atribuye o asigna lo pagado, como quiera que no es suficiente para una satisfacción plena.
En tal situación, lo primero que se piensa es en establecer el destino que el solvens quiso
darle a su abono, aparte de si, según las condiciones de las varias deudas, puede o no
preferir a su guisa una deuda a otra cualquiera que sea la situación en que se encuentre. En
efecto, es de esperar que el deudor, en el acto del pago, diga qué es lo que paga. Otra cosa
es que él, por pauta legal, que mira al equilibrio de las partes, no pueda unilateralmente
destinar el pago parcial a capital, dejando pendientes los intereses (art. 1653 c. c.), o
preferir una deuda no vencida la que ya lo está (art. 1654 c. c.), por lo mismo que de
ordinario “el dinero fructifica” y con más veras, de suyo, el dinero atrasado (arts. 1617 c. c.
y 883 c. co.). En ambas situaciones le es menester el consentimiento del acreedor. Y a la
primera habría que agregar, con argumento ex art. 2495 [1 .º] c. c., que delanteramente en la

220imputación habrán de ir los gastos del pago

535. oportunidad de la imputación

Naturalmente, como en los más de los aspectos de la relación crediticia, lo que las partes de
consuno establezcan va en primer término: ellas, en todo momento, dicen la última palabra
(arts. 1603 c. c. y 871 c. co.). Lo que no quita que, en igualdad de condiciones, el deudor
tenga prelación para hacer la imputación. El momento para hacerlo es el del pago (art. 1253
code civil fr. ), y podría agregarse que mantiene esa facultad mientras el acreedor no la
ejerza en defecto de él. Si el deudor no imputa su pago parcial en oportunidad, la iniciativa
pasa al acreedor, quien para ello se valdrá de la carta de pago o recibo, a propósito de la
cual la norma indica que la imputación quedará en firme, si el deudor no objeta entonces
(art. 1654 c. c.), salva, naturalmente, su acción de nulidad por las causales de ley (arts. 1254
code civil fr. ; 1740 a 1741 c. c.; 899 a 900 c. co.) 221 . En fin, si tampoco el acreedor declara
entonces a qué deuda se aplica el abono, el derecho de imputarlo retorna al deudor, caso de
no haber diferencias o razones de prelación legal entre las varias deudas (art. 1655 c. c.).

536. prueba de la imputación

En lo que respecta a la prueba de la imputación, ha de anotarse que, en tanto que al deudor
corresponde la prueba del pago que hizo, el acreedor que demanda habrá de probar la

220 Así en el art. 6. 1. 12 (1) de los Principios de UNIDROIT .
221 “A falta de una declaraci^n de imputaci^n de parte del deudor, puede darse la del acreedor, que podría escribirla en el reci bo.

Y dicha imputación tendrá pleno valor, aun cuando no sea favorable al deudor, quien, sin embargo, puede impugnarla y
obtener otra, de estar en condiciones de probar que dicha imputación, según la fórmula singular del art. 1195, fue fruto de
„ dolo o sorpresa de parte del acreedor ‟ , o sea de que este se aprovech^ de las circunstancias para tomar ventaja en daño del
deudor”: BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 105.



existencia del crédito correspondiente y que la imputación correspondiente no fue
correcta 222 .

537. reglas de la imputación

223Los códigos modernos no mantuvieron la tradición romanista temperada y equitativa .
Pero, en fin de cuentas, las pautas trazadas por el ordenamiento civil son de la mayor
sencillez, como corresponde a la pauta de los arts. 1253 a 1256 code civil fr: al pagar, el
deudor dirá qué deuda o deudas quiere pagar; de no hacer él la indicación, al acreedor le
corresponde imputar el pago, y caso de no hacerlo al expedir el recibo, el derecho a la
imputación vuelve al deudor, de no haber diferencia entre ellas; dentro de una misma
deuda, primero se han de atender los intereses y luego el capital224, y siendo varias las
deudas, la ya devengada habrá de atenderse antes de la que no lo está aún. Estos dos son los
únicos motivos de prelación.
En cambio, el código de comercio introdujo dos criterios adicionales, que muestran su
preferencia por el acreedor (beneficium creditoris)225 ; al agregar “salvo estipulación en
contrario”, dentro de las varias deudas exigibles, el deudor no podrá elegir sin el
consentimiento del acreedor la que tenga garantía real o personal sobre la que no cuente
con caución, y entre varias obligaciones con garantía específica, “el acreedor podrá imputar
el pago al que le ofrezca menos seguridades” (art. 881 c. co.), el segundo de los cuales,
además, suscita confusión sobre la facultas accipiendi : ¿a qué oportunidad del acreedor se

222 “ En materia de imp utaciyn del pagolas reglas generales relativa s a la prueba no experimentan modificaciones. Por ello, es
claro que, a falta de declaración del deudor (o de declaración válida del acreedor), es necesario proceder a establecer el
monto de las deudas singulares y de las vencidas; que el acreedor que afirma que el pago se refiere a una obligación distinta
de la deducida en juicio, tiene la carga de probar la existencia de ese otro crédito, o de la existencia de las condiciones
necesarias para una imputación distinta; y que, a la inversa, si es el deudor quien pretende la imputación del pago hecho a
otra deuda, a él le incumbe la carga de la prueba de las condiciones de dicha imputaciyn”: NATOLI . ^^RQ^2Q^~LLQHQ
obbligatorio , t. 2, cit., n.º 54, p. 150 y s.

223 Es nítida la inclinación del derecho romano por el principio del  favor debitoris en materia de imp utaciyn del pago: “Siempre  1
que un deudor de muchas causas paga una sola deuda, está al arbitrio del pagador decir qué deuda ha querido pagar
preferentemente; y estará pagada la que hubiere dicho; porque podemos expresar cierta condición para lo que pagamos. Mas
cuando no decimos qué es lo que se haya pagado, está al arbitrio del que cobra determinar por qué deuda lo da
preferentemente por recibido, con tal que lo determine pagado por lo que él mismo hubiese de haber pagado, si debiera, y de
cuya deuda se hubiese de haber descargado él, si la debiera, esto es, por una que no esté en controversia, o por la que uno
había salido fiador por otro, o cuyo vencimiento no había llegado todavía; porque pareció muy justo, que el acreedor obrara
respecto al negocio del deudor, como obraría en cuanto al suyo propio. Así, pues, se le permite al acreedor determinar por
cuál quiere que se haya pagado, con tal que lo determinemos, como uno lo determinaría en negocio suyo propio; pero
determinar de presente, esto es, inmediatamente que se pagy”: ULPIANO . D. 46, 3, 1 . “... debe dar por recibido por la causa
más gravosa, porque así también lo determinaría obrando en su propio nombre”: ID . D. 46, 3, 3 . “... siempre que se paga una
cantidad indistintamente, se considera pagada por la causa más gravosa [ ... ] y se considera más gravoso lo que se debe bajo
fianza, que lo que puramente se debe ”: ID . 46, 3, 5 pr. “... se considerará preferente la causa del dinero, que se debe bajo
tacha de infamia; después, la que contiene una pena; en tercer lugar, la del que se contrató con hipoteca o prenda; después se
considerará preferente la causa propia que la ajena, por ejemplo, la del fiador; lo que definieron de este modo los antiguos,
porque se considera verosímil que un deudor diligente habría de proveer así por requerimiento a su propio negocio...”:  E
PAPINIANO . D. 46, 3, 97 (cfr. D. 46, 3, 7); el crédito vencido será preferido, y entre los varios vencidos, se seguirá el orden en

224
 que se devengaron, y en últimas, proporcionalmente a todas las acreencias: D. 46, 3, 8.

C. 8, 43 (42), 1 : “En la facultad del que debe dinero por virtud de varios contratos está expresar al tiempo del pago la causa
por la que paga. Pero si el deudor no hizo esto, la elección le corresponde al que cobró. Y si ni el uno ni el otro expresó su
voluntadlo que se paga se dará por recibido primeramente para los intereses, y después para el capital”.  HORVOLQWHIJHN

225 El codice civile dispone al respecto: art. 1193 : “Imputación del pago . Quien tiene varias deudas de la misma especie para con
una misma persona puede declarar cuando paga cuál pretende satisfacer. A falta de dicha declaración el pago ha de imputarse
al crédito vencido; entre los varios vencidos, al menos garantizado; entre las varias deudas igualmente garantizadas, a la más
onerosa para el deudor; y entre las igualmente onerosas, a la más antigua. Y si ninguno de estos criterios fuere aplicable, la
imputaciyn se hará proporcionalmente a las varias deudas”.



refiere? Es de resaltar los sucesivos sesgos pro domo creditoris en que incurre el código de
comercio, al parecer so pretexto de actualización 226 , ciertamente no plausibles 227 .

XI. prueba del pago

5 3 8. prueba del pago

Interesa comenzar con la reiteración de que, una vez demostrado el surgimiento de una
obligación con la prueba del hecho jurídico (lato sensu) generador de ella, cuya carga pesa
sobre el afirmado acreedor, al deudor le incumbe comprobar la ocurrencia de un
determinado hecho extintivo ( Codex Just. 4, 19, 12; arts. 1757 c. c.; 1315 code civil fr; 177
c. de p. c.). Con la aclaración de que el concepto de carga probatoria no es fijo ni estático,
sino dinámico, sobre todo pensando en términos de la extinción y de la prueba del
cumplimiento-incumplimiento en las obligaciones de medios y de resultado, cobrables y
portables, cumplimiento parcial, cumplimiento defectuoso. En principio, como se ha
expuesto, la obligación perdura mientras el acreedor no haya sido satisfecho por el deudor,
quien al ejecutar la prestación se libera en razón de su cumplimiento. De esa suerte, la
controversia entre las partes sobre la subsistencia o la extinción de la deuda girará en
derredor de la ocurrencia o no de un determinado modo extintivo (aquí del pago) y el
juzgador habrá de declarar libre al deudor y, en principio (salvo en el pago con
subrogación), también declarar extinguida la obligación, en cuanto en el proceso aparezca
demostrado el hecho calificado (cfr. art. 306 [1] c. de p. c.).
No está de más tener presente, una vez más, que en materia de obligaciones de no hacer,
cuyo cumplimiento consiste en la abstención debida (durante el tiempo y el territorio
correspondientes), así como en las de hacer consistentes en una actividad indefinida, es de
lógica dispensar al deudor de la prueba de su cumplimiento y cargar al acreedor con la
prueba del incumplimiento, por tratarse, en su orden, de asertos uno negativo y el otro
indefinido (art. 176 [2] c. de p. c.).
La importancia teórica y práctica de las obligaciones condujo a que los códigos de cuño
francés incluyeran dentro del libro correspondiente a la disciplina de ellas, al final de la
parte general, una sección destinada a “la prueba de las obligaciones”: así, el capítulo VI del
libro 3 .' del code civil français , el título XXI del libro 4.' del código civil chileno y, de
contera, del colombiano; usanza que mantuvo el code civil de Québec , al consagrar un
libro, el 7.^, a “la prueba”, circunscrita al ámbito de las obligaciones. En lo que respecta a
nuestro ordenamiento, se pone de presente que el código de procedimiento civil, no
obstante haber regulado —como era natural— íntegramente la materia probatoria, dejó
expresamente en vigor el mencionado inciso primero del art. 1757 c. c.

5 3 9. libertad y restricción probatoria

En materia de prueba del pago, pudiera decirse que las tendencias han oscilado entre la

226 Es de resaltar que tanto en el codice civile, como en los Principios de UNIDROIT , liLien le lienV la VLHQWD poD^^^
cUdGL 11Rol HrRVzaM” DQWL^^^^R^ ^^1 ^O1 enR con 11eLlQaraXal paXHQWHedoRQle PonleVa eDprDQWoDe
dar por pagaGD^^ 01^^^^^E^ 11ál LerolPparaRQde1 RV, q1 eDUD ^^^OdeGo 11GRo ^^ 11T^^  FyGURLIGHUFRPU

227 Valga recordar: la solidaridad pasiva presunta (art. 825), el pago de dinero en el domicilio del acreedor (art. 876), y la
imputación del pago al servicio del acreedor (art. 881).



libertad y la restricción probatoria, y que de ello dan cuenta las legislaciones a lo largo de
los tiempos. De la libertad probatoria en el derecho romano clásico, se pasó a la prueba
restringida a partir del derecho justinianeo, que advirtió que los jueces no admitirían sino
documento (quirógrafo) con la firma de tres testigos para probar el préstamo o la
devolución de cantidad mayor de cincuenta libras oro, y restringiendo la “facilidad de
presentar testigos”, exigió la redacción de un documento de recibo ( apocha) o la deposición
de cinco testigos presenciales, para el evento de obligación contraída por escrito 228 . Esas
reglas perduraron hasta nuestros días, cuando los ordenamientos procesales se liberaron de
la tarifa legal probatoria e introdujeron los principios de la libertad probatoria y de la
apreciación conforme a las reglas de la sana crítica 229 .
La prueba por excelencia del pago es la “carta de pago” (arts. 1628, 1653, 1654 y 1669  in
fine c. c.) o “recibo” (arts. 877 y 1163 [2] c. co.) 230 , que es la declaración documental de
haber sido satisfecho, expedida por el accipiens231 . Sin embargo, la prueba de los hechos,
actos y negocios jurídicos se rige por las normas del código de procedimiento civil (lib. 2.º,

232secc. 3.) y, por lo mismo, con imperio de la libertad probatoria , con algunos reenvíos a
la presunción (arts. 175, 176, 187 y 232 c. de p. c.). Ejemplo elocuente de presunción de
pago es la entrega o el envío que el acreedor haga al deudor del documento en que consta o
está vertido el crédito. Y no se olvide que una de las justificaciones de la prescripción
extintiva ha sido la de obviar la prueba de pagos de vieja data, como también de los pagos
de operaciones de menudeo (arts. 2542 y s. c. c.) 233 .

540. derecho al recibo

El código de comercio afirmó el derecho del solvens a exigir y obtener del accipiens un
recibo, al margen del significado y los efectos de la devolución del título-valor (art. 877,
que es copia del inciso primero del art. 1198 codice civile , y cuyo antecedente corre en el §

228 Cfr., en su orden, C. 4, 20, 18, donde se admite la prueba de testigos en el evento de probarse la pérdida en accidente fortuito
de incendio, naufragio u otra desgracia, y C. 4, 20, 18 (Nov. 90, 2). De las normas justinianeas aludidas en el texto arrancaron
lLD Oáxi OLPqV exXíLn lL pAebL e ODtL dU^^LEntregL TUr T OesL GHentOgL\ dQc TsL de Oás deURrt TVLl TrGsLlv T lL
imposibilidad de presentar escrito, y descartaban la prueba de testigos frente al dicho documentado, imperantes por siglos en
los distintos ordenamientos, hasta las reformas de las últimas décadas (cfr. arts. 1767 c. c. y 91 a 93 Ley 153 de 1887).

229 Entre nosotros la actualización data del código de procedimiento civil de 1970, al que, sin embargo, ha de anotársele una
limitación timorata de la prueba de testigos (art. 232 [2 @11 de 11 GH“CuLnd T se trLt&dDQ TbLr TbHgLci Tnes TriginLdLs en
contrato o convención, o el correspondiente pago, la falta de documento o de un principio de prueba por escrito se apreciará
como indicio grave [!] de la inexistencia del respectivo acto, a menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido
i Op TsVlE TbHn Rl TW T QTsOvLl Tr RlL cLHdL Vde lLs pLRU justiODen tLO T OD^^^\ GL t TdLDVcesD TnWLriL L MspVW que
campea en dicho estatuto, que ya se había introducido en la legislación nacional en materia probatoria con la Ley 75 de 1968
±arts. 7.º y 14 [2]±). Sin embargo, cabe resaltar que el art. 175 [1 @^ de ^^ GH“1 Sedi TFde pruebL\),RVeguHL dULfH OLr que
“VrvenQ T O T pRebLs\ l TE OVi TORVruebL LlRVeñLlLd TSUue pudierLOOL OLrH DOD Ts T us uLlX, LgregL: ^HULQsquierL
Ttr TU Oedi Ts quLseLn úXH pLrL lL ^ T^ OL^^O del c TnUnci Oient TRePjuez\yQn f Tr OL prRQYL, ^^L LHQtL lL puHtL p LrL
el acogimiento del que sea. Lo cual es significativo delante de las nuevas tecnologías y, en especial de los fenómenos del
“d Tcu OeH TWR Tr OQic T\, lL Ur OL d O^L ^\ y lL “pruGL ^W OO^^L\^ c TnsiderLd Ts c T O TWHL espWU d^^^ TR^V^
^ T^^^^^^L^L\)^WV DANIELI . La firma digitale quale prova legale , en www.jus.unitn.it ., 2001, cit.

230 Cfr. cas. de 23 de julio de 1936, XLIII , 778.
231 Lo que no obsta para que, como se recuerda en derecho romano, se presente la figura de la imaginaria solutio , o sea la

declaración de pago sin que efectivamente se hubiera producido el cumplimiento. Y, saltando al tráfico jurídico de hoy, este
HWHenWHQHnte lL LbuHLWiL de l Ts “pLg TQG^^Q^^D T^ \^H^^OR FERAL-S CHUHL . Le commerce électronique et le droit
de la preuve, en 1EJ^^^L YL GH^LG^ YL Q^^LGH^ ^SDLJ^L YL ^SEJ^^ Lt YL ^S^G^L^ GL^ , Paris, 2000.  GHEI Of, QWHUQHW

232 Piénsese, p. ej., para la demostración del incumplimiento de una obligación negativa, en la inspección judicial, documentos
escritos, grabaciones magnetofónicas, cintas cinematográficas, y por supuesto, en el testimonio y la confesión; medios que
así mismo servirían para demostrar la inejecución de una prestación de hacer indefinido. Cfr. la redacción inadecuada del art.
494 c. de p. c., que podría llevar a una actitud restrictiva.

233 Cfr. F. HINESTROSA . La prescripción extintiva , Bogotá, 2000, p. 53, nota 5, y p. 185 y nota 13.



368 [ I] BGB)234 . Así mismo, quien paga tiene derecho a que junto con el otorgamiento del
recibo, el acreedor proceda a la devolución del documento de obligación (art. 624 c. co.; §
371 BGB).

541. impugnación del recibo

El otorgamiento de recibo, igual que la destrucción o la restitución del documento,
constitutivo o probatorio del crédito, hace presumir la satisfacción de este. Pero tal
presunción es susceptible de descargo, y el acreedor “podrá demandar legítimamente al
deudor por aquella cantidad que con pruebas evidentes hubiere demostrado que todavía le
debe”235 . En fin de cuentas, la declaración del acreedor es una confesión, con todas sus
consecuencias probatorias, que como tal, conforme lo previene el art. 201 c. de p. c.,
Infirmación de la confesión , “admite prueba en contrario”236 . Con la misma lógica, el
finiquito de una cuenta corriente, que hace presumir que quien lo otorga se considera a paz
y salvo, puede ser contradicho (arts. 879 y 880 c. co. [este último reproducción del art. 214
c. co. anterior). Y “el recibo otorgado por el dueño, después de concluida la obra, sólo
significa que el dueño la aprueba como exteriormente ajustada al plan y a las reglas del
arte, y no exime al empresario de responsabilidad” (art. 2060 [4.ª] c. c).
Cuando ese recibo fue otorgado en el propio texto del contrato celebrado por escritura
pública, es natural que la desvirtución de su veracidad no sea oponible a terceros de buena
fe (art. 1934 c. c.)237 .

542. presunción de pago de intereses

El recibo de pago de capital sin hacer mención de los intereses hace presumir que el deudor
está al día en lo que hace a estos, por lo mismo que él ha de proceder a pagarlos con
antelación al principal (art. 1653 c. c.). Y el recibo de pago de un período de intereses, sin
reserva o salvedad, hace presumir que se pagaron los intereses anteriores (art. 1163 [2] c.
c.)238 .

543. prueba de los pagos periódicos

Cuando se trata de pagos periódicos entre unas mismas partes y, sobre todo, cuando el
tiempo transcurrido en el servicio de la deuda es prolongado, es apenas natural que la ley
acuda a aliviar al deudor de la carga de conservar íntegros los recibos; así, el art. 1628 c. c.
consagra la presunción de pago de todos los períodos anteriores con la sola presentación del
recibo de “tres períodos determinados y consecutivos”.

544. prueba de la imputación del pago

234 ^O aDeUH que U^ ^X la ^^HF^E^ ha de otoUH rWDo por esK)o, de seRe soUcDdo. En caE de tRer el deudor iRe rés
legítimo H que el recHo sea oFrgRo V Dra forma, aD se proQder 1” 	LIDVtl]VHLISURFHGI-IUi'[]

235 Así reza el pasaje de M ODESTINO . D. 22, 3, 24.
236 $ ^^^^^^^^^ de las lGmadas Vl 1 0uDs liGDVriTO XVXnDV al LcHU cW ULs d^^^^^GU^ y D ^^^^^^D^ de hacer

inexpugnable la declaración de pago total y definitivo, dicen B IGLIAZZI -GERI et al. Obbligazioni e contratti , cit., p. 106 : ^11 ^
MXpLdeUX m 1s recDnte VO cHsLHQ diHas cl 1usu@s como de meU estGo ^^ por taFo, XVXvDVs”.  GH1113HUR11

237 Cfr. cas. de 8 de septiembre de 1938, XLVII, 121 y s.; 16 de septiembre de 1938, XLVII, 129.
238 “&uDdo R oVrga cWa de pago pU el capiHl sin menciRar los inteDs~os se pQsumen cubiQDU pues el pago tHU d e

la deuda comprende el de los intereses e indemnizaci oQs que se HbV”: ^G^ de 18 de junio de 1912, XXI , 290.



239Por último, a propósito de la prueba de la imputación del pago, cfr. supra n.º 534 y ss. .

XII. pago por consignación

545. pago por consignación *

Es elemental pensar que el acreedor se encuentra siempre dispuesto a recibir la prestación
del deudor y que si alguna dificultad se presenta a este propósito, será por displicencia o
mala situación del deudor. Pero aun cuando ordinariamente las cosas ocurran de este modo
y, por lo mismo, la mayor atención de la ley se enderece a ofrecer al acreedor tutela
adecuada a su derecho, también puede suceder que el deudor, presto o allanado a cumplir
oportunamente, no encuentre al acreedor o a quien haga sus veces, lo cual puede deberse a
su desaparecimiento o a su muerte, o se enfrente a su evasiva, reticencia o negativa a

240recibir. A solucionar este problema se endereza la figura del pago por consignación .

546. deber de colaboración del
acreedor y “mora creditoris”

Al margen de la presencia de deberes concretos de colaboración del acreedor para con el
deudor, sin cuya satisfacción no podrá este cumplir, sin que aquel esté habilitado para
formularle el cargo de incumplido, están la figuras de la mora creditoris y del depósito o
consignación de lo debido, como una variedad del pago y con los mismos efectos
liberatorios ex tunc. El deudor, frente a un acreedor reacio, o incurso en chicana, o
desentendido, o simplemente ausente sin haber dejado a alguien que atienda sus asuntos, o
cuyo paradero ignora, cuenta con instrumentos de protección, dispuestos de modo de

24mantener el equilibrio entre las partes y asegurar la vigencia del debido proceso  1 . En
razón de lo cual, al mismo tiempo, es indispensable prevenir la eventualidad de que el
acreedor rehuse legítimamente recibir la prestación o conformarse con la que se le ofrece,
porque los géneros no corresponden a la cantidad o a la calidad prevenidas, porque la cosa
se encuentra deteriorada, porque el trabajo o la obra no se completaron o no fueron
ejecutados debidamente, etc.
Haciendo memoria de anotaciones y precisiones precedentes, téngase en cuenta que el juez,
“si hay controversia sobre la cantidad de la deuda, o sobre sus accesorios, podrá ordenar,

239 Cfr. cas. de 26 de octubre de 193 7, XLV, 8 17.
* Cfr. U. NATOLI e L. B IGLIAZZI -GERI . Mora accipiendi e mora debendi, Milano, 1975; G. GIACOBBE . Mora del creditore

(diritto civile) , en EdD ., XXVI, Milano, 1976; ID . Offerta reale (diritto privato) , en EdD ., XXIX, Milano, 1979; G. VISINTINI .
Mora del creditore, en Trattato di dir. privato , dir. da P. RESCIGNO, Torino, 1984; G. 'j$^MICO . Liberazione coattiva del
debitore, en EdD ., Aggiornamento II, Milano, 1998; C. ROBIN. /DE] ToEDE]^EI F^^E^^I , en Revue trimestrielle de droit civil ,
Paris, n.' 3, 1998.

240 Ya en el derecho romano se conoció la figura de la oferta ( oblatio), seguida de sellamiento (obsignatio) y depósito (depositio ,
depositum in aede publica ), ante autoridad, que le permitía al deudor suspender el pago de intereses y obviar los riesgos (D.
17, 1, 37; D. 18, 6, 1, 6; D. 22, 1, 7; D. 33, 6, 8; C. 4, 32, 19), independientemente de la eficacia liberatoria del trámite ya en
el derecho justinianeo (C. 8, 42 (43), 9^^ ^^^ caso deVRhazHpersEtKD del aHUdLV"eg" in dando , o sea obligado a
una prestación de dare, previa oferta (oblatio), podía hacer en lugar público el depósito ( depositum in aede publica : por
ejemplo, ante los sacerdRW1VgnGHLpXQde cgantORta LaGe Liendo”: GUARINO . Diritto privato romano , cit., p. 702.

241 ^O degdXGaUe Kder,GntonRGHompeHQWRrFdV a rFi LiSH paU ^DOLaDeUhHGRUizDo gn pLceUmiento qge R
permite al solvens, sea o no el degdor, U LerarO vHidamVH. 'je Le GDeHoWHs reMesHeggKas de la ^^^U^~^ U
MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 839 y s., p. 942.



mientras se decide la cuestión, el pago de la cantidad no disputada” (art. 1650 c. c.); que el
art. 499 c. de p. c. regula el trámite de la ejecución de obligación de hacer, con previsión
del rechazo del acreedor y su disputa con el deudor al respecto; y que otro tanto previenen
los arts. 2059 c. c. y 500 c. de p. c. en lo que atañe a la obligación de hacer.
A tal propósito es preciso distinguir dos momentos sucesivos: el de la “constitución del
acreedor en mora” y el de la liberación del deudor por el pago mismo en ausencia o a
contrariedad del acreedor.

547. constitución del acreedor en mora

La mora accipiendi implica un comportamiento incorrecto del acreedor que, análogamente
242a la mora debitoris, ha de acarrearle consecuencias adversas , comenzando por el traslado

a él de los riesgos de la cosa debida. Pero, ¿cuándo se considera que el acreedor ha
incurrido en mora o cómo podrá el deudor constituirlo en mora, teniendo en cuenta que el
rechazo del acreedor puede ser fundado, o que su falta de disposición puede tener
justificación? A diferencia de la mora debitoris, precisamente regulada normativamente
(art. 1609 c. c.), la mora accipiendi no cuenta entre nosotros con precepto a propósito243 .
Ausencia que no deja de generar perplejidades y dificultades de apreciación. El art. 1739 c.
c., a propósito de “pérdida de la cosa debida”, previene que “la destrucción de la cosa en
poder del deudor, después de que ha sido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de este
en recibirla, no hace responsable al deudor sino por culpa grave o dolo”. De él es
importante resaltar acá su mención de la oferta del deudor y del retardo del acreedor. De su
lado, el art. 420 [1] c. de p. c. exige que “la demanda de oferta [!] de pago deberá cumplir
tanto los requisitos exigidos por este código, como los establecidos en el código civil”.

548. oferta, consignación y “mora creditoris”

Para captar el problema en sus dos dimensiones es menester tener presente lo que suele
ocurrir en la práctica y ver de atender las dificultades razonable y equitativamente. La ley
previene un procedimiento, o mejor dota al deudor de medios, unos procesales (arts. 408
[5] y 420 c. de p. c.), otros administrativos (art. 1929 [2] c. c.: el comprador perturbado en
la posesión o amenazado por una acción real anterior al contrato y no comunicada entonces
por el vendedor, “puede depositar el precio con autoridad de la justicia”, mientras termine
la perturbación o reciba seguridades frente a un resultado adverso del proceso; arts. 4.º.
Dcto. 2813 de 1978, 12 [1.ª]. Ley 56 de 1985 y 8.º. Dcto. 1816 de 1990, a propósito del
canon de arrendamiento 244 ; art. 696 c. co., en lo que respecta a letras; art. 65 [2] c. s. t., en

242 AFRICANO. D. 17, 1, 37, expone una razón de peso para el tratamiento advers RI1 H F OduFF Q qu~ea GHLI TXLI
ninguno de ellos debe aprovecharle su propio fraude (frustratio  [^

243 El BGB OHediFaGoFDartíFuloHa DUmorXORaFreedoOD^^ 293 a 304, varios de los cuales es interesante conocer: 293 : ^^^
acreedor incurre H mora FDndo no aFRtaQR^^D^^F~freFDa a ^^^V294H^L^WMM^F^^^ deMseWofreFidHalVFreedR
FRforU H dKDeFuHrsH; 295XW^ eUaFHGdoD^^FH^GpreI-iamenteDU no aFeptLDPHQWHF^^^^ HsiQRaD ^^^F^FD^ D
la prestación es indispensable un acto del deudor, especialmente cuando el acreedor ha de recoger la cosa debida, basta un
ofrecimiento verbal del deudor. El requerimiento al acreedor para que ejecute el acto necesario equivale al ofrecimiento de la
^UH^FWD^ 297: ^^^ aFreUor no incurre en mora si al tiempo del ofrecimiento [ ... ] el deudor no está en condiciones de
HeFHaXW^^U^^F^^^^S300 : WDFn~raOel aFReDr GHOdDF^HHGponde poHGH y FuUHVaI-RH 301 : “Du"Qa
mora del acreedor el deudor no tiene que pagMUreseQW ^^R^^F^^^ peFuniaEOL 304I^Q FUo de moraMTFreDorGH
deudor puede exigir del acreedor el resarcimiento de los mayores gastos del ofrecimiento fallido, así como los de la

244
 FRQVI-IFYDFLyQ[I\ II PDQWHQLFLHQWRI I GHIIODIIFRVDIIGHELGD'li

El Estado ha intervenido, de varias décadas atrás, en los contratos de arrendamiento de inmuebles urbanos en municipios de
mayor población: a más de disponer la irrelevancia de la expiración del plazo pactado para solicitar la restitución del



cuanto a salarios y prestaciones; art. 120 [4]. Dcto. 663 de 1993 a propósito de abonos a
crédito para vivienda, antes de que el acreedor inicie el proceso ejecutivo, para que se cure
en salud ante la ausencia o repugnancia del acreedor; art. 65 [2] c. s. t.: el patrono puede
consignar “ante el juez del trabajo y, en su defecto, ante la primera autoridad política del
lugar, la suma que confiese deber” por concepto de salarios y prestaciones debidos al
trabajador que se niegue a recibirlo a la terminación del contrato, “mientras la justicia
decide la controversia”) 245 . Pero no determina, ni podría hacerlo, término o términos
generales perentorios para que el deudor tome la iniciativa y proceda a formular la oferta
ante el juez competente o, sin más, a hacer la consignación en el banco autorizado 246 . De un
lado se tiene el curso del término convencional, consuetudinario o legal para ejecutar la
prestación (entrega del bien o de la obra), de otro lado está la gama de posibilidades de
comportamiento de deudor y acreedor en las postrimerías del término y enseguida de su
expiración. Delante de la controversia de las partes acerca de si el acreedor incurrió o no en
mora de recibir, de si el deudor hizo o no tempestivamente oferta, de si su oferta fue
relevante, el juez habrá de reunir los elementos de juicio mencionados y ponderarlos de
acuerdo con las circunstancias, teniendo como punto de referencia lo que según su
apreciación era esperable y exigible de aquel y de este 247 . En otras palabras, habrá de
indagar si alguno de ellos faltó a la lealtad y corrección debidas, o si ambos fallaron en ella,
si el acreedor engañó o desorientó al deudor, si la oferta del deudor fue consistente y seria o
apenas de apariencia, etc. Lo incuestionable es que “el acreedor no incurre en mora si el
deudor no está en condiciones de ejecutar la prestación” en la oportunidad debida (§ 297

248
BGB) .

549. ofrecimiento de la cosa

Se dice que el acreedor entra en mora sólo una vez que le ha sido ofrecida la cosa (cfr. §
293 BGB; art. 1739 c. c.). Pero, ¿qué se entiende por ofrecimiento de la cosa o de la
prestación? El ordenamiento, frente a situaciones frecuentes de habilidosidades de
acreedores ansiosos de colocar en mora a sus deudores incautos o desprevenidos, para sacar
ventaja de esa situación (ejercicio de la acción resolutoria, de la restitutoria, aceleración del
pago), ha vuelto por la defensa del deudor pundonoroso 249 . Sin embargo, al lado de tales

inmueble y la congelación del precio o la limitación de su alza, autorizó al arrendatario la consignación del canon en banco
señalado al efecto, a la orden del arrendador renuente, con efectos plenos del pago, de modo de relevarlo de la carga de
estarlo demandando judicialmente en pago por consignación a cada vencimiento.

245 Cfr. el art. 1.' de la Ley 7.825 de Chile, modificatoria del código civil al respecto.
246 El art. 7.', n.' 27, de la Ley 18.776 de Ch&KpOH ^^^Rspla ^XH^^V^ eODp ^E Lbajo ^Q^ HV11s uspensiva, haya

expirado el plazo o se haya cumplido la condición. Con todo, si la obligación es a plazo, la oferta podrá también hacerse en
ORdosGRmos OWLáRVs GDpVzK.

247 YDII RIHUWDII ^^H^^ OD enUR Wmas usuaHQes ODofertRheDa con observancia de las modalidades de la práctica
constante y generalizada en un determinado lugar o en un determinado sector de negocios. Dicha oferta es también una oferta
formal. El acreedor puede ser constituido en mora, mediante una oferta hecha en la VII ^^^Pde ^^^H BIANCA .
/ REE^O^^^RI^ , cit., n.' 207, p. 406.

248 ABELIUK. Las obligaciones , II , cit., n.' 882, p. 723 y s^ ^^^ aQobODVoneEdLdaFpRdHbastaHcuGDUr oXHGiUE,
[pues el art. 1680 (1739 c^^^^ hab@deKdespués GHfreGda ~ ‟ , yWVRUWguna cHidQ espXQDa FD^LGDG^^^
Al intérprete le corresponderá resolver según los hechos de la causa, si realmente ha habido por el deudor intención seria de
cumplir en la forma prometida, y del acreedor una negativa injustificada a recibir. En todas las demás obligaciones, a falta de
reglamentación legal, mayor libertad queda aún al intérprete para definir la conducta de las partes: si el deudor ha puesto
realmente todo de su parte para cumplir o se ha limitado a una cómoda pasiva. Y en las obligaciones de dinero, lisa y
llanamente el deudor debe proceder a la oferta y depósito, porque en dicho tipo de deudas tal procedimiento no es ni
engorroso ni caro, y cualquier otra actitud del deudor no revela un afán decidido de cump O”U^^  11111111

249 Ejemplo sobresaliente es el de las normas que, a partir del Decreto 1943 de 1956, han autorizado sucesivamente al inquilino a



casos extremos, han de contemplarse las situaciones ordinarias, con la advertencia de que
no es dable exigirle al deudor que se precipite a hacer la oferta judicial, y de que no hay
fundamento para sostener que la mora creditoris presupone una oferta formal específica250 .
Por lo general lo que el deudor hace, en tales circunstancias, o si se quiere, lo primero que
se ocurre hacer, es ofrecer fácticamente ( tatsächlich )251 , aun sin el conocimiento del
acreedor 252 , eso sí, con un riesgo adicional al de que el juez no estime suficiente dicho
proceder: el de la prueba de la veracidad de su oferta 253 . Llegado el caso, un requerimiento,
intimación o reconvención personal254 , oral, es lo que cualquiera hace prudentemente, sólo
después de lo cual se percatará de la ausencia o resistencia del acreedor, entrará a preparar

255la demanda judicial y a acopiar los documentos necesarios para ella
Para que el pago sea válido, dice el art. 1656 c. c., no es menester que se haga con el
consentimiento del acreedor (cfr. art. 743 [1] c. c.); el pago es válido aun contra su
voluntad, mediante la consignación. Pero bien se palpa que hay una laguna normativa o
zona gris, correspondiente al tiempo que media entre el instante en que termina la
oportunidad del pago, o sea en que la obligación se hace exigible y el deudor ha de ejecutar
o haber ejecutado la prestación, y la formulación de la demanda de pago por
consignación 256 , a cuya clarificación contribuyen otros ordenamientos al prevenir la figura
de la oferta formal y la intervención de oficial o funcionario para verificar su realidad y
seriedad257 .

550. oferta real y oferta no formal

A este propósito es elemental tener presentes las distintas clases de prestaciones y las
particularidades de la disciplina de su actuación; en otras palabras, observar que de “oferta

consignar el arriendo en banco, con la carga de enviar enseguida el recibo de la consignación al arrendador, por correo
certificado, como medio expedito de conjurar la mora del arrendatario, por efecto de las marrullas del arrendador y sus
secuelas negativas sobre la perduración del contrato (arts. 2035 c. c. y 424 [2] c. de p. c.), obviándole la carga de entablar una
demanda.

250 En cas. de 31 de enero de 1919, XXVII, 157, VHaK I^ S^^^ S i]e que el i]Hi]orXHzo ofertGpXvai]Ual KLei]or, yHUgo se
^UH SHQWuzgai]o hMX Si]o oferta i]eLagoG El ^^^^ 7.º, n.º 27, de la Ley 18.776 i]e ChAKpOHe SeUH ofHQHecO  por
SotWo o por u S receptorXo Ipete SHSW S preFRori]e S i]eQWH Sal”, VregulaUHYequisitos i]Hfo r Ia.  11\1

251 Cfr. § 265 y s. BGB .
252 Es el ejemplo del deudor que acudiendo a la oficina, almacén, bodega, taller, casa, del acreedor a entregar la cosa o a ejecutar

253
 la obra o el trabajo, no encuentra allí a nadie o simplemente no lo encuentra a él.
 Me Ia Si]ai]a la ^^^o^^^U S i]e u S co Strato, poX So habQWagai]o el i]e Ia Si]ai]o su i]eui]a e S eDplGo esHOlai]o,Mel

demandado excepciona que en tiempo oportuno hizo la oferta de pago y luego la consignación correspondiente, no es al
i]e Ia Si]a SDQWuie SDor rXpo Si]e proUUR IorQGi So al i]e Ia Si]ai]oD q uR S correspo Si]RproOr G ^^D^G^ S^R^ Di]e 13 de
diciembre de 1917, XXVI, 235.

254 El derecho francés previe SeHue Xl solvens ofrezca al acreedor el objeto o la suma debidos por intermedio de un empleado
ministerial. Si el acreedor rehusa el pago, el solvens deberá proceder a la consignación, es decir, a depositar el objeto o la
suma debidos en el lugar indica i]o porRU^^^^ MAZEAUD  et CHABAS . Leçons, Obligations, Théorie générale , n.º 840, p. 942.
Y el art. 1208 codice civile, 7 11preUe SYqHQH ofXta seODcha a SteW S ofVHDpúblicoKutoDzai]oHarXQloR ^FL BIGLIAZZI -
GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 78.

255 Piénsese en las previsiones legales de resolución-terminación del contrato por incumplimiento (mora): arts. 1546 y 1930 c. c.;
870 c^ o^^ Re S11el poHQe abuso i]eVL poi]er,D SXe IpoGi]e ^ S^V^^^ S^ oGi Iple Ie Ste paL “rete Ser” laHarr as (art. 1932 c. c.)
al amparo de una mora in continenti del comprador, so pretexto de que su oferta de pago por consignación no fue inmediata.

256 En cas. de 31 de enero de 1919, XXVII, 157 , la Corte hRo WHe Ste que ^^U^o S^^^ SWH S o i]^^^^Oo i]e i]i SVo, tratándose de
un pago por consignación, no puede verificarse el mismo día de vencido el plazo, puesto que debe ser precedida de varias
formalidades legales, como son la de oferta, traslado de esta al acreedor, autorización del juez y nombramiento de
depositarioD

257 ^^ S11rUHi]ai]LGDGprovee loffii SstU Ie Stos aOoVparQpo SeUX i]eui]oRe S co Si]Wio Ses i]eU S lai]oQi]e IoDOr G voG SUi]  1
efectiva i]e cu IpPS^^ i]e otro Gi]o, i]e lUera O i]eRIpeso i]e aLuHoi]iUi]e las cosas i]eVi Sai]GHl O I^ ^ I^^ S^oR
GIORGIANNI . Corso di diritto civile, cit., p. 48 y s.



real”258 solamente se puede hablar con propiedad si la prestación es de entregar, incluyendo
en ella la de entregar la obra ejecutada (arts. 2059 c. c. y 420 c. de c.), mientras que en
las obligaciones de hacer habría de hablarse de “oferta no formal” 259P.Este acto del deudor,
que le manifiesta al acreedor su propósito de ejecutar la prestación debida, o le pone de
presente la plenitud de la ejecución alcanzada, y que es una invitación a recibirla o
aceptarla, obra a favor suyo, mejor dijérase, en su defensa, en el evento de rechazo

260infundado del acreedor
Salta a la vista que la oferta y el pago por consignación convienen exclusivamente a las
obligaciones de entregar, en las que se incluyen las de entregar la cosa elaborada o sobre la
cual se realizó un trabajo. De plano se excluye esa posibilidad en las prestaciones negativas,
en tanto que en las de hacer el deudor continúa debiendo no obstante la renuencia del
acreedor, hasta cuando la obligación se extinga por imposibilidad sobrevenida (“cuando, en
relación con el título de la obligación o la naturaleza de la relación, el deudor ya no puede
continuar obligado a ejecutar la prestación o el acreedor no tiene más interés en obtenerla”)
y, en últimas, por prescripción261 .

5 51. el proceso de “pago por consignación”

“La consignación [como es obvio] debe ser precedida de oferta” (art. 1658 c. c. [13 Ley 95
de 1890]), que ha de dirigir el deudor, por conducto de apoderado para el proceso, al juez
competente, que será, a su elección, el del domicilio del acreedor demandado (fuero
personal general) o el del lugar del pago (fuero real, forum destinatae solutionis).
Naturalmente (art. 1658 cit.), el oferente ha de ser “capaz de pagar”, lo mismo que el
acreedor demandado y, en caso de no serlo el uno o el otro, o ambos, sus representantes
legales habrán de figurar en la demanda y obrar por ellos; la obligación ha de ser o haberse
vuelto pura y simple; se ha de ofrecer ejecutar el pago en el lugar debido; y, por supuesto,
completo. En otros términos, delante de la ausencia, renuencia o repugnancia del
acreedor 262 , el deudor, ansioso de cumplir y liberarse tiene a disposición suya un
procedimiento conformado por varios pasos, a cuyo término —si antes las partes no se
avienen— el juez decidirá si la obligación se extingue y el deudor queda libre: oferta,
consignación o depósito, calificación (validación), son etapas de una cadena, cada cual con
un significado y un efecto propios. La oferta habrá de formalizar o consolidar la mora
creditoris ; el depósito hace cesar la generación de intereses a cargo del deudor y traslada al
acreedor los riesgos de custodia del cuerpo cierto, a más de que, al declararse válido el
pago, indica retroactivamente el momento en que quedó cancelada la deuda; la validación
es el juicio positivo definitivo sobre la conducta del deudor, con la declaración de su
cumplimiento y de la consiguiente extinción de la obligación, amén de la condena al
demandado vencido a abonar al deudor demandante los costos de la conservación de lo
debido en su poder durante la mora accipiens263 .

258 “VtHDo] ertHs deWDser GHles,Qo queUHs cMHpone H lHRo] TtHHveOHVs, eRdWiU queQHn DI] HcompHñHdHWDVH
^UH^^HQWD] ecyvH dUlHFWH dDidH,H] eOH purH VDmGH: MALAURIE et AYNÈS . Les obligations , cit., n.' 974, p. 578.

259 Conforme al art. 1220 codice civile ll^^^ deuGHnGpUdeQRLI conHGrHd Ven morH,QVLmpUDvHme HQhizRo] ertH deIH
prestación debida, aun sin observar las formas indicadas en el código, a menos que el acreedor la hubiera rechazado por un
moWoYegít0oA

260 BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.' 199, p. 383 y s.
261 TRIMARCHI . Istituzioni di diritto privato , cit., n.' 260, p. 365.
262 Cfr. cas. de 5 de agosto de 1904, XVI, 358.
263 Cfr. art. 1883 c. c., cuyos términos hacen recordar la previsión romana: D. 18, 6. 3 ^ ^IIIHDV líHV HOvenWRr verterYHQno

si se señaló día para que se midiese, y no se midió dentro del término; pero no podrá verterlo desde luego, antes que avise



552. el trámite procesal

El art. 1.º, numeral 223, del Decreto 2282 de 1989, subrogatorio del art. 420 c. de p. c.,
regula el trámite del proceso de “pago por consignación”, con la prolijidad exasperante
propia de dicha normatividad, así:
Admitida la demanda, se correrá traslado al acreedor, quien podrá allanarse a ella (art. 93 c.
de p. c.), caso en el cual se entenderá directamente con el deudor y el proceso concluirá; o
permanecer en silencio, ante el cual el juez, según sea del caso, dispondrá el depósito de la
suma de dinero debida en banco a órdenes del juzgado y por cuenta del respectivo proceso,
dentro de los cinco días siguientes al vencimiento del traslado, o fijará día y hora para la
práctica de la diligencia de entrega del bien o bienes al acreedor. Y si este no concurre a
ella o se niega a recibir, procederá entonces a nombrar secuestre y a entregarle a él el objeto
de la prestación ofrecida. Tras de lo cual habrá de proferirse sentencia que declare válido el
pago, o sea que por disposición del ordenamiento procesal, al acreedor demandado, para
discutir sobre la legitimidad y pertinencia de la oferta de pago por consignación, le es
necesario oponerse a ella dentro del término de traslado de la demanda, toda vez que su
silencio o conducta omisiva se trata como aceptación de la oferta (num. 223, art. 1.º [2],
inc. 1.º, in fine).
Análogamente se procederá con relación a consignación y secuestro, cuando, pese a haber
provisto el demandante lo necesario para la notificación del acreedor demandado, esta no se
hace dentro de los cinco días siguientes a la provisión.
Si el demandado al contestar la demanda se opone a recibir lo ofrecido, el juez ordenará la
consignación o el secuestro, según la índole de la prestación.
Si el deudor demandante no consigna en oportunidad la suma debida, o no asiste a la
diligencia de entrega en cualquiera de las dos eventualidades previstas en la norma, su
omisión se toma como desistimiento, y el juez procederá a dictar sentencia desestimatoria
inapelable (!).
Bien se palpa que el ordenamiento procesal no previó la liberación del deudor mediante
trámite promovido por él ante la mora creditoris, sino para el caso de las obligaciones de
entregar, a diferencia del código civil, que dentro de la disciplina del “pago por
consignación” (art. 165 8 c. c. [ 13 Ley 95 de 1890]), deja ver a las claras que la oferta puede
versar sobre prestaciones distintas de “entregar cosa”.
Hecha la consignación o practicado el secuestro y, en el evento de que la una o el otro se
hayan realizado preventivamente, surtido el traslado de la demanda, se entra en la etapa que
el código judicial llamaba de “validación del pago”, o sea que se pasa a debatir el fondo del
asunto: la regularidad de la oferta, las razones y excepciones del acreedor, la conformidad
entre lo consignado o secuestrado y lo debido 264 . A dicho propósito están prevenidos un

ante testigos al comprador para que o se lleve el vino, o sepa que se habrá de verter el vino; pero si pudiendo verterlo no lo
vertió, es más bien digno de gracias; y puede también exigir retribución por las tinajas, pero solamente si le importó que
estuviesen vacías las vasijas en que estuvo el vino, por ejemplo, si las hubiese de dar en arrendamiento, o si tuvo necesidad
de tomar alquiladas otras tinajas. Pero es más conveniente que se tomen vasijas arrendadas, y que no se vierta el vino, a no
ser que se pague por el comprador lD 1DnDdDd L qTe lDs hTbTX to)[Ddo DlqTXDdDs, o veWR de bTenD O el Lno...D  UR[

264 ^^D vDDdez de lD 1^^^^^^D1^^^ no qTedD eLDQe1idD d T^H^D)[^ ^^^ en lDs diligG1iDs qTe Q prD1ti1Dn pDrD hD1eHD, lDs
cuales son meramente sumarias, sino que es preciso que se ventile en juicio contradictorio, en el cual debe comprobarse la
sTX1iF1iD del pDgo HOfi1Ddo por 1^U^^^D1^^^^ si se UjetDre tDl sTfi1Fn1iD”: 1D^^ de 18 de septiembre de 1891, VI , 323.



término probatorio de veinte días (art. 413 c. de p. c.) y un traslado común a ambas partes
de cinco para alegar de conclusión.
El juez examinará si el comportamiento del deudor se ajusta a las exigencias y modalidades
generales y particulares del pago, si la prestación se acomoda a lo puntualizado en el título.
Su conformidad se traducirá en validez del pago, con lo cual queda el deudor libre
definitivamente y con efecto retroactivo: a partir de la consignación (art. 1663 c. c.), y el
acreedor asume las expensas de la oferta y la consignación (art. 1662 c. c.), a más de que
será condenado en costas en cuanto litigante perdidoso (art. 392 [1] c. de p. c.). En dicha
sentencia el juez ordenará la entrega al acreedor demandado del depósito bancario o del
bien secuestrado, así como la cancelación de los gravámenes constituidos en garantía de la
obligación y la restitución de los bienes dados en garantía (num. 223 [4], art. 1.º, Dcto.
2282 de 1989).
Por el contrario, si el juez le da al acreedor la razón en cuanto a su negativa a recibir, o si el
pago no se ofreció regularmente, o lo consignado o secuestrado no corresponde a las
exigencias del título, la sentencia será desestimatoria, con lo cual la obligación subsiste, el
deudor retirará la suma consignada o recuperará el objeto depositado, y pagará las costas
judiciales.
Antes de la aceptación de la oferta por parte del acreedor o de la ejecutoria de la
declaración judicial de validez del pago, el deudor puede en cualquier momento
arrepentirse, desistir, y retirar lo consignado, con lo cual deja pendiente su vínculo con el
acreedor y el de sus codeudores y fiadores para con este (art. 1664 c. c.), ello por cuanto “lo
que en últimas viene a atribuir eficacia jurídica al pago por consignación es la aceptación
por el acreedor, o la sentencia ejecutoriada que haya declarado suficiente el depósito de lo
debido”265 .
Por disposición del código civil, aun después de que la obligación fue declarada
irrevocablemente extinguida, el deudor podrá retirar la consignación o recuperar el bien
secuestrado y retrotraer la actuación, con el asentimiento del acreedor demandado. Con
ello, y apenas hay para qué decirlo, se constituye una nueva deuda, pues la primera había
sido definitivamente cancelada. No se trata de una novación, pues la deuda no revive, y por
consiguiente no hay entonces posibilidad de reservar cauciones, y si se aspira a tener las
mismas prendas, hipotecas, fianzas o garantías solidarias, todas ellas habrán de constituirse
de nuevo y su fecha será la del día en que se verifique el acuerdo (arts. 1665 c. c. y 42 Dcto.
1250 de 1970).

553. oferta y pago por
consignación de parte de tercero

Del mismo modo que un tercero puede satisfacer al acreedor en lugar del deudor, es
elemental la reflexión de que el tercero tiene vía franca para ofrecer la prestación debida y,
llegado el caso, emprender el trámite de consignación-validación con las mismas cargas y
eventuales resultados del deudor, sin que el acreedor pueda oponerse a ello por razones de
identidad, salvo que tenga interés legítimo en rechazar dicha intervención de tercero, que
bien puede colocarlo en situación de mora accipiendi (art. 1630 c. c.) 266 .

265 Cas. de 16 de agosto de 1973, CXLVII , 49.
266 MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales, I , cit., p. 8 1.



XIII. pago con cesión de bienes *

554. el riesgo de no cumplimiento
y el deber de lealtad del deudor

Deudores hay de todas clases, desde el pundonoroso, diligente, leal, hasta el tramposo,
pasando por una variedad inmensa de matices, según la propia condición y las
circunstancias; también, cada cual se puede ver colocado, por razones individuales o por
aconteceres o situaciones colectivos de diámetro más o menos amplio, en condiciones de
apremio, de penuria, más o menos graves, vaya a saberse con qué intensidad y duración,
que le impiden satisfacer regularmente sus compromisos, al margen de si su problema es de
simple iliquidez o si llega a la insolvencia. Nadie está exento de esos riesgos, que afectan
por parejo a deudor y a sus acreedores, pero sí todos tienen el deber de obrar con lealtad y
corrección frente a la contraparte. El deudor, en la conducción de sus negocios,
especialmente cuando comienza a percatarse de la estrechez de sus recursos, pero, con
mayor rigor, al darse cuenta de que no puede satisfacer oportuna y plenamente la totalidad
de sus acreencias. En esa situación la buena fe, e inclusive su propio interés, le imponen
deberes de sinceridad y lealtad específicos, que tienen que ver directamente con la
preservación de la par condicio creditoris, es decir, de no hacer ni propiciar
discriminaciones, y menos fraudes.
Los acreedores, como se ha repetido, de ordinario cuentan a su favor con la buena
disposición de aquel, más efectivamente, con las presiones que sobre todo obligado ejerce
la sociedad y, más concretamente, la comunidad en que desarrolla sus actividades y, en
últimas, con el instrumento de la ejecución forzada o coactiva, que puede ser singular o
universal o concursal (art. 2492 c. c.; títs. XXVII y XXVIII c. de p. c.; tít. II Ley 222 de 1995).
Y como suele suceder en las inmediaciones de un siniestro colectivo, cada cual quiere
salvarse, sin importarle la situación de los demás, y sobre todo, sin darse cuenta de que en
esas emergencias el orden y la solidaridad son indispensables para evitar la ruina de todos.
Cada acreedor tiende a apresurarse y a ganarle de mano a los otros, el catch as can , frente
al cual la ley previene el proceso concursal, en donde todos habrán de presentarse, de poder
discutir el derecho de los demás, sus caracteres, cauciones y cuantía; y a la postre, previa
calificación o graduación de los créditos (tít. XL, lib. 4.º, c. c.), lo que resulte será
distribuido entre los distintos acreedores, respetando las preferencias normativas (art. 2493
c. c.) y el principio del pago a escote (prorrata, art. 2492 c. c.).
En lo que hace al deudor, la ley, recogiendo experiencias de la mayor antigüedad, lo invita
a proceder con prudencia y decencia, de modo que inclusive salve su reputación. A
instancia suya o de acreedor o acreedores, puede buscar un arreglo con estos, para salir uno
y otros del apuro mediante un negocio jurídico, cuyos términos se estipularán libremente y
son vinculantes para los partícipes. Dentro de los modos actuales de afrontar el fenómeno
de “crisis de la empresa”, se observan estímulos a esa solución alternativa del conflicto en
ciernes y, dentro de ellos, la participación de autoridades administrativas
(Superintendencias), que hacen las veces de mediadores o conciliadores 267 , como también
normas que imponen a aquellas tomar la iniciativa, dentro de una concepción solidarista

* Cfr. R. MICCIO. Cessione dei beni ai creditori , en EdD ., VI , Milano, 1960.

267 Cfr. tít. II, cap. I , Ley 222 de 1995, y Dcto. 663 de 1993.



que hace presente junto al interés de acreedores y deudor, y a veces frente a él, el interés
público en la salvación de las empresas en obsequio de la reactivación de la economía 2 68 .
Otro instrumento, análogo, pero con caracteres singulares, ante todo, porque procede sin
necesidad de acuerdo entre deudor y acreedores, por simple decisión del juez, luego de
examinar los hechos y cerciorarse de que se cumplen sus presupuestos, es (¿o fue? 269) el del
“pago por cesión de bienes”, llamado a operar por iniciativa del deudor en beneficio de la

270masa de acreedores, pero igualmente en protección propia

555. la figura de la “cesión de bienes”

Por definición legal, “la cesión de bienes es el abandono voluntario que el deudor hace de
todos los suyos a su acreedor o acreedores, cuando a consecuencia de accidentes
inevitables, no se halla en estado de pagar sus deudas” (art. 1678 c. c.). Tal presentación
mueve a reflexiones varias relativas a la naturaleza jurídica de la figura, sus requisitos, la
razón de ser de cada cual, su funcionamiento y sus efectos, antes que pensando en el origen
y en el significado actual de ella, en vista de sus proyecciones sobre los instrumentos y
mecanismos que surgieron de ella o a su vera (los concordatos) y cuya reglamentación
sigue oscilando entre la severidad y la benevolencia, según el humor del público frente a los
altibajos de la economía.

556. particularidades de la “cesión”

La función y dimensiones del curso no permiten ahondar sobre esas inquietudes, pero sí
imponen anotar que la relación vinculante entre deudor y acreedores que se crea por medio
de la cesión puede ser producto de un acuerdo de ellos, que el juez simplemente homologa,
caso en el cual podría hablarse de un “contrato de cesión” (la “cesión voluntaria” prevista
en el art. 1265 code civil fr. , “resultante de las estipulaciones del contrato celebrado entre
los acreedores y el deudor”); pero, a la vez, resaltar que la cesión, tal como aparece
concebida desde un principio y en la regulación del código civil, en su expresión más
genuina de favor debitoris, y luego de contribución a la continuidad empresarial, no ha
menester de acuerdo, o más propiamente, de aceptación de la masa de acreedores, sino de
decisión judicial, que acoge la propuesta del deudor al hallarla ceñida a los requisitos de ley
o, mejor, al no poderla objetar (la “cesión judicial” del art. 1268 code civil fr. , entendida
como “un beneficio que la ley otorga al deudor desventurado y de buena fe”); agregar que
pese a no acarrear enajenación de bien alguno, sí implica una provisión para el pago y un
“apoderamiento” (que sería irrevocable en cuanto también estaría conferido en interés de
los gestores: art. 1279 c. co.) a los acreedores para que, ceñidos a los términos del acuerdo,

268 Cfr. Ley 550 de 1999.
269 La interrogación obedece simplemente al hecho de la carencia de noticia de su empleo.
270 También esta figura es de origen romano: en época avanzada y como alternativa a la venditio bonorum (forma pretoriana de

ejecución universal), una lex Iulia de bonis cedendis (¿lex Iulia iudiciorum privatorum ?) de CÉSAR o, más bien, de AUGUSTO

(una Constitución de GRACIANO . Qui bonis Lege Julia) permitió a los deudores insolventes por accidentes ajenos a su
voluntad (sine vito), sustraerse a la ejecución personal de sus acreedores y a la consiguiente infamia , mediante la declaración
al magistrado de querer ceder sus bienes a sus acreedores, que también se beneficiaban con dicha medida, al disponer aquel
su ingreso al patrimonio cedido. Lo adquirido por el deudor con posterioridad a la venditio podía ser perseguido por sus
acreedores en procura del saldo, pero dentro de los límites del id quod facere potest. Cfr. A. GUARINO . Diritto romano
privato, n.º 20.6 y nota. Cfr. ULPIANO. D. 42, 3, 3; 4, 6, 8; PAULO . D. 42, 3, 5; MODESTINO . D. 42, 3, 7; MARCIANO . D. 42,
3, 9; Codex 7, 7 1. Dicha reglamentación se conserva en las codificaciones modernas.



administren el patrimonio del deudor, perciban sus frutos (con alguna similitud con la
anticresis: arts. 2458 y ss. c. c.; 1221 y ss. c. co.), realicen los bienes, o atenidos a la pauta
de ley, perciban los frutos y el producto de la enajenación de los bienes y se paguen; en fin,
dejar en claro la diferencia entre el pago por cesión de bienes y la dación en pago, como
también entre aquel y el concurso de acreedores.

557. trámite judicial

Previene el art. 1673 c. c. que “la cesión de bienes será admitida por el juez con
conocimiento de causa”. El código judicial regulaba el trámite en su título XXIV del libro
2.º, en sendos capítulos relativos a la cesión a un solo acreedor y a la cesión a varios
acreedores. En el código de procedimiento civil (Dcto. 1400 de 1970) no aparece previsión
específica relativa a la cesión de bienes, pero su art. 442, al ordenar el “proceso verbal”,
dispuso aplicar dicho trámite a: “15. Los [asuntos] que conforme a disposición especial
deba resolver el juez con conocimiento de causa...”. El Decreto 2282 de 1989 (nums. 231 y
239, art. 1.') modificó esta reglamentación, con la creación de la especie “proceso verbal
sumario”, a la que asignó los asuntos que deban resolverse “con conocimiento de causa” y,
por ende, la cesión de bienes, sin segunda instancia [!], que el art. 447 aceptaba con
excepción de los de mínima cuantía, y prohibición de reforma de la demanda y de
incidentes (num. 244).
En el código judicial el trámite se ordenaba metódicamente, así: el deudor, bajo protesta de
no faltar a la verdad, “hará una exposición circunstanciada y verídica del estado de sus
negocios y de los motivos directos e inmediatos de su atraso”, acompañada de una relación
específica y con avalúo de los bienes que se propone ceder y una lista de acreedores con
precisión del valor del crédito, sus condiciones, origen de la deuda y residencia del
beneficiario (art. 1704). Y, oídos los interesados, el juez decide, y si admite a cesión
entregará los bienes al acreedor o a los acreedores, en calidad de secuestro (arts. 1077 y
1080), y si rechaza la propuesta, a petición de parte procederá a declarar abierto el concurso
de acreedores (arts. 1083, 1084.1 y 1085 y ss.) 271 .
Hoy, todo resulta reducido a una demanda con expresión del “nombre de las partes, el lugar
donde se les debe notificar, los hechos que le sirvan de fundamento y las pruebas que se
desea hacer valer, [a la que] se acompañarán los documentos que estén en poder del
demandante” (num. 240), un decreto de práctica de pruebas (no más de dos testigos sobre
los mismos hechos, si acaso, un perito), alegaciones y una sentencia inapelable, todo ello
sin tener en cuenta los caracteres propios de la cesión de bienes, comenzando por la
necesaria comparecencia oportuna de un número abundante de acreedores: los
“demandados” y los no incluidos en la lista del deudor, y continuando con la posible
discusión entre cualquiera de ellos y el deudor sobre la procedencia de la propuesta, la
eventual impugnación de créditos, su graduación, hasta el punto de que la adopción de cada
una de esas decisiones no puede darse in continenti, ni declararse de suyo definitiva e
inmodificable.

558. presupuestos de la “cesión”

271 Con relación al concurso de acreedores, cfr. cas. de 15 de abril de 1942, LIII , 317.



Como quiera que la cesión de bienes constituye ciertamente un beneficio para el deudor, se
consagra únicamente en favor de quien llegó al estado de imposibilidad de cumplir por
“accidentes inevitables” y no de quien se valió de medios fraudulentos para burlar a sus
acreedores o incurrió en descuidos o negligencias constitutivos de culpa grave (art. 1675 c.
c.) y, por lo mismo que de siempre la buena fe del deudor ha sido un presupuesto de
admisibilidad de la cesión de bienes, al deudor incumbe “probar su inculpabilidad en el mal
estado de sus negocios, siempre que alguno de los acreedores lo exija” (arts. 1674 y 1675
[ 1 .', 2.', 4.'] c. c.).

559. imperatividad de la cesión

Los acreedores no pueden eludir este modo de pago, ni contra él vale estipulación alguna
(arts. 1673 y 1675 pr. c. c.), pero por las razones ya puestas de presente, no están sometidos
a la cesión los que se enfrentan a un deudor malicioso, culpable, o al que de atrás sus
acreedores concedieron quitas o largas para el pago. Así el art. 1675 exceptúa de la cesión
de bienes los casos del deudor que a sabiendas enajenó, pignoró o hipotecó bienes ajenos
como propios; que ha sido condenado por hurto, robo, falsedad o quiebra fraudulenta; ha
dilapidado sus bienes, presumiéndose dilapidador quien arriesga en juego cantidad mayor
de la que por distracción arriesga un prudente padre de familia (art. 1676 c. c.), que no hizo
“una exposición circunstanciada y verídica del estado de sus negocios o se ha valido de
cualquier otro medio fraudulento para perjudicar a sus acreedores”.
El deudor que ofrece ceder sus bienes ha de incluir en la propuesta todos los suyos, es
decir, íntegros los elementos de su activo patrimonial, excepto los declarados por la ley
inembargables272 .

560. efectos de la “cesión de bienes”

Un punto fundamental para la identificación de la figura y la singularización de sus efectos,
es el de que, dijérase que no obstante la ambigüedad de la expresión “pago con cesión de
bienes”, el deudor no transfiere (“cede”) la propiedad de sus bienes (art. 1678 inc. final c.
c.), como tampoco paga, sino que provee al pago (arts. 1678 [1 .'] y 1680 c. c.).
Con la “cesión”, los acreedores reciben los bienes cedidos, pudiendo hacer con el deudor
los arreglos que a bien tengan, dentro de los cuales está la posibilidad de dejarle su
administración. El acuerdo de la mayoría de los concurrentes a la asamblea correspondiente
“será obligatorio para todos los acreedores que hayan sido citados en la forma debida. Pero
los acreedores privilegiados, prendarios o hipotecarios, no serán perjudicados por el
acuerdo de la mayoría si se hubieren abstenido de votar” (art. 1681 c. c.). Es este un
ejemplo paradigmático y, por cierto, bien antiguo, de acto colectivo 273 , vinculante no sólo

272 (l elHct dFReneH^^E^^^RV^^^^Qa sEt suDs ivamente sustituido y a la lista se viven haciendo agregaciones, al calor de
apremios y exigencias de entidades públicas y privadas, de gremios, de sectores deprimidos, etc.: así, art. 1004 c. j.; art. 21
Ley 36 de 193 1; art. 13 Ley 34 de 1936; art. 165 Ley 165 de 1941; arts. 154 a 156 y 344 c. s. t. (Dcto. 2636 de 1950); art. 684
c. de p. c.; art. 1.' Dcto. 1504 de 1987; num. 342, art. 1.', Dcto. 2282 de 1989; Ley 50 de 1990; art. 7.' Ley 258 de 1996.

273 WDdt RritsDujettV7ueXtnftrman unXstO „LIarM~NnEegtcit »Qdict ^^^^^ LRe MXUtGUtrdar 7ue las vaHas
manifestaciones de voluntad pueden presentarse de modo tal que adquieran diferente relevancia jurídica según la clase de
acto disciplinado por el ordenamiento [ ... ] A dicho propósito es conocida la distinción entre acto colectivo y acto complejo .
En el primer caso se tiene una pluralidad de manifestaciones de voluntad autónomas, que se refieren a fines e intereses de la
misma naturaleza y que por ello son imputables, más que a los declarantes individualmente considerados, a un grupo tomado
HQsu Vtnjuntt ^M^XLWRra>erístic@LIrinciLIaDdel „WtUtlWLtDLIuedLvFM0elGeOt dD7WRIaciRO exWLtrRIaceS
relevante ±como manifestación negocial unitaria ± la decisión adoptada por la mayoría; en consecuencia, una o más



para quienes estuvieron de acuerdo, sino para la minoría derrotada y aun para los
ausentes274 , sin que importe el volumen de ellos, con tal que la citación haya sido regular.
Los frutos de los bienes y el valor que por ellos se obtenga en su venta (art. 1678 [3] c. c).
se han de distribuir entre los acreedores a prorrata de sus derechos o en el orden que
indique su posición dentro de las reglas de la prelación de créditos (arts. 2488 y ss. c. c.), y
los créditos se extinguirán en la medida en que sean satisfechos con la distribución del
valor de los bienes; caso de no alcanzar los objetos a cubrir el total de las deudas, éstas
subsistirán hasta cuando fenezcan por pago ulterior o la ocurrencia de algún otro modo
extintivo (art. 1678 c. c.).
Mientras no haya concluido el proceso de realización de los bienes cedidos, el deudor
puede “arrepentirse de la cesión y recuperar los bienes remanentes pagando los créditos
insatisfechos” (art. 1679 c. c.).
La cesión de bienes deja intacta la responsabilidad de fiadores, deudores solidarios y
herederos que aceptaron sin beneficio de inventario, en cuanto a la parte no satisfecha con
el producto de los frutos y los bienes (art. 1683 c. c.).
El deudor responde por los créditos insolutos con los activos que adquiera con
posterioridad a la cesión, pero los acreedores “a cuyo favor se hizo la cesión de bienes le
deben [el] beneficio [de competencia]”, en cuanto “a las deudas anteriores a la cesión” (art.
1684 c. c. [art. 14 Ley 95 de 1890]).

561. el concordato

Venga ahora esta noticia sobre la figura del concordato y su trámite, oportuna para evitar su
confusión con la figura del pago por cesión de bienes, que se estudia: la sociedad que no
esté sujeta al régimen de liquidación forzosa y que tenga al día el registro mercantil y la
contabilidad, puede solicitar (art. 96 Ley 222 de 1995) a la Superintendencia de Sociedades
la apertura de concordato (art. 90) 275 , cuya finalidad es “la recuperación y conservación de
la empresa como unidad de explotación económica y fuente generadora de empleo, así
como la protección adecuada del crédito” (art. 94). El art. 97 de la ley previene la
presentación, con la solicitud, de “una memoria explicativa de las causas que lo llevaron [al
deudor] a su situación de crisis”, con anexos relativos a los créditos, a la situación
financiera y a los bienes, y “fórmula de arreglo”. Procede la designación de contralor y de
junta de acreedores cuya autorización necesita el deudor para hacer enajenaciones y
constituir cauciones, como también el emplazamiento de todos los acreedores (art. 98).
Sólo los acreedores que se presenten tempestivamente serán oídos (arts. 120 a 123), y la
Superintendencia resolverá sobre las objeciones a los créditos allegados y dispondrá la
calificación y graduación de los que acepte (art. 129 [2]). Para la celebración de concordato

manifestaciones de voluntad disidentes o afectadas de vicios podrán influir en la manifestación de voluntad negocial
relevante hacia el exterior sólo en cuanto incidan en el llamado quorum exigido por la ley, en el sentido de impedir la
formación de la mayoría legalmente prevista caso por caso [ ... ] [B]ien distinta es la fisonomía del acto complejo, en el que
aparece más nítida hacia el exterior la unitariedad de la manifestación negocial. No por casualidad se ha recurrido a la
imagen Ie uH eXeDe IeVS^^^^H IeGH maXVLaQUneGH I ^^ IV^^ ^DteU~DSLuQ Ie las IGlYLiUnD IeVas que
resulta el acto falta o cae, el vicio repercute de manera automática sobre la manifestación de voluntad dirigida hacia el
exterior': BIGLIAZZI -GERI et ál. Diritto civile 1, II, Fatú e atú giuridici , cit., p. 46.

274 En el derecho romano clásico la cesión de bienes operaba únicamente entre el deudor y los acreedores que la aceptaban,
mientras que luego se estableció que la mayoría de los acreedores, o mejor, de los créditos (por cuantía) determinaba el
resultado y las condiciones del acuerdo, vinculante para el resto de los acreedores.

275 El art. 90 ^L IispUnLVeR^UHjueXHcivORVramXHn lUs prUce IimientUWUDuUWD IQaBpeTUSUnFBUUs'.



es menester la conformidad de acreedor o acreedores “que representen por lo menos del
75% del valor de los créditos reconocidos y admitidos” de parte de la masa de acreedores;
para la segunda audiencia basta un quórum del 60% (art. 127); en audiencia o fuera de ella,
y el acuerdo ha de ser aprobado por la Superintendencia (arts. 129 [4] y 142).
De no llegarse a acuerdo o de no ser aprobado el presentado a la Superintendencia, o de ser
incumplido el acuerdo aprobado, se abrirá el trámite de liquidación (arts. 140 y 150).
Y en lo que respecta a las entidades sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, el Estatuto orgánico del sistema financiero (Dcto. 663 de 1993), como se señaló
atrás, previene para el evento de crisis de ellas, a más de la toma de posesión para
administrar (art. 291), la toma de posesión para liquidar (art. 292), y regula el “proceso de
liquidación forzosa administrativa” (cap. III), “que se regirá en primer término por sus
disposiciones especiales, y en las cuestiones procesales no previstas en tales normas [. . .] se
aplicarán las disposiciones, según el caso, las normas del código contencioso administrativo
y los principios de los procedimientos administrativos”, o “las normas del derecho privado
aplicables por la naturaleza del asunto” (art. 293 [2]). El liquidador decidirá sobre las
reclamaciones que ocurran respecto de los créditos que se hayan presentado al concurso y,
a la postre, “determinará la prelación de pagos siguiendo las reglas generales del código
civil” (art. 300 [6.2]).
El mismo estatuto prevé la eventualidad de acuerdos entre los acreedores, “para cuyo
perfeccionamiento [!] se requerirá el consentimiento de la mayoría absoluta de los
acreedores reconocidos, que a la vez represente no menos del setenta y cinco por ciento de
los créditos reconocidos” (art. 301 [1]).
No parece impertinente anotar que pese a todas las reformas, unificaciones, subsunciones
que se han operado veloz y ligeramente en materia de procedimientos concursales, la figura
de la cesión de bienes mantiene su vigencia, la normativa, y más la conceptual, no obstante
que no faltan quienes sostienen que la Ley 222 la habría derogado por regulación total de la
materia. Frente a tal afirmación, a más del argumento formal de ausencia de derogación
expresa, que habría dejado “vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma
materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley” (art. 72 c. c.),
obra el peso intrínseco de la institución, no por relegada menos sabia y atinada y, por
supuesto, articulada en normas castizas e inteligibles, cuya sencillez, sabiduría y sentido de
equidad invitan a su empleo vasto y a fondo 276 .

XIV. pago con beneficio de competencia

562. pago con beneficio de competencia

De nuevo: el pago ha de ser exacto, o sea que el deudor debe ejecutar íntegra la prestación.
Empero, si no está en condiciones económicas de obrar así, difícilmente podrá el acreedor

276 Dejando de lado nostalgias y lamentaciones sobre la elegancia, la claridad, la precisión y perspicuidad de la ley, frente al
fenómeno universal y avasallador de la improvisación, la frondosidad y el descuido en la redacción de los textos normativos
(cfr. M. AINIS . La legge oscura , come e perché non funziona , Roma-Bari, 1997 ), especialmente por el “legislador delegado”
(art. 150 [10] C. P.), que siempre ejerce las facultades extraordinarias a última hora, y concretando la reflexión a la tradición
jurídica varias veces milenaria, cabe inquirir por qué no se pasa revista al arsenal de normas de que dispone el ordenamiento,
con miras a aprovecharlas, inclusive como orientación en las soluciones, antes de improvisar preceptos, o de copiarlos
precipitadamente de otros sistemas, sin reparar en su compatibilidad con el sistema nacional e incluso desentendiéndose de la
experiencia ajena.



pensar en su satisfacción cabal. Y la insatisfacción del acreedor corre pareja con las
consecuencias adversas que su incumplimiento le acarrea al deudor. Con todo, cuando este
ha caído en situación de iliquidez o de insolvencia que le impide cumplir como bien
quisiera, pero sobre todo, como le es debido, no obstante su providencia y cuidado, en una
palabra, a pesar de su buena fe, y máxime cuando se trata de relación crediticia con
personas ligadas a él por vínculos cercanos de parentesco u otros nexos especiales que
compelen al acreedor a tener cierto miramiento para con el deudor, el derecho de muy

277antiguo acogió esos sentimientos y les fue dando consistencia normativa
Así, deudor que se encuentra en mala situación de negocios o que tiene dificultades para
atender al pago de sus compromisos puede oponer a ciertos acreedores suyos el beneficio
de competencia. Este consiste en no ser obligado a pagar más de lo que buenamente pueda,
conservando lo necesario “para una modesta subsistencia, según su clase y circunstancias, y
con cargo” de completar el pago “cuando mejore de fortuna” (art. 1684 c. c.).
Aquí el deudor, amén de mantener los bienes inembargables, puede conservar, hasta
cuando cambien sus condiciones, lo que requiera para su subsistencia decorosa o congrua.
El ordenamiento (art. 1685 c. c. [14 Ley 95 de 1890]) enumera en forma taxativa a quiénes
y en qué circunstancias se debe otorgar el beneficio: a los ascendientes y descendientes que
no hayan incurrido en causal de las prescritas para el desheredamiento (arts. 414 y 1266 c.
c.); al cónyuge no divorciado (¿separado?) por su culpa (arts. 1231 y 411 [4] c. c.); a los
hermanos que no hayan ofendido en forma tal que sería suficiente para una desheredación
respecto de descendientes o ascendientes; a los consocios, pero sólo en las acciones
recíprocas que nazcan del contrato de sociedad; al donante cuando se trate de cumplimiento
de su promesa (art. 411 [10] c. c.); al deudor de buena fe que hizo cesión de bienes, por
parte del acreedor que persigue el saldo de deuda anterior a la cesión.
Dado que el beneficio de competencia se refiere a relación existente entre las partes,
adicional a la crediticia, y teniendo en cuenta su naturaleza especial, el deudor no puede a
un tiempo oponer el beneficio y cobrar alimentos. Llegado el caso escogerá entre uno y
otros (art. 1686 c. c.).
En lo que toca con el ejercicio de este derecho, el ordenamiento procesal previene que el
deudor puede oponer el beneficio de competencia dentro del proceso de ejecución que el
respectivo acreedor adelante en su contra, “durante el término de ejecutoria del auto que dé
traslado del avalúo o del que rechace la objeción a este, si fuere del caso”; que la cuestión
se tramitará como incidente, en el que el demandado habrá de probar que los bienes
avaluados son su único patrimonio 278 ; y que si se acoge la oposición del beneficio, el juez

277 En la evolución de las relaciones crediticias se llegó a reconocer a algunos deudores frente a las demandas de algunos
acreedores, en razón de mediar determinadas circunstancias entre ellos, el beneficio de solicitar y obtener la limitación de la
condena a aquello que en realidad podían pagar: in id quo facere possunt o in id quod fieri potest o non ultra facultates , con
lo cual, no obstante el ser parcial el pago, se sustraían a la ejecución personal y a la infamia consiguiente. Tales deudores
fueron: el socio demandado por su consocio por deudas de la sociedad (D. 17, 2, 63 pr.: quod facere possunt); los hijos
emancipados, desheredados o que no aceptaron la herencia, frente a los acreedores que obraban por la recuperación de
créditos habidos mientras estuvieron sujetos a la patria potestas (D. 42, 1, 16); el deudor que hizo cesión de bienes frente a
acreedor que volvía antes de un año por el remanente (C. 7, 75, 6; D. 42, 3, 4); el donante frente al donatario que demandaba
lo prometido en donación (D. 39, 5, 12); el marido demandado por la mujer, y luego a la inversa, y el suegro demandado por
el marido por lo prometido en dote (D. 42, 1, 22; 23, 3, 84; 24, 3, 17 ^U[I“Per11IHiI-IUun11IOe P-InO-IXIc11ntr-IIHuI-IHcGOUHeI11 I
su patrono, y también si un socio procediera contra su consocio por la acción de sociedad, tampoco consigue el actor más que
l11Iqu eIpHOeIH-IHH<-Icer IHuI-IOvVH-Iri11.IYIl11I PiH P11IHuceOeIHiI-Ilgun11 <ue OIOe P-InO-IO11Ip11rIHuIO11^-I^V^^I^ Inst. 4, 6, 38). El
beneficio llegó a extenderse en el derecho postclásico a los militares ( miles) frente a cualquier acreedor suyo (D. 42, 1, 18).
Epoca en la cual el juez pronunciaba su condena con deducción de una parte de los bienes del demandado, aquella
indispensable para que no muriera de hambre (deductio ne debitor egeat). Cfr. F. DE MARTINO. Individualismo y derecho
romano , trad. esp. de F. HINESTROSA, Bogotá, 1978, p. 85 y s.

278 No se entiende esta exigencia, pues bien puede darse el caso de que, aun cuando el deudor tenga otros bienes, la sustracción



entonces mismo determinará los bienes que han de dejarse al deudor “para su modesta
subsistencia” (art. 518 c. de p. c.). El num. 276, art. 1.^, Decreto 2282 de 1989 modificó el
precepto en el sentido de suprimir la expresión inicial de que la providencia en cuestión
podía ser apelada en el efecto diferido.
Por sentado se da que el efecto del beneficio de competencia es transitorio: en razón suya el
pago resulta parcial, y el saldo que queda pendiente habrá de ser cubierto cuando el deudor
“mejore de fortuna”, o utilizando la presentación histórica y de ley: lo sustraído de la
prenda general del acreedor por ser “lo indispensable para una modesta subsistencia del
deudor”, habrá de ser devuelto por este cuando sus condiciones mejoren.

XV. pago en condiciones de apremio
del deudor. prelación de créditos *

563. ejecuciones singulares, con o sin
acción real, y ejecuciones universales

En circunstancias normales el acreedor espera confiado el cumplimiento del deudor y este
encauzará su conducta adecuadamente, de modo que al fallar queda expuesto a los poderes
extraordinarios que el acreedor puede ejercer in continenti en contra de él y de sus garantes,
cuanto lo primero, por medio de la ejecución forzada o coactiva singular (tít. XXXVII, lib.
2.º, c. de p. c.), con una sola o varias demandas de un mismo acreedor o de varios, o con
acumulación de procesos ejecutivos (arts. 540 y ss. c. de p. c.), a cuyo término se habrán de
cubrir el crédito o los créditos con el producto del remate de los bienes embargados (arts.
521, 522 y 530 [7] c. de p. c.), delanteramente “las costas judiciales que se causen en el
interés general de los acreedores” y a continuación los complementos y el crédito mismo:
en primer término, “los intereses e indemnizaciones que se deban” y por último el principal
(arts. 1649 [2], 1653 [1] y 2511 c. c.). El saldo del crédito insoluto quedará pendiente en
espera de que el deudor mejore de fortuna, y el sobrante del producto de los bienes
rematados (hyperocha) irá al antiguo titular de ellos 279 . La ejecución personal puede dar
lugar a citación de acreedores con garantía real sobre los bienes perseguidos en el proceso
(art. 539 c. de p. c.), como también tener su origen en el ejercicio de la acción real por uno
cualquiera de los acreedores hipotecarios o prendarios, sola o junto con la acción personal
(art. 554 c. de p. c.), lo que implicará la citación de los restantes acreedores caucionados
(art. 555 c. de p. c.).
Pero también puede ocurrir que la ejecución sea universal, bien porque desde un comienzo
la situación del deudor se vea crítica y sus antecedentes y circunstancias no permitan la
celebración de un concordato que facilite la salida con la rehabilitación de la empresa o con
su liquidación por fuera de proceso y se llegue preventiva o posteriormente a la fase

de los embargados lo deje sin cómo subsistir modestamente. La norma del código de procedimiento ha de entenderse, pues,
en los términos señalados por el código civil.

* Cfr. I. LUZZATI . Dei privilegi, 2.ª ed., Torino, 1895; A. DI FILIPPO e M. VIGNALE . La responsabilità patrimoniale , privilegi ,
pegno, Roma s. d. (1966); F. R EYES -VILLAMIZAR . Reforma al régimen de sociedades y concursos , Bogotá, 1996; J. M.
GARRIDO . Preferenza e proporzionalità nella tutela del credito , Milano, 199 8; R. CARLEO . Prelazione legale e interesse dei
creditori, Milano, 2 0 0 0 ; F. PARENTI . Il sistema dei privilegi del credito , Milano, 2 0 0 1 .

279 Valga la precisión, pues el bien rematado pudo ser de un tercero, responsable como actual poseedor del bien hipotecado o
pignorado, o de un garante personal.



concursal, o bien porque la concurrencia de varias demandas o de varios procesos
ejecutivos desemboque en concurso de acreedores (tít. XXVIII , secc. 2.ª, lib. 3.º, c. de p. c.; y
tít. II Ley 222 de 1995), en fin que, en razón de la trascendencia de la crisis y sus eventuales
repercusiones sociales y políticas, se prevenga la intervención estatal de la empresa, su
toma de posesión y su liquidación administrativa.

564. reducción de las obligaciones
específicas a pecuniarias

Las deudas que no sean de dinero, habrán de convertirse a este en aras de facilitar la
liquidación y el pago de las obligaciones manteniendo el principio de la par condicio
creditoris . Para ello, la norma (art. 159 Ley 222 de 1995) previene que el acreedor “deberá
solicitar los perjuicios compensatorios [!], estimándolos y especificándolos bajo juramento,
si no figuran en el título, en una cantidad como principal y en otra como tasa de interés
mensual” (arts. 495 y 504 c. de p. c.).

5 65. proporcionalidad y privilegio

En todas esas hipótesis, de no haber dinero suficiente para cubrir completos todos los
créditos, vendrán la presión de los distintos acreedores y el conflicto entre ellos. Cada cual
aspira a ser satisfecho totalmente y antes que los demás. Elemental es la regla de la
proporcionalidad; sin embargo, de muy atrás fueron surgiendo razones y argumentos en
favor de gradaciones, y como era de esperar, el empeño de tantos de colocarse en un

-280escalón de ventaja: los privilegia exigendi . Se habla, entonces, de acreedores y créditos
privilegiados (nomina privilegiaria ) 281 , de prelaciones, de acreedores privilegiados que
comparten a prorrata su posición y de otros que en el mismo grado van en orden sucesivo, y
en fin, de acreedores rasos ( nomina chirografaria) a quienes va el remanente que se

282distribuyen entre sí a escote . O sea que al rompe se presenta la contraposición entre la
igualdad (proporcionalidad) o pars condicio, y la prelación, el privilegio y el apremio de
justificar la ruptura de aquel principio, ora invocando la calidad personal del acreedor, ora,
y esto es lo más frecuente, la naturaleza del crédito o, más bien, su origen (“causa”) 283 , que
en los tiempos que corren encuentra respaldo en la exigencia de “igualdad sustancial”, por
encima de la formal (art. 2.º [1] C. P.) 284 , que se traduce en puja por ingresar el respectivo
crédito en la lista preferencial, manifiesta en las sucesivas leyes al respecto.

280 “I-IUechoRVpec aleHdLDeHdenc HsobUHFpG mon Do VbEUHerm nado s bienes del deudor, de que gozan determinados
DrUdHGRU ^ ^^^^ Q deLWcDso, Qrg dH deRonXs oRs de mU LGdV o mper aQFHlSCARANO USSANI . Privilegio ,
diritto romano, en EdD ., XXXV , Milano, 1986, p. 709.

281 ^0 s gn f cadoFr g nar oUeJa palabra privilegium fue el de norma dictada en perjuicio de personas determinadas [...] Por el
contrario, en el lenguaje de los juristas clásicos el vocablo ya había adquirido el significado correspondiente al moderno, de
norma dictada en ventaja de determinadas clases o grupos de personas [ ... ] Algo diferente es la acepción de la palabra cuando
se la usa para indicar los llamados privilegia exigendi , en razón de los cuales ciertos acreedores están autorizados para
satisfacerse delanteramente sobre el patrimonio o sobre determinados bienes del deudor, de modo de sustraerse al concurso
deHosOoVreedDeUHARANGIO-RUIZ . Istituzioni di diritto romano , cit., p. 32.

282 GAIO . Inst. 3, 134; C. 8, 18, 11.
283 GAIO . Inst. 3, 134; C. 8, 18, 11.
284 ^^VUDeUores [...] podrán exigir que se vendan todos los bienes del deudor hasta concurrencia de sus créditos, inclusos los

intereses y los costos de la cobranza, para que con el producto se les satisfaga íntegramente, si fueren suficientes los bienes, y
en caso de no serlo, a prorrata, cuando no haya causas especiales para preferir ciertos créditos, según la clasificación que
s g uX, pre v eUHYLH 2492 c. c.  DUW 1111



566. orden del pago

La ley es la que determina en qué orden se han de satisfacer las acreencias, o sea que los
particulares no pueden modificar la pars condicio o el orden de prelación por pacto entre
ellos285 . El art. 2493 prevé como causas exclusivas de preferencia el privilegio y la
hipoteca, “inherentes a los créditos”, por lo cual se transfieren con ellos, cualquiera que sea
el modo de su circulación, y las hipótesis respectivas son taxativas (art. 2508 c. c.). Se
impone, pues, pasar revista a las causas de privilegio en su correspondiente orden y precisar
las similitudes y diferencias entre el privilegio y la garantía real a propósito de la
preferencia.

567. clases de créditos

De acuerdo con la regulación legal, hay cinco clases u órdenes de créditos; gozan de
privilegio, en esa secuencia, los créditos de las primera, segunda y cuarta clase (art. 1494 c.
c.); “la tercera clase comprende [los créditos] hipotecarios” (art. 2499 [1] c. c.) y “la quinta
y última clase comprende los bienes [!] que no gozan de preferencia. Los créditos se
cubrirán a prorrata sobre el sobrante de la masa concursada, sin consideración a su fecha”
(art. 2509 c. c.).

568. primera clase

La primera clase comprende seis órdenes: 1. Las costas judiciales causadas en interés
general de los acreedores; 2. Las expensas funerales necesarias del deudor difunto (art. 36
Ley 50 de 1990); 3. Los gastos de la última enfermedad del deudor (art. 36 cit.); 4. Los
salarios, sueldos y demás prestaciones sociales provenientes del contrato de trabajo; 5. Los
artículos necesarios de subsistencia suministrados al deudor y a su familia, durante los
últimos tres meses; 6. Los créditos del fisco y los de las municipalidades por impuestos
devengados (art. 2495 c. c.) 286 . Lista a la que se suman: los créditos garantizados con
prenda agraria (art. 55 Ley 57 de 193 1) y los de alimentos judicialmente señalados en favor
de menores, estos dentro del quinto orden (arts. 33 Ley 75 de 1968 y 134 Dcto. 2737 de
1989). La ordenación implica que en caso de insuficiencia de bienes para cancelar los
distintos créditos se atenderá escalón por escalón, y que los varios créditos dentro de cada

285 6LQemb LEo^^^^ L^ dispo@DVes deV^R^^ULviQque tr Lt Ln deF L ^^^^ L^^^^ YLOditXHe refUDn  a los casos comunes, pero
ellas no se oponen en manera alguna a los contratos en que los acreedores y el deudor determinen el orden que deben
s LDsf LcVse lHUVditoOReg LdUpG LW dVqueO Ly L quRh LcO efDVR eGHrecXHipoDc Lrio'X^ L^^KD 11 de mayo de 1896,
XI , 396. Todo ello, sobra agregar, con el debido respeto de los derechos de los acreedores en cuyo detrimento iría aquel
acuerdo. Cfr. art. 135 Ley 222 de 1995. Cfr. la Ley 550 de 1999, según la cual, el acuerdo, aprobado mayoritariamente puede
est LWDeOl LF^U^ L^^^^^ pl LzH y condQionesOn Re se p Lg LránL LLo l Ls Lcreenci Ls LHer VHs L l L Dch L 11 WDQ L^^^^ del
LcuXdUGomo l LRque suD LnHoXb Lse XUMp Lct Ldo Q eEmVmo'H L^^^ 33 [2^^^ “Tod LsR LsUblig LDMeEM LteDeM~
sujeción a lo dispuesto en el acuerdo y quedarán sujetas a lo que se establezca en él en cuanto a rebajas, disminución de
intereses y concesión de plazos o prórrogas, aun sin el voto favorable del respectivo acreedor, salvo las previstas en relación
con las obligaciones con los trabajadores, pensionados, impuestos nacionales, otras acreencias fiscales y entidades de
VguXd LdGDi Ll'V L^^ 34 [3 @ MU L L^M L^^^^ dOl L D^^ L^Q^ p Lct Ld LDn eU LcOrdo p Lr L SD LWDGDd LsQ Ls Lcreenci Ls ^^U^
se hará efectiva tanto durante la vigencia del acuerdo como con ocasión de la liquidación de la empresa [ ... ] evento en el cual
nRse LHic LráOl LsDUl Ls sobrV^^U L^^^^ V cVditUHrevUt LOD Ly^^^ G civil pG l LsRVmáUeyes'. ~^ H L prH Lc ión
de créditos podrá pactarse con el voto favorable de un número plural de acreedores internos o externos que representen por lo
menos el sesenta por ciento de los créditos externos e internos de la empresa, conforme a la lista de votantes y de votos

286
 admisibles, en las proporciones previstas en el art. 29 '11 LID34 [12]).

Cfr. SNG de 10 de febrero de 1933, XLI , 280.



cual “concurrirán a prorrata” (art. 2496 [1] c. c.).
El art. 1132 c. co. prevé que “[e]n caso de quiebra o concurso de acreedores del asegurado,
el crédito del damnificado [en seguro de responsabilidad] gozará del orden de prelación
asignado a los créditos de primera clase, a continuación de los del fisco”. Y dentro del
mismo orden de ideas, el art. 1154 c. co. advierte que “[s]in perjuicio de las
compensaciones a que haya lugar, los créditos del beneficiario contra el asegurador, en los
seguros de vida, tendrán el orden de preferencia asignado a los créditos de primera clase, a
continuación de los del fisco...”.

569. segunda clase

A la segunda clase de créditos pertenecen: 1 . El del posadero sobre los efectos del deudor,
introducidos por este en la posada y mientras permanezcan en ella, hasta concurrencia de lo
que se le deba por alojamiento, expensas y daños; 2. El del empresario de transporte sobre
los objetos acarreados de propiedad del deudor que tenga en su poder, hasta concurrencia
de lo que se le deba por acarreo, expensas y daños; 3. El del acreedor prendario sobre la
prenda (art. 2497 c. c.). La Ley 66 de 1968 adicionó la lista con el crédito del promitente
comprador de inmueble; inclusión que refrendó y reforzó el art. 125 de la Ley 388 de
1997.
Se advierte que respecto de esta clase de créditos, igual que ocurre con los de la tercera, “no
puede hablarse de prelación, porque se trata de afectaciones ligadas y limitadas a objetos
especiales: el privilegio preferencial está radicado exclusivamente en los bienes
respectivos”287 .
En fin, ha de tenerse presente que, cual lo prevé el art. 2498 c. c., “Afectando a una misma
especie créditos de la primera y créditos de la segunda, excluirán estos a aquellos; pero si
fueren insuficientes los demás bienes para cubrir los créditos de la primera clase, tendrán
estos la preferencia en cuanto al déficit, y concurrirán en dicha especie, en el orden y forma
que se expresan en el inciso 1 .^ del art. 2495”. Con el agregado aclaratorio de que el
remanente insoluto de los créditos de la segunda clase no pasa a la tercera, porque “los
créditos de segunda clase no están en una categoría superior a los de tercera clase (hipo-
tecarios), por tratarse de garantías específicas, de privilegios especiales que sólo afectan a
determinado bien; por tanto, el bien que garantiza un crédito especial cualquiera no

, 288concurre al pago de los otros créditos garantizados también específicamente'

570. tercera clase

La tercera clase de créditos está conformada por los hipotecarios, con estas
particularidades: el acreedor o los acreedores hipotecarios con gravamen sobre un mismo o
unos mismos bienes tienen derecho de preferencia sobre estos con relación a los demás
acreedores y créditos, excepto los de la primera clase. Estos, en consecuencia, han de ser
satisfechos delanteramente, en su respectivo orden, con el producto de todos los bienes del
deudor, incluidos los hipotecados289 , sólo que no se echará mano de los bienes hipotecados

287 Así, sent. SNG de 22 de abril de 1941, LI , 897.
288

 SNG de 22 de abril de 1941, LI , 897.
289 “Habiendo créditos hipotecarios y créditos de primera clas e, siempre ha de disponerse en la sentencia de prelación que con el

producto de los bienes hipotecados se paguen los créditos que tienen preferencia sobre los hipotecarios, a no ser que haya
otros bienes suficientes que se puedan destinar al pago de dichos créditos privilegiados. Así ha de entenderse el art. 2500 del



sino en caso de insuficiencia de los restantes, evento en el cual “el déficit se dividirá entre
las fincas hipotecadas a proporción de los valores de estas, y lo que a cada una quepa se
cubrirá con ella” (art. 2500 c. c.).
Entre los varios gravámenes que lleguen a constituirse sobre un mismo bien hay una
prelación fundada en la oportunidad de la caución, de acuerdo con el principio prior
tempore potior iure, para lo cual se abre un concurso especial 290 ; haciendo de lado el riesgo
de contribución a la satisfacción de los créditos privilegiados de la primera clase, el
producto de la cosa hipotecada irá, en primer término al pago de las costas judiciales (art.
2499 [4] c. c.) y luego a cubrir los créditos, por orden de grados, precedencia
correspondiente a la fecha de inscripción del gravamen en el registro público, y no a la
denominación que haya querido darles el constituyente. De ahí que si varias hipotecas
llevan una misma fecha, irá adelante aquella que fue inscrita primero (art. 2499 c. c.).
Si el producto del bien o bienes gravados no alcanza a cubrir el o los créditos caucionados,
el saldo pendiente pasa a la quinta clase, en la que concurrirá con los demás créditos
comunes, a prorrata (art. 25 10 c. c.).
Las disposiciones relativas a la concurrencia entre los varios acreedores hipotecarios fueron
reproducidas por el ordenamiento mercantil en lo que hace a la prenda sin tenencia del
acreedor (cap. II, tít. IX, lib. 4.º, c. co., espec. art. 121 1).
La prelación de los créditos de primera clase sobre los restantes, y la interna entre ellos, así
como el orden de las hipotecas (y prendas) por grados, explica el interés que un acreedor de
posición inferior puede tener en ascender o mejorar su puesto, y por ende la presencia de la
primera especie de subrogación del art. 1668 c. c.: “a beneficio del acreedor que paga a otro
acreedor de mejor derecho en razón de un privilegio o hipoteca” (cfr. supra n.' 298).
Un ejemplo de preferencia específica entre dos acreedores concurrentes se tiene en la
hipótesis de subrogación parcial, ya estudiada: “si el acreedor ha sido solamente pagado en
parte, podrá ejercer sus derechos relativamente a lo que se le reste debiendo, con
preferencia al que sólo ha pagado una parte del crédito” (art. 1670 [2] c. c.).

571. cuarta clase

La cuarta clase de créditos comprende: 1 . Los del fisco contra los recaudadores,
administradores y rematadores de rentas y bienes fiscales; 2. Los de los establecimientos de
caridad o de educación contra los recaudadores, administradores y rematadores de sus
bienes y rentas291 ; 3. [4] Los de los hijos de familia por los bienes de su propiedad que
administra[n] el [los] padre[s] sobre los bienes de este [estos]; 4. [5] Los de las personas
que están bajo tutela y curaduría contra sus respectivos tutores o curadores (art. 2503 c. c.).
El art. 2503 establece preferencia indistintamente entre estos créditos, “según las fechas de
sus causas: la del nombramiento de administradores o recaudadores, o la del remate de los
créditos; la del nacimiento del hijo; la del discernimiento de la tutela o curatela”.
En todo caso, las deudas “se pagarán atendiendo el orden y la prelación definidos en la
providencia de graduación y calificación de créditos” (art. 161 Ley 222 de 1995). Y por
“los saldos insolutos, los acreedores podrán promover contra el deudor las acciones legales

FyT^^J FiI il”: F^^^ Te 5 de enero de 1888, II , 60.
290 Cfr. auto de 7 de mayo de 1892, VII , 205.
291 Cfr. sentencias SNG de 10 de noviembre de 1938, XLVII , 571, y 22 de agosto de 1939, XLVIII , 571; y en ambos casos la

anotación de que estos créditos del Estado no privan sobre el hipotecario.



a que haya lugar, sobre los bienes que posteriormente adquiera o que figuren a su nombre
(art. 222 Ley 222 de 1995).

XVI. efectos del pago

572. efectos del pago

Resulta oportuno, a manera de recapitulación, volver sobre el significado del cumplimiento,
momento dinámico característico de la relación crediticia. Envolviendo esta, por definición
y función, un deber de colaboración intersubjetiva, a cargo del deudor y en beneficio del
acreedor, la conformidad cabal de la conducta de aquel con la pauta producto de la
agregación de los dictados legales, consuetudinarios y de equidad a las disposiciones del
título implica, de suyo, la realización de la relación jurídica y, por lo mismo, la satisfacción
del acreedor junto con la liberación del deudor y, en fin de cuentas, la extinción de aquella.
Todo en la medida en que pueda hablarse de cumplimiento, entendido como la ejecución
plena, exacta y oportuna de la conducta debida. Así, con la extinción de la obligación, se
extinguirán igualmente sus accesorios, esto es, las garantías reales y personales que la
respaldan.
En pie de reiteraciones y repaso, ha de recordarse que la satisfacción del acreedor puede
darse por mano de persona distinta del deudor, de alguien que obra encargado por él o
autorizado por él o sin su asentimiento o sin su conocimiento, o inclusive contra su
prohibición, y que según los antecedentes del pago y la manera como este se produzca, el
desempeño del tercero significará cancelación, total o parcial, del derecho del acreedor,
pero no de la obligación, de modo que el deudor continúe debiéndola, pero a otro sujeto
activo; o extinción de la deuda originaria y nacimiento de otra, derivada del provecho
(liberación) que la satisfacción del acreedor le ocasionó al deudor, también a cargo de este
y para con el tercero como acreedor.
Igualmente se ha de recordar que la satisfacción del acreedor, de ordinario directa, puede
darse indirectamente, no sólo por conducto de representante o apoderado suyo, genuino o
aparente, sino también con la “intermediaci^n” de un extraño cuya actuación ratifica el
acreedor, o de la que este deriva beneficio.
En determinadas circunstancias la solutio a un titular aparente del crédito, esto es, a un
acreedor aparente, acarrea la extinción de la obligación y la conse-cuencial liberación del
deudor. Proveimiento excepcional, que fuerza al acreedor verdadero, que nada recibió, a
buscar su satisfacción del falsus creditor y no del deudor o los garantes de este.
El pago constitutivo de negocio jurídico está sujeto a los requisitos de validez de tal figura
y a los propios del tipo en cuestión y, por ende, es susceptible de impugnación por las
irregularidades o vicios en que se haya podido incurrir en su celebración.
Por último, el que paga una deuda inexistente o que no es suya, creyéndola erradamente
real o propia, paga lo que no debe o lo indebido, y tiene derecho a repetir del accipiens lo
dado (art. 2313 c. c.) o su equivalente pecuniario actual (arts. 2318 a 2319 c. c.).

capítulo segundo
Prestación en lugar de cumplimiento.
Dación en pago y dación para el pago



573. prestación en lugar de cumplimiento *

Volviendo a la expresión de las reglas básicas del pago, es de traer a la memoria aquella de
que, surgida una obligación y establecida la prestación que constituye su objeto, ni el
acreedor puede esperar y exigir del deudor nada distinto de la prestación debida, ni, de su

1252lado, el deudor puede pretender que el acreedor le acepte algo diferente . Pero, eso sí, los
dos de consuno pueden disponer de lo suyo como a bien tengan. En tal sentido, y evocando
temas ya estudiados, se advierte que las partes pueden cambiar el objeto de su relación
jurídica, esto es, variar la prestación. Entonces se tendrá una nueva obligación porque la
originaria ha sido sustituida: novación objetiva (art. 1690 [1.º] c. c.). Pero téngase en cuenta
que en tal evento su vinculación se mantiene, solo que en razón de otra deuda, porque la
nueva tiene un objeto distinto.

574. el “aliud pro alio solvere”

Con todo, las circunstancias y sus deseos las pueden llevar a ser más expeditas: de una vez
extinguir todo nexo, aunque sin recorrer exactamente la figura del pago. El acreedor se
declara satisfecho, y efectivamente lo ha sido, en todo o en parte, según el caso, y por el
propio deudor o por un tercero, pero no con la prestación genuina, sino con otra por igual
valor o por uno mayor o uno menor, casos estos en los cuales las partes verán cómo saldan
la diferencia 1253 . La figura recibe el nombre apropiado de “prestación en lugar de
cumplimiento”: aliud pro alio solvere 1254 , atiende al interés del acreedor con una prestación
diferente, a contento de ambas partes, cuya especie más antigua, conocida y socorrida es la
de “dación en pago” (datio in solutum ), entendida como un negocio jurídico, traslaticio de
un derecho a la vez que extintivo de una obligación: negocio liberatorio ( pactum de in

1255solutum dando) . Para llegar a ese resultado es menester el acuerdo de acreedor y deudor,
sin que importe cuál de los dos tomó la iniciativa. Ese es un acuerdo modificatorio de la
obligación o, más propiamente, de su contenido, que altera la ejecución de la prestación y la
eficacia de esta. Es interesante analizar la naturaleza de la figura, pero más su tratamiento,

1256en el que ha de realzarse el empeño en proteger al acreedor

575. acuerdo y tradición

En lo que respecta a la dación en pago, ha de hacerse el descuento propio de la distinción
romanista que establece nuestro derecho entre título y modo, en razón de la cual es
menester la tradición para transferir el dominio sobre las cosas (sobre la cesión y el endoso,

* Cfr. G. ASTUTI . Dazione in pagamento , storia, en EdD., XI , Milano, 1962; S. RODOTÀ . Dazione in pagamento , en EdD ., XI ,
Milano, 1962; ZACCARIA. La prestazione in luogo dell ‟adempimento , Milano, 1987.

1252 “El señalamiento de bienes que hace el partidor a favor de los acreedores, para pagar las deudas de la sucesión, es una dación
en pago hecha a nombre de los herederos: la adjudicación convenida por ellos de un inmueble determinado de la sucesión a

1253
 un acreedor hereditario en pago de su crédito una vez aprobada y registrada”: cas. de 20 de abril de 1894, IX, 284.
Cfr. cas. de 30 de agosto de 1921, XXIX , 40.

1254 “ Se extingue la obligación, ante todo por medio del pago ( solutio) de lo que es debido. De ahí que se pregunte si en caso de
que, consintiéndolo el acreedor, se pague una prestación distinta de la debida, el deudor quedará liberado ipso iure [ ... ] o
continúa obligado ipso iure”: GAIO. III , 168. “Mas toda obligación se disuelve por el pago de lo que se debe, o si alguno
hubiere pagado, consintiéndolo el acreedor, una cosa por otra”: Inst. Just., 3, 29, pr.

1255 ^^G ^G^^F^ en pGgo trGnsfiere Gl Gcreedor lG propiedGd de lG cosG dGdG en pGgo; es unG datio '^ MAZEAUD et CHABAS . Leçons ,

1256
 Obligations , Théorie générale , I , cit., n.º 896, p. 993.
Así, SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, 1, cit., Rn. 47 1, p. 248.



cfr. supra n.os 319 y 363). La dación exige un acuerdo entre acreedor y deudor y consiste
en entregar un objeto en reemplazo de lo debido, con la mayor frecuencia, una cosa por una
suma de dinero (rem pro pecunia solvere ), pero también una cosa por otra cosa (rem pro re
solvere), e incluso una cantidad de dinero por una cosa (pecunia pro re).

576. requisitos de validez de la dación

La dación es un acto dispositivo al que son aplicables tanto las reglas generales propias de
todo negocio como aquellas que particularmente se refieren a la naturaleza de los bienes
que son objeto de transmisión. En consecuencia, su validez presupone la capacidad del
tradens1257 y, por supuesto, su legitimación o poder dispositivo. Es, además, un negocio
que comporta una atribución patrimonial. La transferencia del dominio del bien tiene su
base no sólo en la dación en pago, sino igualmente en la obligación que por ese medio se
cancela (art. 745 c. c.), que puede ser del tradente, como también ser una deuda ajena, que
el tradens, allí tercero, paga por ese medio. En consecuencia, su validez también presupone
tanto la del acuerdo como la del título obligatorio. La cuestión que aflora entonces es la de
si la prestación sustituta, que se ejecuta entonces, tiene o no poder liberatorio.

577. antecedentes de la figura

De esta figura, que cobró importancia grande y cuyo mantenimiento en primer plano oscila
al compás de la falta de liquidez o de la reducción de los medios de pago, se suelen
recordar sus orígenes romanos y, sobre todo, la discusión escolástica entre Sabinianos y
Proculianos a propósito de si la liberación del deudor se producía ipso iure con la dación, o
era menester que él opusiera una exceptio doli , y la contraposición de pareceres acerca de
los efectos de la dación en pago, punto que se torna conflictivo en cuanto se presente la
evicción de la cosa pagada: ¿qué disponer entonces?, ¿una resurrección del crédito
extinguido con la prestación sustituta o, por el contrario, el ejercicio de las acciones
correspondientes al incumplimiento de la operación adelantada (saneamiento)? Desde un
principio se planteó la controversia: ¿la obligación prístina permanece en caso de evicción

1258de la cosa pagada , o dicho en otras palabras, hay una liberación condicional o, a la
inversa, la obligación se considera definitivamente extinguida y, en consecuencia, el
acreedor frustrado cuenta con las acciones ] ropias del comprador, puesto que la datio in

125Vsolutum se asimilaría a la compraventa . En esta última forma de ver las cosas, al

1257 “Cuando se trata de la dación en pago de un inmueble preteneciente a un menor de edad, deben observarse las formalidades

1258
 Ispeciales que la ley requiere para la validez de esta clase de enajenaciones”: cas. de 20 de abril de 1894, IX, 284.

Si al que la quiere le hubiere alguien entregado una cosa por otra, y se hubiere hecho evicción de la cosa, subsiste la
primitiva obligación; y si se hubiere hecho evicción de una parte, subsiste, sin embargo, la obligación por la totalidad, porque
el acreedor no la habría recibido, estando íntegro el negocio, a no ser que íntegramente se hiciese de él”: M ARCIANO . D. 46,
3, 46 pr. “Uno que obligó sus propios bienes obligó después alguna posesión de ellos prometiendo dote por su hija, y pagó, si
de esta cosa se hizo evicción por el acreedor, se ha de decir que el marido puede ejercitar acción por la promesa de la dote, lo
mismo que si el padre hubiese entregado por la hija a título de dote un esclavo instituido libre bajo condición o una cosa
legada bajo condición; porque la entrega de esas cosas no puede liberar sino en virtud del resultado, esto es, en el caso de que
fuere cierto que ellas permanecían”: P AULO. D. 46, 3, 98 pr.

1259 “Si el precio que se te dio en pago había estado obligado a otros acreedores, no se alteró la causa de la prenda. Así, pues, si
con arreglo a derecho se hubiere hecho evicción de la misma, te compete la acción útil contra el deudor. Porque un contrato
de tal naturaleza hace las veces de venta”: C. 8, 44, 4. “Ingeniosamente se me preguntó, que si un acreedor hubiese impetrado
del César poseer la prenda, y esta hubiese sido reivindicada, ¿tendría acaso la acción contraria de prenda? Y se considera que
se extinguió la obligación de la prenda, y que hubo separación del contrato; y que más bien se concedió la acción útil de



acreedor se le mira como comprador de la cosa dada en pago (con una actio ex empti utilis ),
por un precio que sería el monto de la deuda: dare in solutum est vendere (C. 8, 44, 4 cit.;
ULPIANO . D. 41, 4, 15; D. 44, 4, 4, 31). Por este rumbo se inclinó J USTINIANO , en cuya
compilación abundan las interpolaciones de las fuentes encaminadas a favorecer dicha

1260solución

578. garantías del tradente

En tal sentido el § 365 BGB prevé: “Si una cosa, o un crédito contra un tercero u otro
derecho es dado en vez del cumplimiento, el deudor ha de salir en garantía, del mismo
modo que un vendedor a causa del vicio de derecho o del vicio de la cosa”.
El codice civile dispone: art. 1197: “Prestación en lugar del cumplimiento. El deudor no
puede liberarse ejecutando una prestación distinta de la debida, así sea de valor igual o
superior, salvo que el acreedor lo consienta. En este caso la obligación se extingue cuando
la otra prestación es ejecutada. Si la prestación consiste en la transferencia de la propiedad
o de otro derecho, el deudor está obligado a la garantía de la evicción y por los vicios de la
cosa, según las normas de la venta, salvo que el acreedor prefiera exigir la prestación
originaria y el resarcimiento del daño. En ningún caso reviven las garantías prestadas por
terceros”; art. 1198: “Cesión de un crédito en lugar de cumplimiento . Cuando en vez del
cumplimiento se cede un crédito, la obligación se extingue con la efectividad del crédito, si
no es otra la voluntad de las partes...”. En fin, el art. 66.1 de la ley cambiaria previene que
“si de la relación que dio origen a la emisión o transmisión de una letra o de un cheque se
deriva una acción, esta permanece, no obstante la emisión o transmisión de la letra o del
cheque, salvo que se pruebe que hubo novación”.

579. efectos extintivos

Siguiendo la reflexión de que “la dación en pago es un pago excepcional, muy
particular” 1261 , al que le son aplicables algunas de las reglas del pago, habría que convenir
en que acá el pago no es válido y, por lo mismo, no produce los efectos satisfactorios y,
consiguientemente, liberatorios que está llamado a producir, cuando, en tratándose de
obligaciones de dar, de la misma manera que en las obligaciones de dar, si el dans no es
propietario o no tiene facultad del dueño para enajenar (art. 1633 c. c.), o sea que el efecto
extintivo indirecto de la obligación que en principio trae consigo la dación pende de una

1262condicio iuris consistente en la eficacia de la tradición

compra, a la manera que si se le hubiere dado la cosa en pago, para que se satisficiera por la cuantía de la deuda, o por cuanto
le importase; y puede tener el acreedor la compensación, si acaso se le demandare por la acción pignoraticia, o por otra
causa”: ULPIANO. D. 13, 7, 24 pr.

1260 “Es de evidente derecho que habiendo pagado otro por el deudor, como habiéndose dado cosas en lugar de dinero
contante con el consentimiento del acreedor, se extingue la obligación contraída”: D IOCLECIANO . C. 8, 42, 17; ULPIANO . D.
13, 7, 24 pr.; PAULO . 41, 3, 47, 17; ULPIANO . 42, 4, 15; ULPIANO. 44, 4, 3 1.

1261 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 894 y s., p. 993. “Es el pago mismo”: cas. de 24 de
junio de 1953, LXXV , 368.

1262 “La validez del pago está condicionada a la efectiva transferencia de la propiedad y no de la sola posesión útil que puede
perder el acreedor en virtud de la evicción [ ... ] La solución deber ser la misma para la dación en pago. Si esta se hace a non
domino y sin el consentimiento del dueño, el acreedor que la recibe puede actuar en saneamiento al producirse la evicción, o
puede alegar un pago inválido para recuperar su crédito con todos los accesorios y garantías inherentes”: O SPINA

FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.º 640, p. 404.



580. dación en pago y novación

De esa forma se puede apreciar con nitidez la diferencia entre esta figura y la novación: con
la dación en pago se pretende extinguir la obligación y no reemplazarla; si la dación en
pago no es eficaz, ello quiere decir que no ha habido extinción de la obligación, que, en
rigor, no es que “reviva”, sino que no llegó a extinguirse: perdura con todos sus caracteres y
accesorios, salva la disposición de ley en cuanto a las cauciones o garantías 1263 . En la
dación en pago el deudor no asume la obligación de dar, no hay obligación de dar, que si la
hubiera se tendría una novación 1264 . No hay reemplazo de una obligación por otra, sino

1265simplemente extinción de una por la dación
Como atrás se enunció, la dación, que de todos modos exige el consentimiento del
acreedor, puede hacerla tanto el deudor como otra persona, caso este al que habrían de
aplicarse, además, las reglas del pago por un tercero. Igual, en lo que respecta a la extensión
de los efectos extintivos de la obligación, téngase presente que la cosa que se da en pago
puede haber sido estimada por el mismo valor de la deuda, con el resultado de que allí la
una va por la otra; como también puede ocurrir que sea de menor valor, evento en el que la
extinción será apenas parcial; y, por último, está la hipótesis de que su valor sea superior al
monto de la deuda, con la consecuencia de que el dans tendría derecho a cobrar la
diferencia del acreedor accipiens (¿con la acción propia del vendedor [art. 1928 c. c.]?).
581. resolución o saneamiento

En el supuesto de que el acreedor sufra evicción de la cosa recibida por él en pago, o de que
ella resulte con vicios ocultos, es natural preguntarse, de una parte, si podría intentar la
acción de saneamiento o la redhibitoria, según el caso, y, de otra, cuál la relación de ellas
con la acción de nulidad de ese pago especial. A lo cual es obvio responder que, aplicando
las reglas del pago, el acreedor podría recuperar su crédito y hacerlo valer, sin más; en tanto
que aplicando las reglas de la compraventa, podría obtener el saneamiento (arts. 1904 y ss.
c. c.), o la rescisión, o la rebaja del precio (arts. 1914 y ss. c. c. ), pero que él tiene que
escoger una de las varias alternativas. En el evento de que opte por la nulidad, como es
natural, decretada esta las cosas habrían de volver al status quo ante (art. 1746 c. c.): el
acreedor recuperaría crédito y pretensión, frente a un deudor incumplido, que habría de
responderle como tal; pero las garantías constituidas por terceros para asegurar el
cumplimiento de la obligación resucitada, no reviven.

582. riesgos de la cosa

1263 El art. 2038 code civil fr. prevé una excepción al pleno efecto retroactivo de la nulidad en cuanto a la dación en pago: “La
aceptación voluntaria que el acreedor haya hecho de un inmueble o de un efecto [título valor] cualquiera en pago de la deuda
principal, descarga la caución, aun en el caso de que el acreedor llegare a ser evicto”. Análogamente, el art. 2407 c. c.; cfr.
infra en el texto.

1264 Cfr. a propósito cas. de 2 de septiembre de 1964, CVIII , 263.
1265 Cfr. MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 892, p. 992. “[S]i bien esa peculiar figura [se]

traduce [en] que el acreedor ha aceptado recibir de su deudor, en orden a extinguir la obligación primigenia, una cosa distinta
de la debida (inc. 2.º art. 1627 c. c.), o ejecutar a cambio un hecho o abstenerse de hacerlo para así finiquitar el vínculo
obligacional ( aliud pro alio), no puede afirmarse categóricamente y sin hesitación de especie alguna, que por tal razón se
sustituyó —de raíz— la obligación originaria por otra creada ex novo (autónoma y sustantiva), como quiera que los actos
ulteriores que se realicen solvendi causa , no tienen la virtualidad de hacer mutar —de por sí— las obligaciones cuya existencia,
justamente les sirven de presupuesto (genético y funcional) y justificación ( ratio)”: cas. de 2 de febrero de 200 1, exp. 5670,
sin publicar.



Relativamente a los riesgos de la cosa, todo lleva a pensar en la analogia legis con la
compraventa (arts. 1729 c. c. y 929 c. co.).

583. revocación de la dación fraudulenta

En fin, cual lo previene expresamente la normatividad, las daciones en pago que haga el
deudor a cualquiera de sus acreedores están expuestas a ser revocadas, en cuanto
fraudulentas, a solicitud de cualquiera de los restantes acreedores o del representante de la
masa (arts. 2491 c. c., 166 [15] y 186 Ley 222 de 1995).

584. la dación en pago en el ordenamiento

En lo que hace al derecho nacional, la dación en pago no es una figura legalmente
típica 1266

; la expresión “dación en pago” aparece marginalmente en el art. 1971 [2.^] c. c.,
para exceptuar del beneficio de reducción al cesionario que recibió en pago el derecho
litigioso; en el art. 2407 ibíd . , para indicar que “si el acreedor acepta del deudor, en
descargo de la deuda un objeto distinto del que este se encontraba obligado a darle, queda
irrevocablemente extinguida la fianza”, pero sin reglamentación directa o mediante reenvió,
y en el art. 36 [d] del Decreto 750 de 1940, “sobre quiebras”, la dación en pago se halla
dentro de la enunciación de los actos anulables del quebrado, previsión que se mantuvo

1267para el supuesto de liquidación de sociedades en el art. 183 [1] de Ley 222 de 1995

5 85. naturaleza jurídica de la dación en pago

¿Cuál, en fin de cuentas, la naturaleza jurídica de la dación en pago?
Como es natural cuando quiera que se presenta una figura iuris diferente, la tendencia es a
asimilarla a aquella a la que resulte más parecida, dentro de la resistencia por inercia a
tenerla como algo autónomo, legalmente atípico, con caracteres propios y disciplina,
primero paralegal por analogia legis . Eso ocurrió con la dación en pago, aproximada,

1268	 1269cuando no asimilada de tiempo atrás, ya a la compraventa , ya a la novación . Ahora
se propone su calificación como “contrato „ solutorio ‟ (¿solutivo?), o sea como un contrato

1270que tiene por objeto la extinción satisfactoria del crédito” 	 , esto es, con satisfacción del
acreedor (Erfüllungsvertrag). Contrato, tanto en el sentido del art. 364 c. co. como en el del
art. 1495 c. c., como quiera que quien da en pago, de ordinario el deudor, pero
eventualmente un tercero, asume de suyo obligaciones: sin más, la de saneamiento por
evicción o de los vicios redhibitorios.

586. lesión en la dación en pago

1266 Cfr. 4 de diciembre de 1925, XXXII, 130; FUEYO LANERI . Derecho civil, IV, De las obligaciones, II , n.os 542 y 545, 130 y

12 
132 y s.

67 El Decreto 663 de 1993, art. 110 [6 y 7], reiteró la prohibición a los establecimientos de crédito y sociedades de servicios
financieros de mantener en su poder por más de dos años, prorrogables hasta por otros dos, los inmuebles “traspasados [a
ellos] en pago de deudas previamente contraídas [!] en el curso de sus negocios” y de “bienes muebles recibidos en dación en
pago”.

1268 El art. 357 c. c. de Brasil preceptúa: “Determinado el precio de la cosa dada en pago, las relaciones entre las partes se regulan
por las normas del contrato de compraventa”.

1269 Cfr. el recuento hecho en cas. de 2 de febrero de 2001, exp. 5670, sin publicar.
1270 Así BIANCA . L ‟obbligazione , cit., n.º 227, p. 43 8, con cita de HEINRICHS y HARDER.



Como se anotó, en cuanto a la disciplina de la figura, la jurisprudencia, igual que la
doctrina, se ha inclinado alternativamente por darle el tratamiento de compraventa, con
práctica asimilación a ella 1271 , de la novación 1272 o uno autónomo, habida cuenta de la
“fisonomía propia de la dación en pago” 1273 . La Corte Suprema de Justicia llegó a una
práctica asimilación de las figuras de la dación en pago y la compraventa, en términos de
indicar que la obligación pecuniaria hacía las veces de precio 1274 , en cas. de 31 de mayo de
1961 1275 y, a propósito de debate acerca de la admisibilidad o no de la lesión enorme en la
dación de inmuebles en pago, desarrolló pretorianamente la figura, cuya naturaleza analizó
con detenimiento, para concluir que “es una convención entre un acreedor y un deudor de
dinero u otra cosa o hecho, en virtud de la cual se satisface con la entrega de una cosa
mueble o inmueble”, por lo cual no es calificable de novación, como tampoco de “simple
modalidad del pago efectivo”, y que, sin llegar a tenerla por compraventa, es preciso
reconocer su proximidad a ella ( rem pro pecunia ): “analogía y no identidad” 1276 , en mérito
de la cual, aplicando los principios generales del derecho, zanjó positivamente la duda y

1277aceptó la rescindibilidad de la dación en pago

587. la entrega de títulos-valores
para el pago de obligaciones *

El código de comercio regula el mecanismo del giro u otorgamiento de títulos-valores con
relación a una obligación en curso, empleado con máxima frecuencia, con función de
seguridad para el acreedor, y en donde la contraposición entre la datio in solutum y la datio
ad solutum o pro soluto y la dificultad de individualizarlas en la práctica había ocasionado

1278controversias doctrinarias y jurisprudenciales durante la vigencia del código de 1870 	 , y

1271 “Las diferencias accidentales que separan la compraventa de la dación en pago no son suficientes a destruir la similitud
perfecta que guarda la naturaleza íntima y jurídica de estos dos fenómenos”: cas. de 16 de septiembre de 1919, XIX , 198. Cas.
de 24 de marzo de 1943, LV, 247.

1272 Cas. de 21 de julio de 1922, XXIX , 227; 12 de mayo de 1943, LVII , 368; 19 de noviembre de 1957, LXXXVI , 554 y ss.
1273 Cas. de 2 de febrero de 2001, exp. 5670, sin publicar. “La extinción de una obligación (deuda) por dación en pago (datio in

solutum) es fenómeno jurídico distinto de la extinción por pago efectivo, por novación, consignación, etc. La dación en pago
tiene lugar cuando por acuerdo mutuo entre el deudor y el acreedor, este recibe en pago, en lugar de la suma o cosa que se le
debe, otra cosa equivalente”: cas. de 28 de mayo de 1913, XXIII, 21; 27 de mayo de 1926, XXXII , 33 1.

1274 Cas. de 31 de mayo de 1961, XCV , 930; 27 de mayo de 1926, XXXII , 331; 31 de mayo de 1961, XCV , 930; 24 de marzo de
1943, LV, 247; 12 de mayo de 1943, LVII , 368.

1275 31 de mayo de 1961, XCV , 930 y ss. Cfr. cas. de 9 de julio de 1971, CXXXIX , 56 y s.; 31 de marzo de 1982, CLXV, 64.
1276 “ ¿Es que la obligación se extingue según las reglas del pago?, ¿es que la transferencia de la propiedad se realiza conforme a

las reglas de la venta? Cuando se buscan las respuestas que nuestro derecho positivo da a estas preguntas, se comprueba que
ciertas reglas de la dación en pago son las del pago, otras las de la compraventa y que también se podría pretender la
aproximación de algunas a las reglas de la novación”: M AZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.'
896, p. 993.

1277 Así, también la cas. francesa de 4 de julio de 1968, citada por M AZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale ,
cit., n.' 899-903, nota 1, p. 994. Versus PÉREZ VIVES . Teoría general de las obligaciones , 2.ª parte, cit., n.' 530, p. 830 y s.

* B. TRUJILLO-CALLE . De los títulos valores , t. I , parte general, cit., lib. 2.', cap. 9. Cas. de 29 de mayo de 19 8 1,  CLXVI , 43 6 y
s.

1278 El art. 215 c. c. t., disponía: “La dación en pago de efectos de comercio, verificada en cumplimiento de un pacto accesorio,
no produce novación, aun cuando la obligación que supongan los efectos entregados no pueda coexistir con la obligación de
que procede la deuda”; el art. 216 agregaba: “Ejecutada la dación en virtud de un contrato principal, la novación quedará
perfeccionada por ese solo hecho, si la deuda procediere de un contrato incompatible con el que hubiere dado origen a los
valores de crédito entregados en pago. No habiendo incompatibilidad entre los contratos indicados, la dación causará
novación, toda vez que los efectos de comercio fueren al portador, y que al recibirlos el acreedor no hiciere formal reserva de
sus derechos”; y el art. 217 concluía: “Si los efectos de comercio entregados por consecuencia de un nuevo convenio fueren
transmisibles por endoso, se presumirá que la recepción de ellos lleva la condición de ser pagados. La novación en este caso,
no se perfeccionará sino por la realización del pago efectivo”. En cuanto a jurisprudencia, cfr., p. ej., cas. de 3 0 de agosto de



que a las dificultades que de suyo traen consigo las alternativas de tratamiento agrega el
problema de la eventual introducción de personas diferentes de las partes originarias.
Prevé el art. 882 c. co., dentro de la disciplina del pago: “La entrega de letras, cheques y
demás títulos valores de contenido crediticio, por una obligación anterior, valdrá como
pago de esta si no se estipula otra cosa; pero llevará implícita la condición resolutoria del
pago, en caso de que el instrumento sea rechazado y no sea descargado de cualquier
manera. Cumplida la condición resolutoria, el acreedor podrá hacer efectivo el pago de la
obligación originaria o fundamental, devolviendo el instrumento o dando caución, a
satisfacción del juez, de indemnizar al deudor los perjuicios que pueda causarle la no
devolución del mismo. Si el acreedor deja caducar o prescribir el instrumento, la obligación
originaria o fundamental se extinguirá asimismo; no obstante tendrá acción contra quien se
haya enriquecido sin causa a consecuencia de la caducidad o prescripción. Esta acción
prescribirá en un año” 1279 . En tanto que el art. 643 ibid. , dentro de las “Generalidades” de
los títulos-valores, previene: “La emisión o transferencia de un título-valor de contenido
crediticio no producirá, salvo que aparezca de modo inequívoco intención en contrario de
las partes, extinción de la relación que dio lugar a tal emisión o transferencia”.
Ciertamente no es sencillo articular esos dos preceptos entre sí 1280 . Por lo demás, téngase en
cuenta que con la mayor frecuencia, en las ventas a plazos de bienes muebles perdurables,
al documento con los consabidos pactos de reserva de dominio y comisorio se le suele
agregar pagaré con vencimientos sucesivos o tantas letras cuantas sean las cuotas, títulos
todos con vocación de ser objeto de factoring 1281 , que el vendedor acreedor descuenta o

1282endosa en garantía . Y que la inmensa mayoría de pagos de letras, pagarés, facturas, se
hace por medio de otro título-valor: el cheque. Lo cual da pie para preguntar qué es lo que
el común de las gentes pretende hacer y cree que hace cuando gira una letra u otorga un
pagaré y, más todavía, cuando gira un cheque en función de una deuda: ¿cancelarla?, o,
¿dejarla viva hasta cuando se descargue el título -valor? 1283 .
Según las voces del art. 643, el título-valor se entiende entregado como provisión para el
pago (pro solutum), en tanto que, siguiendo el dictado del art. 882, se estima dado en pago
(pro solvendi causa), pero sujeta la dación a la condición resolutoria negativa de no ser

1915, XXV , 130.
1279 “Ese contrato cambiario sí configura una novación que extingue la obligación originaria, por cuanto dicho contrato

reemplaza la causa o fuente de esa obligación originaria, como sería la compraventa, por ejemplo”: OSPINA FERNÁNDEZ . El
régimen general de las obligaciones , cit., n.' 660, p. 416. Cfr. cas. de 18 de septiembre de 1995, CCXXXVII , 912; 6 de

1280
 diciembre de 1993, CCXXV , 2.ª, 769 y ss.; 14 de marzo de 2001, exp. 6550, sin publicar..
TRUJILLO-CALLE. De los títulos valores , I, cit., n.' 438 y s., p. 390 y s., resalta la “desarmonía” y el “enfrentamiento” entre
los dos preceptos.

1281 Asociación Bancaria de Colombia. Factoring, un nuevo servicio financiero , Bogotá, 19 8 1; E. CALZOLAI . Il factoring in
Europa, Milano, 1997; A. FRIGNANI . Factoring, Leasing, Franchising, Concorrenza , 2.ª ed., Torino, 1983; J. GARCÍA DE
ENTERRÍA. Contrato de factoring y cesión de créditos , Madrid, 1995; F. HINESTROSA . El contrato de factoring , Medellín,
1982, ahora en Escritos varios, Bogotá, 1983; I. NAITOVE. Modern Factoring, New York, s. d.; S. ROLIN . El factoring , trad.
esp. de DE GÁLVEZ, Madrid, 1972; O. PACE e D. CHERUBINI . Il factoring quale strumento della finanza d ‟impresa , Roma,
2001.

1282 El término factoring se remite al bajo medioevo, y es un “contrato que comporta la transferencia al factor , pro soluto o pro
solvendo, de créditos de una empresa, provenientes de provisión de mercancías o de prestación de servicios”: B IGLIAZZI -
GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 217. Complementariamente al punto del descuento del título de crédito está el del
apoyo en el otorgamiento de crédito, la administración de la cartera y su recado por parte del empresario de factoring, que el
art. 118 de la Ley 510 de 1999 previene como función de los establecimientos de crédito, por acuerdo contractual entre
enajenante y adquirente de aquella.

1283 “Contrariamente a lo que muchos creen, la entrega de un cheque no vale como pago, que no se realiza sino hasta cuando se
hace efectivo. A menudo se habla de “pago con cheque”, lo cual es incorrecto; debe decirse, como lo hace la ley: “ entrega de
un cheque en pago”: MALAURIE et AYNÈS . Les obligations , cit., n.' 9 84, p. 579 y s.



1284descargado el “instrumento” . Mas lo cierto en conclusión es que, a menos que “se
estipule otra cosa”, o “aparezca de modo inequívoco intención en contrario”, y a despecho
de cualquiera convicción distinta en el mundo de los negocios comerciales y civiles, la
entrega de letras, pagarés y, sobre todo, de cheques “por una obligación”, universalmente
considerados como un medio de pago y empleados a dicho propósito, no implica pago, sino
una mera provisión para él 1285 .
Definitivo resulta, entonces, determinar la intención cierta y genuina de las partes al
entregar la deudora y recibir la acreedora un título valor “por cuenta de la obligación”, si
entendieron cancelar de ese modo la deuda en curso o, simplemente, proveer a su pago y,

1286de paso, agilizar y respaldar su cobro
En cuanto a los efectos de la dación al pago, ha de ponerse de presente que “la dación a
cuenta del pago, aceptada por el acreedor, comporta: 1. Que la deuda originaria no es
exigible provisionalmente; 2. Que el acreedor tiene la carga de valerse de la atribución
recibida para realizar el resultado útil; 3. Que el crédito originario vuelve a ser exigible por

1287la parte no satisfecha”

588. dación en pago forzada o necesaria *

Bien interesante y de renovada actualidad es la figura de la datio in solutum necessaria ,
conocida ya en tiempos de JULIO CÉSAR , prevenida para el evento de que el deudor, falto de

1284 Cfr. según TRUJILLO-CALLE . De los títulos valores , I , cit., n.' 439, p. 39 1, en argumentación poco convincente, “[e] l art. 643
debe entenderse en el sentido de que él se refiere a una „ extinción ‟ de la relación que dio lugar a la emisión, pura y simple, es
decir, no sometida a condición resolutoria. Se entrega un cheque para cumplir un contrato de compraventa y es la intención
inequívoca de pagar con ese cheque, entonces la relación fundamental queda extinguida. Se produce un fenómeno novatorio.
En el mismo caso, pero ya sobre el art. 882, ese cheque deberá ser cubierto por el banco. Si el banco lo rechaza, no hay pago
ni novación de la relación causal. Si la interpretación anterior no satisface, se habrá de recurrir a las normas del código civil
[ ... ] Regiría, pues, el art. 8 82 por ser posterior, por tener la misma especialidad, estar dentro del mismo código y por ofrecer

1285
 aspecto de incompatibilidad con el art. 643”.
Ya había dicho la Corte, en cas. de 28 de mayo de 1913, XXIII , 21: “Un pagaré es la promesa escrita que el deudor hace a su
acreedor de cubrir la deuda en cierta forma y términos. Es un documento en que el deudor hace constar su obligación, y él no
equivale al pago”; en cas. de 30 de agosto de 1915, XXV , 130: “La dación en pago de letras de cambio no constituye pago
efectivo si ellas no son cubiertas” y analogamente en cas. de 27 de mayo de 1926, XXXII, 331. Y, en cuanto al aporte de
créditos a sociedad: “... el socio que aportare créditos nominativos o a la orden deberá transferir los primeros y endosar los
segundos a favor de la sociedad, pero su importe no será abonado en cuenta hasta que haya ingresado efectivamente a la caja
social”: cas. de 2 de marzo de 193 1,  XXXVIII , 512. “Precisamente, de la entrega y endoso de los cheques, se hace derivar la
excepción de pago, pero debe advertirse que en principio la simple entrega de tales instrumentos no implicaba la extinción de
la obligación primigenia, porque si ésta era en dinero, su cumplimiento también debió serlo en dinero, luego la obligación
sólo se entendería solucionada en el evento del pago de los títulos”: cas. de 25 de agosto del 2000, exp. 5377 sin publicar.
Cfr. cas. de 18 de noviembre de 199 1, sin publicar, en donde se llega al extremo de afirmar que “sólo hay pago con la entrega
de la cantidad de signos monetarios, que con referencia a determinada unidad de cuenta, constituyen el objeto de la
obligación”. En cas. de 14 de marzo de 2001, exp. 6550, sin publicar, dijo la Corte: “cuando el acreedor recibe un título valor
de contenido crediticio de manos de su deudor, acepta implícitamente que la prestación originaria, esto es, el abono directo
del dinero, se le sustituya por el abono indirecto mediante el cobro o la negociación posterior del título en cuestión, con lo
que se configura una cessio pro solvendo que deja en pie la relación subyacente que puede operar en un futuro si se cumplen
los requisitos exigidos en la ley, por cuanto esta le otorgó el derecho de elegir cuál de las dos acciones ejercita, la cambiaria o
la causal [ ... ] pero la causal únicamente podrá impetrarla si el título ha sido rechazado o no sea descargado de cualquier
manera. Por lo tanto, cuando se ha entregado con fines solutorios un título valor de contenido crediticio, se efectúa el pago de
la obligación, pero no un pago puro y simple sino sometido a condición resolutoria en caso de que el instrumento no sea
descargado de cualquier manera, por lo que, mientras esté pendiente dicha condición, la obligación que se reputa saldada no
tiene la calidad de exigible y por ende contra el acreedor ninguna prescripción corre respecto de acciones a su favor derivadas
de la relación causal”.

1286 Cfr. cas. de 27 de mayo de 1926, XXXII , 3 3 1.
1287 BIANCA . L ‟obbligazione , cit., n.' 225, p. 43 3 y s.
* A. SACCOCCIO. La c. d. datio in solutum necessara nel sistema giuridico romanistico, en Roma e America, Rivista di diritto

della integrazione e unificazione del diritto in Europa e America, n.' 14, 2002, Roma, Muchi ed.; Bogota, Universidad
Externado de Colombia.



liquidez, pero con inmueble de su propiedad que había tentado infructuosamente vender y
ofrecía luego a sus acreedores en pago por una “justa y escrupulosa estimación” 1288 , que sin
demeritar los derechos del sujeto activo agilizaba y facilitaba la posibilidad de cancelación
de las obligaciones en circunstancias difíciles de la economía. Dicha institución,

1289ampliamente desarrollada en el derecho común , como un beneficium general favore
debitoris, en competencia con la cesión de bienes, subsistió hasta las codificaciones

1290modernas
Valga anotar como experiencia normativa, que la Ley 546 de 1999 estableció, con vigencia
de un año a partir de su entrada en vigor, un derecho de recompra a favor del deudor de
créditos en la antigua UPAC que hubiera entregado en dación en pago el inmueble objeto de

1291la garantía
Por último venga la observación de que, cual ocurre con los distintos ejemplos de contrato
forzado: v. gr. los de espectáculos, hospedaje, alimentación, prestación de servicios
públicos, la exigibilidad de la celebración del contrato aun a contrariedad del empresario, o
mejor la irrelevancia de la “voluntad” de este es una cuestión atendida y explicada
ampliamente por la doctrina, y que el derecho no concibe impugnación entonces por
ausencia de consentimiento o por vicio de la voluntad.

589. dación en pago y figuras próximas a ella

En el ánimo de dejar planteadas inquietudes que despierta el tema de la dación en pago, es
útil advertir sobre la diferencia entre las obligaciones alternativas, donde la opción entre
varias prestaciones está prevenida desde el propio título, en contraste con la dación en pago,
donde es indispensable un acuerdo posterior; también hay que distinguir la dación en pago,
en la que el accipiens recibe la propiedad de la cosa dada en lugar de la prestación original,
y la cesión de bienes, “que no transfiere la propiedad de los bienes del deudor a los
acreedores, sino sólo la facultad de disponer de ellos o de sus frutos hasta pagarse de sus
créditos” (art. 1678 [3] c. c.); y la dación en pago de la delegación activa y de la cesión de
crédito pro solvendo, en la misma medida en que en estas no hay extinción de la obligación
originaria, sino el surgimiento de una pretensión adicional (art. 1695 c. c.).

1288 Nov., 4, 3 pr. Nov. 120, c. 96, 6, 2.
1289 “Los intérpretes del derecho común elaboraron, con notable amplitud, la doctrina de la datio in solutum necessaria ,

sustancialmente extraña a las fuentes clásicas, habiendo configurado un verdadero  beneficium dationis in solutum , otorgado
en general favore debitorum , para subvenir a las dificultades de aquellos que no estuvieran en condiciones de pagar sus
deudas pecuniarias, y no encontraran adquirentes para sus bienes inmuebles o muebles”: ASTUTI . Dazione in pagamento
storia, cit., p. 733. “Dogmáticamente el derecho común distingue una datio in solutum voluntaria de una datio in solutum
necessaria : la primera sería aquella ejecutada por acuerdo entre las partes, y la segunda, en cambio, se produciría
autoritariamente iussu iudicis [ ... ] tiene un carácter más bien general y se extiende quizá , también a la atribución al acreedor —
previa estimación— de la cosa dada en prenda”: E. BUSSI . La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune,
diritti reali e diritti di obbligazione , Padova, 1937, p. 329 y s.

1290 “La datio in solutum necessari a , prevista y regulada por las RR . CC. de 1770, que incluso permitían la facultad de rescatar
dentro del año siguiente las cosas dadas en pago, fue abolida por el código albertino, que sobre la base del code Napoléon
estableció el principio de que el acreedor no puede ser constreñido a recibir cosa distinta de la debida, que fue repetido en el
c. c. de 1885”: ASTUTI . Dazione in pagamento , storia , cit., p. 733.

1291 Art. 46: “Opción de readquisición de la vivienda [ ... ] [Q]uienes entreguen o hayan entregado en dación en pago su vivienda,
tendrán opción para readquirirla siempre que no haya sido enajenada por el respectivo establecimiento de crédito. En caso de
que haya sido enajenada, el establecimiento de crédito podrá ofrecer, en las mismas condiciones, otro inmueble de propiedad
de la entidad sobre la cual no se haya ejercido por parte de su anterior propietario, la opción de readquisición de vivienda. La
opción se pactará en un contrato que suscribirán el deudor que entrega el inmueble en dación en pago y la respectiva entidad
financiera, en el que se harán constar los derechos y las obligaciones del titular de la opción y de la entidad financiera de
conformidad con las siguientes reglas...”.



590. prestación en lugar de cumplimiento y novación

Y, volviendo a la figura general de la “prestaci^n en lugar de cumplimiento”, es oportuno
anotar que, dentro de la previsión contenida en el art. 1627 [2] c. c. y en desarrollo del
reconocimiento de la autonomía privada, acreedor y deudor, por iniciativa de cualquiera de
ellos, pueden llegar a acordar que el acreedor se considere satisfecho con una prestación
que el deudor ejecuta inmediatamente, distinta de la dación o entrega de un bien, y formular
una reflexión a propósito 1292 . Esa prestación, cuya ejecución extingue la deuda originaria,
puede ser de cualquiera naturaleza. Sólo que en el caso de que no se haya de ejecutar
entonces mismo, sino que sea de ejecución diferida o escalonada o sucesiva, o simplemente
posterior, se habría de pensar más en una novación objetiva (art. 1690 [1 .'] c. c.) que en una
prestación en lugar de cumplimiento, toda vez que esta figura es concebida como un modo
extintivo que implica la satisfacción inmediata del acreedor. Valga este par de ejemplos
para apreciar una diferencia al parecer sutil: se pacta la satisfacción de una obligación
pecuniaria: o con la abstención de un acto específico, o con una abstención extendida por
un período más o menos prolongado; se pacta la satisfacción de una obligación pecuniaria
con la ejecución de una obra o con la de un trabajo unitarios, o con la ejecución de un
trabajo esparcido en un tiempo prolongado.

otros modos extintivos de la obligación *

capítulo primero
La novación**

591. antecedentes

Este modo extintivo de las obligaciones tuvo antaño señalada importancia, especialmente
cuando la estrechez de las fórmulas y el carácter estrictamente personal de la obligación no
permitían el cambio de sujetos o de prestación 1293 . La novación emerge, pues, como un
instrumento indirecto y rígido para la transmisión del derecho de crédito y para el cambio
de deudor; así surgió en Roma, ante todo, para atender a la necesidad de relevo del deudor
en virtud de varias sponsiones sucesivas incompatibles entre sí. No se aceptaba la novación

1292 El § 363 BGB previene: “Si el acreedor ha aceptado como cumplimiento una prestaciyn que se le ofreciy como tal, le incumbe
la carga de la prueba de que dicha prestación no vale como cumplimiento, porque es diferente de la debida o de que es
incompleta, si no quiere que s tenga como cumplimiento”; y el § 364 [1] agrega: “La relaciyn obl gator a se extingue
cuando el acreedor acepta en vez del cumplimiento de la prestaciyn debida, una prestaciyn distinta”. Cfr. cas. de 2 de febrero
de 200 1, exp. 5670, sin publicar.

* Cfr. P. PERLINGIERI . Il fenomeno dell ‟ estinzione delle obbligazioni, Camerino, s. d. (1972); ID . Modi di estinzione delle
obbligazioni diversi dall ‟ adempimento, en Commentario del cod. civ. a cura di S CIALOJA e BRANCA, Bologna-Roma, 1975.

** Cfr. J. RODRÍGUEZ FONNEGRA. La teoría de la novación , Bogotá, 1920; C. GIARDINA. Studi sulla novazione nella dottrina
del diritto intermedio , Milano, 1937; A. MASI . Novazione , diritto romano , en EdD ., XXVIII, Milano, 1978.
A. GHOZI . La modification de l ‟ obligation par la volonté des parties, Paris, 1980; A. M AGAZZÙ . Novazione, diritto civile, en
EdD ., XXVIII , Milano, 1978; AA. vv. Estudios jurídicos sobre la novación, Caracas, s. d.; L OZANO BERRUEZO . La novación,
Barcelona, s. d.; B ONIFACIO. La novazione nel diritto romano, 2.ª ed., Napoli, 1959.

1293 GAYO . Inst., II , 3 8; MAZEAUD y CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1209, p. 1243.



por cambio de objeto inter easdem personas , porque era necesaria la identidad de aquel en
ambas obligaciones Posteriormente se amplió el campo de su aplicación para comprender
también el cambio de acreedor y, por último, la mutación del objeto, en cuanto “el lazo
material de dependencia fue sustituido por un lazo intelectual, sicológico: el animus

1294novandi . Pero siempre la novación hubo de ser total y no parcial.
Estos sus caracteres en su desarrollo histórico: la novación es un negocio jurídico por
medio del cual las partes de una relación crediticia, acreedor y deudor, acuerdan crear una
obligación (nueva) que reemplaza a otra (la antigua, novada), que consecuencialmente se
extingue 1295 ; se puede novar cualquiera obligación 1296 ; la eficacia de la nueva obligación es
indispensable para la extinción de la precedente, razón por la cual, si el negocio de
novación es condicional, la extinción o la permanencia de la obligación primitiva penden de
la ocurrencia de la condición 1297 ; la novación por cambio de sujeto pasivo no necesita del
concurso del deudor originario 1298 ; el acuerdo novatorio ha de celebrarse entre los sujetos
de la relación vigente y ha de referirse a esta; sin embargo, la novación por cambio de
acreedor implica una delegación 1299 ; en la novación inter easdem personas , el aliquid novi
puede consistir en la supresión de una modalidad: condición o término, o en la cancelación
o la constitución de una garantía personal 1300 ; efecto de la novación es la extinción de la

1301obligación precedente y, por lo mismo, de sus  privilegia 	sus garantías, tanto personales
302	 303como reales 1 y, naturalmente, sus intereses' .

En el derecho clásico la expresión de una “voluntad” de novar o animus novandi en el
convenio entre las partes, no tenía relevancia; mientras que para el derecho justinianeo la
novación misma y su efecto extintivo giran en derredor del elemento subjetivo 1304 . Y

1294 “La novación es una transfusión y traslación de una deuda anterior a otra obligación, o civil o natural, esto es, cuando por
virtud de otra causa precedente se constituye una nueva, de modo que se extinga la primera; porque la novación recibió su
nombre de la palabra „nueva ‟ , y de obligación „nueva ‟ ”: ULPIANO. D. 46, 2, 1 pr. “Una obligación se extingue también por la
novatio, como por ejemplo: si yo estipulo que lo que tú me debes me será dado por T ICIO. En efecto, la intervención de un
nuevo sujeto da nacimiento a una nueva obligación y la primera desaparece trasformada en la posterior, de tal suerte que a

1295
 veces, aun cuando sea nula la stipulatio posterior, la primera se extingue de derecho por la novación ... ”: G AYO . Inst.  III , 176.
D. 46, 2, 1, pr. y 1.

1296 Cfr. GAYO . Inst. III , 179; D. 46. 2. 24.
1297 “... Porque si otro prometiera lo que yo debo, puede librarme de la obligación, si esto se hiciera por causa de novación; pero

si esto no mediara con ánimo de hacer novación, ciertamente que ambos están obligados, pero pagando uno, queda el otro
libre; mas si alguno estipula lo que se me debe, no me quita la acción, sino si estipulara con mi voluntad, pero me libra de la
obligación, aunque yo no quiera, el que promete lo que yo debo”: U LPIANO. D. 46, 2, 8, 5.

1298 GAYO . Inst., III , 38.
1299 GAYO . Inst., III , 177-178. Inst. Just. 3, 29, 3.

1300

1301

1302

1303 “Corrigiendo las perjudiciales disposiciones sobre las novaciones y extirpando las ambigüedades del antiguo derecho,
mandamos, que si alguno hubiere agregado otra persona, o cambiado la obligada, o recibido prenda, o creído que se debía
aumentar o disminuir la cantidad, o añadido o quitado una condición o plazo, o recibido una caución más reciente, o hecho
alguna cosa, por virtud de la cual los autores del derecho antiguo introducían las novaciones, no se innove nada
absolutamente de la primera caución, sino que subsistan las anteriores obligaciones, y a ella se agreguen por vía de
incremento las posteriores, a no ser que ellos mismos hubieren remitido, a la verdad, especialmente la primera obligación, y
hubieren expresado que han preferido la segunda en lugar de las anteriores. Y en general mandamos, que solamente se ha de
hacer la novación por la voluntad, no por la ley, y que si no se expresara con palabras, proceda la causa sin novación...”:
Codex Just., 8, 42 (41) 8 . “... Mas como en realidad era cosa constante entre los antiguos, que entonces se hacía novación
cuando se había ido a una segunda obligación con ánimo de novar, y por esto se dudaba cuándo parecería que se hacía con
intención de novar, y algunos introducían en otros casos ciertas presunciones sobre el particular; por este motivo apareció
una constitución nuestra, que definió con toda claridad que se hacía novación solamente cuando se hubiera expresado entre
los contratantes esto mismo, que convinieron por vía de novación de la primera obligación, y que de otra manera subsistía la
primitiva obligación, y se le agregaba la segunda, de suerte que haya obligación por una y otra causa según lo establecido por
nuestra constitución”: Inst. Just. 3, 29, 3.

1304 En el code civil français son once los artículos consagrados a la novación: del 1271 al 1281; en el BGB no aparece la

D. 46, 2,
D. 46, 2,
D. 46, 2,

29.
18.
18; 46, 2, 27.



privilegiando así la “voluntad” de novar, de modo de convertir a su expresión en requisito
indispensable para la extinción de la obligación precedente, y dotándola de poder
modificatorio pleno, se llegó a la novación por alteraciones del objeto y a la novación de
una naturalis obligatio .

592. disciplina legal de la novación

Nuestro código civil se resiente de tradicionalismo y practica una reglamentación nimia de
la figura, a la que dedica veintitrés artículos (1687 a 171 0) 1305 .
En la actualidad, con las facilidades que reconoce la ley para la sucesión en el crédito,
especialmente con las figuras de la cesión y el endoso y con la aceptación de la figura de la
asunción de deuda, a propósito de la sustitución de deudor, el ámbito de la novación se ha
visto reducido, sobre todo en la práctica, a la variación del objeto y del título o la razón de
ser de la obligación, y no faltan quienes, señalando su obsolescencia, la condenen a
desaparecer 1306

. En realidad, hoy no se imagina a nadie acudiendo a la novación para
alcanzar el cambio de acreedor; sería un contrasentido. Sin embargo, en cuanto al cambio
de deudor, como pudo apreciarse en el tratamiento de dicho tema, especialmente en lo que
respecta a las variedades de asunción de deuda y de delegación, con tantas repercusiones en
el derecho cambiario, la figura de la novación conserva su interés y mantiene su
importancia para el tratamiento de muchos problemas teóricos y prácticos, dijérase hoy
colaterales a ella. De ahí el empeño puesto en precisar sus rasgos y su evolución en el
derecho antiguo, en el que se encuentra la explicación, no sólo de las normas con nombre
propio del código civil, sino de muchas otras del código de comercio que han de manejarse
integradas al sistema. Debate la doctrina sobre si la asunción de deuda por delegación
(perfecta) y la novación son la misma figura o son equivalentes, o por el contrario, se trata
de entidades aparte; “disquisición superflua” (R ESCIGNO), que ha desembocado en la
exigencia de un mayor esmero en la regulación de las situaciones que se pueden presentar
con el ingreso de un tercero a la posición pasiva de una relación crediticia, según la manera
como se presente, su relación con el deudor y la actitud del acreedor.

593. el régimen del código civil

¿Cuál el estado de la cuestión en el ordenamiento nacional? Retomando el hilo conceptual,
se repite que la novación es la sustitución de una obligación primitiva que queda
extinguida, por una posterior surgida por acuerdo entre las partes; estas, creando una nueva
relación obligatoria, extinguen la precedente (art. 1687 c. c.); su función es, pues, mixta,

novación, en su lugar se encuentran las figuras de la “Transmisión del crédito” (§§ 398 a 413) y de la “Asunción de deuda”
(§ § 414 a 419); análogamente ocurre en el código suizo de obligaciones (OR § § 116, 164 y ss. y 175 y ss.); el codice civile se
ocupa de la novación (objetiva) en cinco artículos: del 1230 al 1234, y en el art. 1235 (novación subjetiva) remite a las
normas sobre “delegación, expromisión y asunción”. El code civil de Québec , dentro del capítulo relativo a “la transmisión y
los cambios de la obligación”, regula la novación en siete artículos: del 1660 al 1666, y la delegación en cuatro: del 1667 al
1670.

1305 Así, desde 1927, LUIS CLARO SOLAR, en sus Explicaciones de derecho civil chileno y comparado , Santiago de Chile, vol. VI ,
n.' 1682, ed. facsimilar, 1979: “la novación ha perdido la importancia que tenía en el derecho antiguo y como figura jurídica
subsistente por sí e independientemente de las demás instituciones jurídicas, no tiene razón de ser; y la tendencia de la
legislación es a hacerla desaparecer”.

1306 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., Rn. 483, p. 253. Cfr. cas. de 3 de marzo de 1938, XLVI, 121 y s.; cas. de 31 de mayo de
1940, XLIX , 498 y ss.



extingue a la vez que crea o constituye: transfusio atque traslatio .
Acreedor y deudor, de común acuerdo, en ejercicio de su autonomía particular pueden
modificar la relación obligatoria, de modo que se extinga por su desplazamiento por una
nueva, creada allí mismo, con ese fin, y, en todo caso, con ese efecto. Es, pues, menester, la
extinción de la deuda en curso, a causa de la creación de la nueva, es decir, el reemplazo de

307aquella por esta, lo cual implica una conexión (interdependencia) entre ambas 1 .
La novación puede ser subjetiva u objetiva (art. 1690 c. c.). Aquella es la que implica
cambio de uno de los sujetos o de ambos; esta, la que sustituye o altera el objeto, con
ampliación estructural al cambio del título o la causa por la que se debe. Con todo, se
plantea la diferencia grande entre las dos categorías, que, aparte de la subsunción de la
subjetiva en otras figuras y de su falta de autonomía, impediría una concepción unitaria de
la novación y un tratamiento acompasado de ellas.
Hay novación por relevo del acreedor, cuando el deudor asume la obligación en favor de un
tercero, en cuanto el acreedor lo declara libre (art. 1690, ord. 2.º). El deudor, pues, sigue
debiendo lo mismo y por el mismo concepto, pero a otro acreedor. Bien se ve, entonces,
cómo y por qué la figura de la cesión de crédito, que traspasando tal cual el crédito al
tercero cesionario deja intactos los privilegios y garantías, a la vez que le permite al deudor
reservar las excepciones personales que tenía frente al cedente, desplazó a la novación
subjetiva por cambio de acreedor (cfr. arts. 1691 [2) y 1695 c. c.), por lo cual “no se puede
negar la esterilidad de esta desde el punto de vista dogmático y práctico” 1308 . La otra
especie de novación subjetiva es la pasiva, que se realiza “sustituyéndose un nuevo deudor
al antiguo, que en consecuencia queda libre” (art. 1690, ord. 3.'), forma que a su vez se ha
visto desplazada y sustituida por la figura de la “asunción de deuda”, a partir del BGB, § 414
y ss., que, por lo demás, permite una regulación más precisa y completa de las modalidades
de alteración del sujeto pasivo: liberatoria y cumulativa, esta última en manera alguna
novatoria, si que también de la delegación.
En lo que respecta a la novación objetiva, superadas las disquisiciones y, sobre todo,
tergiversaciones del derecho justinianeo a propósito del concepto de novación objetiva, esta
se encuentra descrita como la “sustitución de una nueva obligación a otra, sin que
intervenga nuevo acreedor o deudor” (art. 1690, ord. 1.'), marco suficientemente amplio
como para abarcar no sólo el cambio de objeto, sino también el cambio de razón de ser o
título de la obligación (así el art. 1230 codice civile), cuando, como en el ejemplo de la Ley
15 de Partidas, debiéndose el precio de una compraventa o de un servicio, acreedor y
deudor convienen en sustituir la “causa” de la deuda: ya no se deberá esa cantidad de dinero

309a título de precio, sino de mutuo 1 . Por último, es de advertir que cuando la prestación de
la obligación primera es intuitus personae, el cambio de deudor no solamente implica una
mutación subjetiva, sino también, y quizá con mayor relieve, un cambio de objeto o, si se

1307 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.º 1208, p. 1243.
1308 F. MESSINEO. Manuale di diritto civile e commerciale , 9.ª ed., III , Milano, 1959, p. 532, citado por MAGAZZÙ . Novazione ,

cit., nota 5.

1309 “La novación es el cambio que hacen el acreedor y el deudor, que en lugar de una deuda sustituyen otra, de suerte que la
primera no subsiste, y que el deudor no queda obligado sino por la segunda. Así, por ejemplo, si luego de un contrato cuyo
precio no ha sido todavía pagado, el vendedor toma del comprador una obligación de préstamo en la misma forma en que
este debía el precio de la venta, de suerte que el contrato de venta resulta cumplido, y sin que en la nueva obligación haya
hecho alguna reserva, el vendedor habrá novado su deuda”: D OMAT . Les loix civiles dans leur ordre naturel , nouv. éd., t.
1er., Paris, 1777, liv. IV, tit. III, sect. I , 1, p. 321 y s. Cfr. la cas. de 14 de septiembre de 1927, XXXIV, 336, cuando afirma:
“No hay novación si no hay sustitución de una obligación a otra anterior, como ocurre cuando se cambia un documento por
otro, por haber variado el objeto o causa de la obligacion”.



quiere, de la prestación (P ERLINGIERI), lo cual haría pensar en una novación subjetivo-
objetiva.
Y como para superar las discusiones y alteraciones del derecho justinianeo a propósito de
esta especie de novación y resaltar que la novación exige “innovaciones radicales” y no se
contenta con “simples modificaciones”, varias normas precisan el alcance de la variación

1310de cantidades o de modalidades, con negación expresa de la novación , así: “cuando la
segunda obligación consiste simplemente en añadir o quitar una especie, género o cantidad
a la primera, los codeudores subsidiarios y solidarios podrán ser obligados hasta
concurrencia de aquello en que ambas obligaciones convienen” (art. 1705 c. c.); “si la
nueva obligación se limita a imponer una pena para en caso de no cumplirse la primera, y
son exigibles juntamente la primera obligación y la pena, los privilegios, fianzas, prendas e
hipotecas subsistirán hasta concurrencia de la deuda principal sin la pena. Mas, si en caso
de infracción es exigible solamente la pena, se entenderá novación desde que el acreedor
exige sólo la pena, y quedarán por el mismo hecho extinguidos los privilegios, prendas e
hipotecas, y exonerados los que solidaria o subsidiariamente accedieron a la obligación
primitiva y no a la estipulación penal” (art. 1706 c. c.); “la simple mutación de lugar del
pago dejará subsistentes los privilegios, prendas e hipotecas de la obligación y la
responsabilidad de los codeudores solidarios y subsidiarios, pero sin nuevo gravamen” (art.
1707 c. c.); “la mera reducción del plazo tampoco constituye novación; pero no podrá
reconvenirse a los codeudores solidarios o subsidiarios, sino cuando expire el plazo
primitivamente estipulado” (art. 1709 c. c.).

594. ampliación del plazo

Una variación modal de la obligación que envuelve una encrucijada, que generalmente se
pasa por alto y puede dar lugar a sorpresas ingratas, es “la mera ampliación del plazo de
una deuda” (art. 1708 c. c.): “no constituye novación, o sea que la obligación del deudor se

1311conserva , pero sí pone fin a la responsabilidad de los fiadores y extingue las prendas e
hipotecas constituidas sobre otros bienes que los del deudor; salvo que los fiadores o los
dueños de las cosas empeñadas o hipotecadas accedan expresamente a la ampliación” 1312 .
La jurisprudencia anota que “la disposición del art. 1709 del c. c. tiene por objeto proteger

1310 “No bastará, pues, la modificación de un punto puramente accesorio de la relación, como la introducción o la eliminación de
un término o la fijación de determinadas modalidades de ejecución de la prestación, como p. ej. establecer que el pago se
hará por cuotas o mediante el giro de letras, salvo que resulte el propósito de sustituir la obligación cambiaria a la originaria”:
BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 172.

1311 “El hecho de estipular intereses para el caso de demora en el pago del precio de la compraventa no indica de suyo que las
partes tengan la intención manifiesta de modificar la causa de la obligación; y mientras esa causa se observe, no habiendo de
otro lado cambio de deudor, ni de acreedor, ni del objeto mismo de la obligación, la novación es legalmente imposible”: cas.
de 30 de marzo de 1906, XVIII , 29.

1312 Supóngase que alguien, habiendo constituido hipoteca sobre un inmueble de su propiedad para garantizar una deuda suya,
enajena dicho bien. Tiempo después tal deudor se entiende con el acreedor para una ampliación del plazo de la obligación. O,
sin más, que alguien constituye hipoteca o prenda sobre bien suyo para garantizar deuda ajena, cuyo deudor obtiene del
acreedor ampliación del plazo. ¿Cuántos son los acreedores que desprevenidamente van ampliando el plazo sin imaginar que
con esa benevolencia pierden la garantía, al no caer en la cuenta de que para conservarla es menester que el propietario
acceda expresamente a la ampliación? Cfr. SNG de 16 de octubre de 1930, XXXVIII , 410; 5 de noviembre de 1932, XL, 615;
27 de febrero de 1933, XLI , 282; cas. de 27 de noviembre de 1943, LVI, 308; 17 de junio de 1975, CLI , 14 1: “La ampliación
del plazo de una obligación principal garantizada con hipoteca beneficia al deudor de aquella, pero perjudica al dueño de la
cosa hipotecada, porque extiende el gravamen por mayor espacio de tiempo que el originalmente fijado. De consiguiente [ ... ]
la ampliación del plazo consentida solamente por el acreedor y el deudor de la obligación principal es para el comprador de
la cosa hipotecada res inter alios acta que jamás podrá perjudicarlo”.



al dueño de la cosa hipotecada de las colisiones entre el acreedor y el deudor, o por lo
menos ponerlo a cubierto de la situación indefinida en que quedaría, si a pesar de ser
propietario de la finca gravada, estuviera sometido a las estipulaciones posteriores de
aquellos, respecto al contrato principal” 1313 .

595. requisitos de la novación

La novación es un negocio jurídico: por medio suyo las partes disponen de sus intereses,
concretamente de una relación crediticia en curso y de sus nexos venideros. Por lo mismo,
han de ser plenamente capaces (arts. 1502 y 1504 c. c.) y tener poder de disposición sobre
aquella (art. 1688 c. c.); de ahí también que la eficacia de la novación presuponga la
validez, tanto de la relación en curso como del acto novatorio, y pueda resultar ineficaz,
tanto por la nulidad, ora del negocio jurídico o de la sentencia fuente de la obligación
novada, como por la nulidad del negocio de novación (art. 1689 c. c.). La novación puede
ser condicional, tanto porque el negocio jurídico de donde surgió la obligación novada le
introdujo a esta condición como porque el negocio novatorio sea condicional; en tales
eventos sus efectos extintivos y constitutivos estarán en pendencia hasta cuando se defina la
realización o no del hecho futuro e incierto (arts. 1692 y 1710 c. c.).

596. el “animus novandi”

De resultas de la tradición justinianea, aunque atemperada, para que exista novación,
además de la inclusión de un elemento estructural nuevo (el aliquid novi), que ha de ser
real, pues las partes no pueden celebrar una novación sin transformar la relación primera, se
exige la presencia inequívoca del animus novandi o propósito de las partes de extinguir la

1314primera relación , lo que implica una intención concreta, específica de introducir aquella
novedad, pues de lo contrario se entenderá que los dos vínculos coexisten en todo aquello
en lo que no sean incompatibles (art. 1693 c. c.). Es evidente que la novación consiste en un
acuerdo de las partes, con la sola salvedad de la hipótesis de la expromisión, figura en la
que la primera obligación se extingue por relevo del deudor con el solo acuerdo entre
(tercero) expromitente y acreedor, sin el ( iussum) concurso del deudor primitivo. La
intención de novar, concretada en el aliquid novi , se dice que es esencial 1315 y no se
presume (art. 1273 code civil fr. ), puede ir en una declaración de las partes, o “aparecer
indudablemente, porque la nueva envuelve la extinción de la antigua” 1316 . En esta locución
nada perspicua se pone de relieve el homenaje al voluntarismo y la dificultad de aceptar la
sustitución, dadas la depuración de privilegios y las cauciones que la novación trae consigo,

1313 Cas. de 28 de julio de 1913, XXIII , 105.
1314 “La voluntad de extinguir la obligación precedente debe resultar de modo inequívoco”, advierte el inc. 2.' del art. 1230

codice civile. “La novación no se presume; la intención de hacerla debe ser evidente”, prevé el art. 1661 del muy reciente
code civil de Québec .

1315 “El lazo entre las dos obligaciones es hoy sólo intelectual, pero se convirtió en elemento esencial de la novación: no hay
novación si las partes no han tenido la intención de novar”: M AZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale ,
cit., n.' 1213, p. 1244 y s.

1316 “El consentimiento de las partes debe recaer sobre la extinción y la creación. Pero dicho consentimiento existe también
cuando las operaciones se realizan separadamente [ ... ] Por lo demás, la Corte de casación deja a los jueces de fondo en plena
libertad; ellos pueden fundarse sobre los elementos de la causa para determinar esta intención que, sin embargo, no podría ser
deducida de una actitud puramente pasiva”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.' 1213, p.
1245.



pero que con criterio razonable puede incluir hasta la incompatibilidad entre las dos
relaciones como santo y seña, diríase, más que de la intención de novar, de la novación

1317misma . ¿Cómo interpretar la segunda alternativa de presencia o expresión del animus
novandi? Para ello es útil complementar los elementos de juicio con el supuesto de hecho
del art. 1694: “La sustitución de un nuevo deudor a otro no produce novación, si el acreedor
no expresa su voluntad de dar por libre al primitivo deudor. A falta de esta expresión se
entenderá que el tercero es solamente diputado por el deudor para hacer el pago, o que
dicho tercero se obliga con él solidaria o subsidiariamente, según parezca deducirse del

318tenor o espíritu del acto” 1 .

597. el “animus novandi” en el cambio de deudor

Superpuestos los dos preceptos (arts. 1693 y 1694 c. c.) y cotejados entre sí, la primera
conclusión a que se llega es la de que el tratamiento del animus novandi se fracciona en dos
grupos: uno el de la novación por cambio de deudor y otro el de las restantes clases de
novación. Para que la asunción de la deuda por parte del tercero que promete pagar la
deuda ajena (se obliga a pagarla) signifique en verdad sustitución, o sea para que haya
relevo, rectius, liberación del deudor originario, es menester que el acreedor “exprese su
voluntad” de soltarlo, pues, caso de faltar “esa expresión”, no se entenderá que queda libre,
sino simplemente acompañado por el asumiente. En tanto que para la novación en general
basta “que aparezca indudablemente la intención de novar”; que si no aparece así, “se
mirarán las dos obligaciones como coexistentes en todo aquello en que la posterior no se
opusiere a la primitiva”. Ello implica precisar qué ha de entenderse por “expresar su
voluntad”, conforme al art. 1694 y para los menesteres indicados en él, y qué por “aparecer
indudablemente la intención de novar”, según el art. 1693 y dentro de su ámbito.
La concepción del sistema de los arts. 1693 y 1694, correspondientes a los arts. 1634 y
1635 del código chileno, se remite a la de los arts. 1274 y 1275 code civil fr. que, dentro de
la línea del derecho justinianeo, textualmente prevén: “La novación no se presume; es
necesario que la voluntad de hacerla resulte claramente del acto” 1319 ; “... no [se] produce
novación, si el acreedor no ha declarado expresamente que entiende liberar a su deudor...”,
anotación cuya razón de ser ya había anticipado el art. 1693: “porque la nueva obligación
envuelve la extinción de la antigua”. De más está indicar que, si bien el texto del art. 1694
no se puede ni debe tomar en forma absoluta, de modo de exigir palabras sacramentales,
tampoco es posible desentenderse de su redacción y del contraste con la posición adoptada

1317 “En los casos en que las partes no declaren en ninguna forma que hacen novación, pero aparece esa intención indudable en el
nuevo contrato, porque la nueva obligación envuelve necesariamente la extinción de la antigua a tal punto que las dos
obligaciones no pueden coexistir conjuntamente, hay novación. Así lo declara terminantemente el art. 1693, en homenaje a la
voluntad de las partes que en nuestra legislación civil es la suprema ley de sus convenciones [ ... ] Mas en tal caso esa
intención debe haberse manifestado por signos inequívocos, como haciéndose incompatibles las dos obligaciones, de tal
manera que se vea de modo indudable que la segunda obligación fue creada con el ánimo de cancelar la primera, y no

1318
 simplemente de modificarla o adicionarla”: cas. de 3 de marzo de 1938, XLVI , 122.
 “Pero „resultar de modo no equívoco ‟ [que es la locución empleada por el art. 1230 [2] codice civile [art. 1693 c. c.] no
significa que la dicha voluntad (el llamado animus novandi) debe ser siempre y necesariamente expresa. Se trata, de todos
modos, de una quaestio voluntatis , que habrá de resolver el juez teniendo presente los criterios establecidos por la norma,
salvo, obviamente, que las partes hayan declarado explícitamente querer extinguir la relación precedente, de lo cual no podría
prescindir el juez”: B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 173.

1319 “El code civil se muestra más exigente en cuanto a la prueba del „animus novandi ‟ en la delegación que en la novación :
mientras que en la novación basta que la intención de novar resulte claramente de las circunstancias del acto, el art. 1275
impone una declaración expresa del acreedor delegatario”.



1320por el art. 1693 . Y, por lo mismo, el juzgador no podrá aceptar la presencia de novación
sino delante de una expresión liberatoria de parte del acreedor 1321 . Allí no cabe inferir el
animus novandi o liberandi de indicios, y menos de alguna afirmada incompatibilidad entre
las dos obligaciones, por cuanto con la misma el tercero puede colocarse en lugar del

1322deudor o como codeudor 	 pero sí la posibilidad de que el juez llegue a la convicción de
1323la presencia de una conducta concluyente liberatoria de parte del acreedor . Mientras que

en los casos restantes el juzgador puede desenvolverse con mayor autonomía, y a más de
estar habilitado para deducir aquella intención de comportamientos antecedentes,
concomitantes y aun posteriores al negocio de novación (art. 1622 c. c.), tiene atribución
para declarar que hubo novación, cuando encuentre incompatibilidad entre la relación
original y la nueva, en todo aquello en que esta “se oponga” a aquella. Lo cual más que un
rastreo y hallazgo de un supuesto animus novandi, implica una superposición de dos

1324plantillas y la eliminación de todo aquello en que se excluyen
En cuanto a las relaciones entre delegante y delegado, delegante y delegatario y delegado y
delegatario resultantes de la novación subjetiva pasiva, se hace la observación de que el
tema fue ya tratado dentro del capítulo de asunción de deuda, al cual se reenvía.

598. extinción y reserva de las garantías

1320 POTHIER . Traité des obligations, cit., n.' 594, refiriéndose a la constitución de J USTINIANO , según la cual “esta voluntad de
hacer la novación debe ser expresamente declarada”, dice que “la razón de esta ley se funda en que no debe fácilmente
creerse de persona alguna el que abdique los derechos que le pertenezcan. Esto porque conteniendo la novación una
abdicación que el acreedor hace del primer crédito, al que se sustituye el segundo, esta novación no debe fácilmente
presumirse, así es necesario que las partes se expliquen acerca de la misma”. Y agrega: “Nosotros no hemos adherido en
nuestra jurisprudencia, de una manera tan literal a esta ley, que sea necesario siempre que el acreedor declare en términos
precisos y formales, que entiende hacer novación: basta que de cualquier manera que sea su voluntad de hacer la novación
aparezca tan evidente que no pueda revocarse ni ponerse en duda”. Pero, como se anotó, el código francés, y tras de él el
chileno y el colombiano, distinguen a propósito de la manifestación del animus novandi entre la novación subjetiva pasiva y
las demás novaciones.

1321 Por lo demás, ordenamientos que acogen la figura de la asunción (liberatoria) de deuda, como el codice civile, son
igualmente exigentes, si no más, en lo que respecta a la actitud del acreedor: “... El deudor originario no se libera de su
obligación, salvo que el acreedor declare expresamente liberarlo”: art. 1268. FUEYO LANERI . Derecho civil, IV, De las
obligaciones , II , cit., n.' 563, p. 143, sostiene que “[e]n la novación por cambio de deudor, se admite sólo la forma expresa de
darse el consentimiento por el acreedor que libera al primitivo del deudor. Se excluye, en este caso, la intención callada o
tácita. Por lo mismo que la intención de novar, tratándose de novación por cambio de deudor, no puede deducirse del acto, y
resulta erróneo sostener que es susceptible de probarse por todos los medios establecidos por la ley”.

1322 “Aquí la exigencia se encuentra reforzada. El animus novandi debe ser expresamente declarado . ¿Se trata de una simple
alternativa de redacción de una condición idéntica o de una diferencia real de intensidad? La cuestión sigue siendo
controvertida. Según la opinión predominante, la exigencia de una declaración expresa va más allá de la de una
manifestación clara de voluntad. Si bien la jurisprudencia se atiene al texto, es, sin embargo, difícil pretender y más aún
demostrar que en verdad le da a las dos expresiones un alcance diferente. Ninguna sentencia parece haber rechazado una
calificación de delegación perfecta so pretexto de que la voluntad de novar habiendo sido clara y cierta, no había sido

expresa”: TERRÉ, S I14LER et LEQUETTE . Droit civil, Obligations, 5 . a ed., Paris, 1993, n.' 1353. “Cierto es, en tesis general,
que las obligaciones, y, especialmente las que se crean intuitu personae , no pueden cederse sin el consentimiento de la parte
en cuyo favor se contrajeron. Es la falta de consentimiento de esta parte lo que hace ineficaz la cesión. Pero no se necesita
que ese consentimiento sea expreso. Puede este ser tácito y nada se opone, en este caso, a que se convalide la cesión así
efectuada, siempre que no exista prohibición expresa de la ley [ ... ] Debe entenderse entonces que el acreedor ha aceptado la
sustitución o cambio de la persona de su deudor por la de otro a quien aquel transpasó sus obligaciones”: SNG de 15 de junio
de 1943, LV , 7 1 8.

1323 Así cas. 16 de marzo de 2001, exp. 5715.
1324 “Ninguna formulación expresa se exige y, menos aún, el empleo de palabras sacramentales [...] Por lo demás, basta que la

intención de novar „ resulte ‟ del acto, sin que sea necesario que haya sido formalmente expresada. Una intención tácita sería,
pues, considerada suficiente, siempre que sea cierta. La prueba puede encontrarse no solamente en el análisis de un texto del
acto, sino también en el contexto. Puede resultar „ de hechos y actos ocurridos entre las partes ‟ . La hipótesis extrema de una
intención puramente tácita y, sin embargo, cierta de novación es la de la incompatibilidad entre las dos obligaciones
sucesivas”: TERRÉ, S I14LER et LEQUETTE. Droit civil, Obligations , cit., n.' 1334.



El efecto reflejo más significativo y matizado de la novación, en cuanto modo de extinción
de las obligaciones, es la desaparición de los privilegios y la cancelación de las garantías,
tanto personales (art. 1704 c. c.) como reales (arts. 1700 y 1701 [1] c. c.) que respaldaban a
la obligación originaria; solo que, sobre la base de ciertos requisitos y con ciertas
limitaciones, puede darse la figura de la reserva de cauciones  (arts. 1701 y ss. c. c.).
En lo que hace a las garantías reales, para que las prendas e hipotecas que aseguraban a la
primera obligación se mantengan y se trasladen a la segunda, es menester que en ello
consientan los titulares del dominio de los respectivos bienes, sean estos de propiedad del
deudor o de un tercero, inicial o sobrevenido 1325 . La garantía real expone al “poseedor”
actual del bien gravado a la acción persecutoria del acreedor ante el incumplimiento del
deudor y, por lo mismo, ese titular del dominio de la cosa pignorada o hipotecada,
conforme al derecho nacional, es el único legitimado para mantener el gravamen en
respaldo de la nueva deuda, lo que puede hacer a su guisa, pero “conviniendo expresamente
en la reserva” (art. 1701 [1 y 2] c. c.) 1326 . Ahora bien, como se trata de una reserva, o sea de
una conservación de lo que está, la decisión de continuar no se encuentra sujeta a las
solemnidades y demás requisitos del acto constitutivo, pero sí tiene de suyo un límite
cuantitativo: no puede ir más allá del valor de la primera deuda; en todo aquello en que la
rebase ya no sería reserva sino adición, esto es, una nueva garantía, o sea que el
asentimiento del dueño implicaría, en caso de que la segunda obligación valga más que la
primera, reserva hasta concurrencia del valor de esta y nuevo gravamen, que ha de
constituirse ex novo (art. 1703 c. c.), por el excedente, lo cual es fundamental para los
efectos de los grados y prelaciones (art. 2499 c. c.).
La ley trae una prohibición de reservar las garantías reales constituidas sobre sus bienes por
quien luego asume la deuda que había garantizado (art. 1702 [1] c. c.). ¿Cuál el significado
del precepto y cuál su alcance? “Si la novación opera por la sustitución de un nuevo
deudor, la reserva no puede tener efecto sobre los bienes del nuevo deudor ni aun con su
consentimiento”, es una redacción que excluye, sin más, la reserva del garante convertido
en deudor. No de otro modo podría entendérsele. Por lo demás, corresponde al texto del art.
1279 code civil fr. : “Cuando la novación opera por la sustitución de un nuevo deudor, los
privilegios e hipotecas primitivos del crédito no pueden pasar sobre los bienes del nuevo
deudor”. Precepto este que fue modificado por el art. 46 de la Ley 71-579 de 16 de julio de
1971, que es de este tenor: “Los privilegios e hipotecas primitivos del crédito pueden ser
reservados, con el consentimiento de los propietarios de los bienes gravados, para la
garantía de la ejecución del compromiso del nuevo deudor”. Sólo que lo primero que ha de
advertirse en el parangón entre estas normas es que, mientras que en el art. 1279 code civil
fr. , lo que no se puede hacer es “pasar los privilegios e hipotecas primitivos sobre los

1325 El art. 1278 code civil fr . dispone: “Los privilegios e hipotecas del antiguo crédito no pasan al que lo ha sustituido, a menos
que el acreedor los haya expresamente reservado”, con una redacción que da lugar a discusión acerca de si para hacer la
reserva es menester o no el consentimiento del titular actual del dominio del bien gravado, pues con la misma, de ella se
sigue la necesidad de él, o que el acreedor bien puede disponer la reserva, sin que el tercero detentador del bien sea oído a
reclamar que “la reserva de la antigua hipoteca equivaldría a la constitución de una nueva”: “porque si el deudor no puede
constituir una hipoteca nueva en perjuicio de un tercero detentador, tampoco puede constituir una hipoteca nueva en perjuicio
de un acreedor hipotecario anterior. Ni para los unos ni para el otro, la reserva debe considerarse como constitución de una
nueva hipoteca”: DEMOLOMBE. Traité des contrats: ou des obligations conventionnelles en général , Paris, 1880, n.º 350, p.
247 y s.

1326 De nuevo la norma emplea, en forma repetida, el adverbio “expresamente”, a cuya interpretación son aplicables las
reflexiones hechas a propósito del animus novandi .



1327bienes del nuevo deudor” , en el art. 1702 [1] c. c. lo que no puede tener efecto es “la
reserva sobre los bienes del nuevo deudor”, en tanto que el 46 de la Ley 579 (francesa)
autoriza la reserva de los bienes hipotecados con el consentimiento de sus respectivos
propietarios. Aclaración indispensable para rehusar una explicación simplista del precepto
nacional y entender qué fue lo ocurrido 1328 . En efecto, no es aceptable tomarlo como
impedimento de traslado de la hipoteca del bien del deudor primitivo a un bien del nuevo
deudor, lo cual sería ciertamente necio y absurdo, pues la norma no habla de “pasar”, sino
de “reservar”, lo cual hace concluir que el reproche de innecesario le cabría al artículo
francés, en tanto que al latinoamericano se le puede endilgar el de incorporación
infortunada del texto extranjero.
Y en lo tocante con las garantías personales, solidarias o subsidiarias (codeudores, fiadores
simples o solidarios), tales garantes son libres de continuar dando su respaldo, ahora al
nuevo deudor, en las mismas condiciones o en otras, a discreción de ellos (arts. 1704 y
1702 [2] c. c.). Con la precisión de que “si el acreedor ha consentido en la nueva obligación
bajo condición de que accediesen a ella los codeudores solidarios o subsidiarios, y los
codeudores no accedieren, la novación se tendrá por no hecha” (condición suspensiva, art.
1710 c. c.).
Lo que no es susceptible de reserva son los privilegios, dado que, como causas de
preferencia, son inherentes al crédito (art. 2493 c. c.). Al extinguirse la relación
correspondiente, desaparecen irremisiblemente, dado su origen legal y no convencional,
como es el caso de las garantías 1329 .

599. conclusiones

1327 “El art. 1279, que regula la expromisión, no decide, en lo que a ella concierne, sino una sola cuestión, que no es otra sino
que: „ Cuando la novación se opera por la sustitución de un nuevo deudor, los privilegios e hipotecas primitivos del crédito no
pueden pasar sobre los bienes del nuevo deudor ‟ . Y lo que resulta de dicho texto es únicamente, que yo no podría, ni aun con
el consentimiento de Secundus, trasladar, sobre su inmueble, en 1873, con fecha de 1870, retroactivamente, la hipoteca que
Primus constituyó sobre su inmueble en esa fecha en favor mío. Verdad de una evidencia tal, que parece ingenua. No, por
cierto, yo no lo podría hacer, porque a ello se resiste íntegro el mecanismo de nuestro régimen hipotecario. ¿Si lo pudiera
hacer, en qué quedarían la seguridad de los terceros y la buena fe de las convenciones, y el crédito? Yo no lo podría hacer,
entiéndase bien, en perjuicio del tercero poseedor al que en el intervalo de 1870 a 1873, Secundus le hubiera vendido su
inmueble libre de hipotecas. Y, por el mismo motivo, no lo podría hacer en perjuicio de los acreedores que, en dicho
intervalo hubieran adquirido una hipoteca sobre el inmueble [ ... ] irrevocablemente adquirida en su fecha y en su rango. Es
que no se trata, entonces, de reservar una hipoteca antigua ya adquirida; sino que se trata de constituir sobre el nuevo deudor
una hipoteca nueva, que no podría tener sobre su inmueble, ni existencia ni rango sino desde el día de su constitución y de su
inscripción”: DEMOLOMBE. Traité des contrats , cit., n.' 352, p. 250 y s. Entonces, bien se advierte que el inc. 1.' del art. 1702
c. c. no es innecesario, sino carente de sentido, por lo mismo que no se concibe razón alguna para impedir que el tercero
garante no pueda reservar la garantía para la segunda obligación, simplemente porque en esta es deudor. Lo que mueve a
tomarlo en el sentido diáfano del art. 1701 c. c., que es el mismo de la ley francesa de 197 1.

1328 Para CLARO SOLAR. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, VI , cit., n.' 1736, el precepto implicaría un
contrasentido: “Esta disposición era innecesaria. La prenda, como la hipoteca, se relacionan con los bienes en que se
constituyen [ ... ] ¿cómo podrían reservarse prendas e hipotecas en bienes que no han estado gravados con ellas? Si el
primitivo deudor tenía constituida hipoteca en su fundo para garantir la deuda que se nova, esta hipoteca no puede reservarse
en el fundo que puede tener el segundo deudor; sólo podría constituirse en este fundo una hipoteca nueva que tendría el rango
y derecho prelativo que le correspondiera, y que tendría que ser constituida con los requisitos legales. Por eso dice la ley que
no se puede hacer reserva de las hipotecas o prendas en los bienes del nuevo deudor ni aun con su consentimiento, no puede
haber traslación a los bienes del nuevo deudor de las prendas o hipotecas que afectan bienes del deudor primitivo; lo único
posible es la constitución de estas garantías”. Y por el mismo camino, OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las
obligaciones, 6.ª ed., cit., n.' 666: p. 419. Lo que resulta difícil es imaginar que quien o quienes redactaron esta norma
hubieran caído en el absurdo de imaginar la reserva de una caución no constituida, y el caso es que tal inciso primero no
aparece en los sucesivos proyectos del señor BELLO del que llegó a ser art. 1643, circunscritos al tema de la novación entre el
acreedor y uno de los varios deudores solidarios. Cfr. Obras completas de Andrés Bello, Código civil de la República de
Chile, I , Caracas, 1955, p. 527 y s.

1329 Así, ABELIUK. Las obligaciones , II, cit., n.º 1115, p. 9 10.



La visión histórico-comparatista de la novación y el examen del estado actual de la
normatividad ponen de presente un rumbo inequívoco en la evolución de la figura. La
novación subjetiva es una figura superada; la activa, por ausencia de razón de ser teórica y
práctica; la pasiva, por su sustitución por otra institución de diámetro mayor y de disciplina
más variada y precisa. Sin embargo, esta última, con arreglo a la normatividad vigente, es
el punto de apoyo indispensable para la organización y el funcionamiento de la delegación
(perfecta e imperfecta 1330

), la expromisión y la adpromisión, mediante la intervención
complementadora y aun creadora de la jurisprudencia. En cambio, la novación objetiva
conserva su entidad propia y su valor, en términos que permiten captar mejor la naturaleza
y la función de la verdadera novación, como un negocio de segundo grado, o sea un
mecanismo que se apoya en una relación precedente, se inserta en ella y la transforma, para
realizar un interés jurídico diferente del anterior. En tal sentido es un negocio con esa
función típica, y el propósito de las partes correspondiente a ella no es el de extinguir,
cuanto el de modificar, innovar; de ahí que la extinción se produzca mediante sustitución de
la primera relación por la segunda, para la cual es menester la novedad. Las partes no
pueden novar sin innovar, como tampoco pueden innovar sin que el resultado no sea
novatorio. La novación implica, claro está, una economía al fundir en un solo negocio los
resultados que de otra manera supondrían la celebración de dos, el extintivo y el
constitutivo; pero ello presupone el recorrido cabal de su definición por parte de los sujetos
de la relación jurídica. “La novación es un contrato solutivo a título oneroso, que no
comporta satisfacción del interés originario del acreedor, ni de un interés sucedáneo, sino la
transformación de la relación obligatoria primitiva en otra relación. Su causa es el interés
en la sustitución”. Vistas así las cosas se comprende mejor el por qué de muchas de sus
exigencias y de los giros de la disciplina, y cómo y por qué la novación puede estar
presente para la realización de efectos de otras figuras, como algunas variedades de la
prestación en lugar de cumplimiento (supra n.' 573 y ss.) o de la transacción (transacción
novatoria típica y atípica) (infra n.' 610).

capítulo segundo
La transacción

600. la transacción *

1330 'Di] G^GOHJDi]perfecta presupone, de una parte, que el delegante sea deudor del delegatario, y de otra parte, que el
delegatario acepte extinguir su crédito contra el delegante, para sustituirlo por aquel a que la delegación da origen a favor
suyo y en contra del delegado [ ... ] Se dice que la delegación es imperfecta , cuando falta una de esas dos condiciones: o bien
el delegante no era deudor del delegatario, o bien el delegatario no consiente en la novación: quiere conservar su crédito
contra el delegante [ ... ] Para determinar si la delegación es perfecta o imperfecta, se busca únicamente establecer si la
delegación ha implicado novación por cambio de deudor'Li]MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale ,
cit., n.' 1238, p. 1259. Cfr. S TARCK, ROLAND et BOYER. Obligations , 2, cit., n.' 1939 y ss., p. 689 y s.

* Cfr. AA . VV . La transazione nella prassi interna e internazionale , a cura di M. ANDREOLI, Padova, 2000; A. BUTTERA. Delle
transazioni, Torino, 1933; E. VALSECCHI . Giuoco e scommessa. Transazione, en Tratatto di dir. civ. e comm . dir. da CICU e
MESSINEO, Milano, 1954; F. C APRESI . La transazione, en Trattato di dir. civ. it. , dir. da F. VASSALLI , 2.ª ed., Torino, 1956;
E. DEL PRATO. La transazione, reimpr., Milano, 1992; ID. Transazione, diritto privato , en EdD ., XLIV, Milano, 1992; P.
D ‟ ONOFRIO. Della transazione, 2.ª ed., en Commentario del codice civ . a cura di SCIALOJA e BRANCA, Bologna-Roma,
1974; G. GITTI . L ‟oggetto della transazione, Milano, 1999; F. H INESTROSA . La transacción , en Rev. Colegio Mayor N. S. del
Rosario, n.' 467, Bogotá, 1964, ahora en Escritos varios, Bogotá, 1983; G. MELILLO . Transazione diritto romano , en EdD .,
XLIV , Milano, 1992; F. NAVIA ARROYO. “La cláusula penal en la transacción”, en Estudios de derecho civil. Obligaciones y
contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa , t. II , Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 485 a 516. A.
M. PALMIERI . Transazione e rapporti eterodeterminati, Milano, 2000; F. PANUCCIO -DATTOLA . La transazione novativa ,
Milano, 1996; E. ROTONDI . La transazione nella giurisprudenza , Milano, 1993; F. SANTORO -PASSARELLI . La transazione ,



Incluida la transacción dentro de los modos de extinguirse la obligación en el art. 1625, el
código civil la disciplina como un contrato más (tít. 39, lib. 4.º), a partir de su definición
como aquél “en el que las partes terminan un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual” (art. 2469). La transacción es un arreglo amigable de conflicto surgido entre las

331partes, esté pendiente de decisión judicial o no haya sido sometido aún a ella 1 . Los
interesados renuncian recíprocamente a pretensiones; no hay transacción, así se otorgue ese
nombre al acuerdo celebrado, si uno de ellos impone totalmente sus aspiraciones al otro, o
si éste se limita a renunciar a sus derechos o aspiraciones. Transigir equivale a hacer

1332concesiones y obtenerlas del contrario, con miras a cancelar una contienda
Luego de esta presentación sumaria, es de rigor analizar la naturaleza genuina del acto de
transigir, tomado en sí y observando sus proyecciones tanto de derecho sustancial como
procesales (cap. I, tít. XVII , secc. 5.ª, lib. 2.º, c. de p. c. )

1333
, teniendo presente que acá se

examina la figura en cuanto eventualmente puede acarrear la extinción de obligaciones, sin
perder de vista, o más propiamente, teniendo bien presente, que la función propia de dicha
figura, la que la individualiza, es la eliminación de un litigio por las propias partes
contendientes, por medio de concesiones recíprocas, o sea que, en lo que acá interesa,
simplemente se tiene en cuenta el hecho de que al resolver las partes por ese medio su
disputa, puede resultar extinguida una relación crediticio -obligatoria pendiente o vigente
entre ellas. Lo cual implica señalar que, a diferencia de los más de los modos de extinción
de las obligaciones, que son negocios, actos o hechos cuya característica y función
exclusiva es precisamente esa, la función propia de la transacción es la de eliminar un
litigio 1334 , sólo que, eventualmente, por esa vía puede resultar extinguida una obligación.
En otras palabras, la función propia, característica (¿causa?) de la transacción es componer
una litis, no extinguir obligaciones; este cometido es puramente eventual y, si se quiere,
marginal.

601. formas de solución del litigio

Apenas hay para qué anotar, en este terreno, que la disputa que enfrenta a las partes puede
ser zanjada por un tercero, que proceda super partes, sea como soberano con esas
atribuciones (autoridad jurisdiccional, sentencia) o como particular (uno o plural) investido
por los litigantes de poder al efecto (cláusula compromisoria, compromiso), para decidir
como árbitro propiamente dicho (laudo) o como componedor (transacción); que también

Napoli, 1958; 2.ª ed., reimpr. Napoli, 1986; F. T REGGIARI . Transazione, diritto intermedio , en EdD ., XLIV, Milano, 1992;
VALDÉS-SÁNCHEZ. La transacción , Bogotá, 1997; E. VALSECCHI . Ancora sulla natura della transazione , en Scritti giuridici
in onore di Antonio Scialoja , vol. III , Bologna, 1953.

1331 “La transacción es una convención entre dos o más personas, que, para prevenir o terminar un proceso, zanjan su diferendo
por las buenas, de la manera que convienen; y que cada una de ellas prefiere a la esperanza de ganar, unida al riesgo de
perder”: DOMAT . Les loix civiles dans leur ordre naturel, cit., liv. I , tit. XIII , sect. I , I , p. 146.

1332 Cfr. cas. de 3 de marzo de 1938, XLVI, 120; 12 de diciembre de 1938, XLVII , 479 y s.
1333 El sustantivo “transacción” es de los más empleados en los distintos lenguajes, lo mismo que la acción de “transigir”,

correctamente así expresada, y más en el barbarismo transar, tan extendido entre nosotros, que ya el Diccionario de la
lengua española de la Real Academia, en su 22.ª ed., Madrid, 1992 (p. 1424) lo incorporó a su acervo como “americanismo”:
transigir, ceder, llegar a una transacción o acuerdo”. Sin descontar que entre comerciantes y, en especial, en operaciones de
bolsa de valores, “transar” quiere decir negociar o, mejor, comprar-vender, y a la vez, poniendo de relieve que el
“redescubrimiento” de las “soluciones alternativas de los litigios” (conciliación ante todo), ha resaltado la importancia del

1334
 acuerdo entre los contendores como modo sempiterno y óptimo de alcanzar la concordia entre ellos.
La transactio como remedium finiendarum litium .



puede eliminarse mediante desistimiento del demandante (art. 342 c. de p. c.) o
allanamiento del demandado (art. 93 c. de p. c.); y en fin, que su solución puede ser obra de

1335las mismas partes por sus propias manos: conciliación, transacción . Instrumentos todos
ellos con eficacia dirimente definitiva del litigio y fuerza de cosa juzgada (art. 332 c. de p.
c.), que impide el sometimiento ulterior de la misma contención al juicio de autoridad
jurisdiccional o arbitral. Con la anotación de que, mientras que la sentencia y el laudo
definen la controversia en derecho, con valoración de los hechos y de las pruebas e
interpretación y aplicación de las normas pertinentes (art. 304 c. de p. c.), salvo que hayan
de proferirse en conciencia, en el desistimiento, el allanamiento, y sobre todo, en la
conciliación y la transacción, las consideraciones son económicas y políticas, antes que
jurídicas, que simplemente influirán en cuanto al cálculo de probabilidades de una
determinada decisión.

602. caracteres de la transacción

Así, dentro del concepto general de transacción sobresale el mecanismo mediante el cual se
llega al acuerdo, que, a la vez, es un incentivo para alcanzarlo: la reciprocidad de
concesiones (la composición sobre la base de atemperar la ambición, si que también la
ilusión). De ahí la exclusión del “acto que sólo consiste en la renuncia de un derecho que no
se disputa”, formulada por el inciso segundo del art. 2469 c. c. 1336 . El concepto de
transacción se configura, pues, con la presencia de una litis1337 : esto es, un conflicto de

338intereses, y más propiamente aún, un conflicto de pretensiones, en curso o en ciernes 1 , y
su eliminación por medio de concesiones recíprocas, consistentes en la abdicación de
pretensión y su rechazo 1339 . Y pueden circunscribirse al objeto de la litis, al igual que por
medio suyo “se pueden crear, modificar o extinguir también relaciones jurídicas distintas de
aquella que constituye el objeto de la pretensión y de la negación de ella” (art. 1965 [2]
codice civile). Todo queda confiado a la iniciativa de las partes, que puede desembocar en
una transacción simple, en una transacción novatoria típica o en una transacción novatoria
atípica. Figuras estas últimas complejas, en las que en razón del acuerdo extintivo de la
litis, o mejor, para poder llegar a él, las partes se proyectan hacia el futuro mediante la
creación de relaciones nuevas, ajenas a la disputa superada.
La transacción es un acto de autonomía privada, destinado, más que a modificar una
situación en curso, a precisarla, cuanto lo primero, eliminando el conflicto y la consiguiente

1335 Cfr. cas. de 14 de diciembre de 1954, LXXIX , 267. “No se la debe confundir con figuras afines”: cas. de 6 de mayo de 1966,
CXVI , 95 y s.

1336 (DYel Y0nceRoYqueYrezumaYHYlaYH^^^D^^^^YH1^Y0ayYH^D^HV^YDinYqueYnadaYDe ^WYDeYQIMgaYoYDeYpromeR”,YdeYla Y

1337
 Constitutio  de 294 d. C. ( Codex Just. 2, 4, 3 S).
Litis o litigio, en su sentido jurídico, técnico procesal, de conflicto de intereses, contención cuya naturaleza ha permitido o
permitirá someterla a decisión de juez o de árbitro, consistente, en últimas, en que una parte afirma un derecho propio, que la
otra niega, o al que contrapone uno suyo excluyente y, obviamente, que no ha sido resuelta aún en definitiva: res dubia , litis
incerta , y no res iudicata : “El que transige, transige como sobre cosa dudosa y pleito incierto y no acabado”: U LPIANO. D. 2,
15, 1.

1338 “Contemplatione litis vel praesentis vel imminentis”.
1339 POTHIER . Le Pandette di Giustiniano , versione italiana, vol. I , lib. II , tit. XV, art. I (II y III), Venezia, 1824, p. 24 1, afirma: “La

transacción es una convención en la que se da o se promete o se retiene una cosa a fin de extinguir una litis ya promovida o
por promover. Es, pues, diferente del pacto a título de donación; puesto que quien transige lo hace sobre una cosa dudosa,
sobre una litis incierta y no concluida, y quien pacta a título de donación, cede por liberalidad una cosa determinada y cierta.
Dos son, entonces, los requisitos de la transacción: I . Que alguna cosa sea dada, retenida o prometida. II . Que lo que se da,
retiene o promete lo sea a fin de extinguir una litis”.



incertidumbre 1 340 . La transacción implica, necesariamente la determinación de dos
posiciones encontradas, cada una de las cuales es transformada, modificada, en cuanto hace
a la depuración del conflicto. De ahí su naturaleza ciertamente preclusiva, en rigor,
exclusivamente preclusiva.
Se destacan como rasgos sobresalientes de la figura, su carácter convencional, su función
declarativa, dirimente, y su eficacia definitiva. La transacción es una convención o acuerdo,
pero no un contrato 1341 . Dentro de la tradición francesa (art. 110 1 code civil), el contrato es
convención generadora de obligaciones: esta es su función exclusiva (arts. 1494 y 1495 c.
c.) 1342 . Por lo mismo, las convenciones o acuerdos cuya función o cuyos efectos son otros:
modificar, extinguir o refrendar cualesquiera relaciones jurídicas, entre ellas las obliga-

1343cionales, no son “contratos” , y de ahí la impropiedad que se le anota al código civil al
calificar de “contrato” 1344 a una convención eliminadora de litigios y eventualmente de

345obligaciones1 .
En la jurisprudencia nacional se ha dicho y se repite como estribillo que la transacción es

346	 347un contrato bilateral, oneroso 1 y consensual, salvo en cuanto se refiera a inmuebles1 .
¿Contrato bilateral? ¿Es que acaso de la transacción pura nacen de por sí obligaciones
correlativas? Ciertamente, no. ¿Oneroso? ¿Dónde están las cargas? “Si la base de la

1340 La incertidumbre ( Ungewissheit) es el presupuesto básico de la transacción para la pandectística, vertido en el § 779 BGB que
define la transacción ( Vergleich) como “un contrato por el cual las partes eliminan una contención o una incertidumbre
acerca de una relación jurídica, mediante concesiones recíprocas...”, y agrega que “[a] la incertidumbre sobre una relación
jurídica equivale la inseguridad sobre la efectividad de una pretensión”, dentro de una óptica más amplia enderezada a ver la
transacción como un negocio de “acertamiento” (Sicherungsvertrag).

1341 Llama la atención la sacramentalidad que ha adquirido en el lenguaje de los operadores jurídicos la expresión “contrato de
transacción”: no se habla de “transacción” a secas, sino de contrato de transacción ; a más de que se le presenta como una
categoría contrapuesta a la conciliación. Por ello, valga anotar que la conciliación es la eliminación del conflicto —como
quiera que sea— por las propias partes mediante su acuerdo; sea mediante concesiones mutuas —que es lo más frecuente, sea
por medio de renuncia o abdicación unilateral de una de ellas, y al margen de si alcanzaron ese acuerdo solas o con la
intermediación de un tercero, antes del proceso o durante él, en la oportunidad señalada en el ordenamiento procesal para
provocarlo o en otro momento. Y que la transacción es la terminación del conflicto mediante concesiones mutuas, lo cual
lleva a colocarla como una de las especies del género conciliación. “Esta definición [la del art. 2469 c. c.] ha sido tildada de
inexacta y deficiente, porque, de una parte, le asigna a la transacción el carácter de contrato cuando por sí sola no engendra
obligaciones, y porque, de otro lado no alude a las concesiones recíprocas de las partes que es característico de este fenomeno
y que lo distingue de otras figuras afines [ ... ] Teniendo en cuenta sus elementos se ha definido con mayor exactitud la
transacción expresando que es la convención en que las partes, sacrificando parcialmente sus pretensiones, ponen término en
forma extrajudicial a un litigio pendiente o precaven uno eventual”: cas. de 6 de mayo de 1966, CXVI , 97.

1342 “Duorum vel plurium in idem placitum consensu animo contrahendae obligationis”.
1343 El código de comercio, en su adhesión al código italiano de 1942, copió literalmente en su art. 864 la “noción” de contrato

del art. 1321 codice civile : “acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relación jurídica
patrimonial”. Sin embargo, valga anotar que el contrato comercial por antonomasia es el “obligatorio” y que los restantes son
entidades del todo marginales.

1344 Igual el art. 2044 code civil fr. y el § 779 BGB .
1345 En cuanto a la evolución del calificativo, valga observar que en el derecho romano la  transactio surgió como una conventio ,

negocio jurídico, no contrato, subsumida luego en el pactum y la stipulatio Aquiliana , con efectos novatorios (D. 2, 15, 4),
por cuya vía vino a ser clasificada como “contrato innominado”, o sea al margen del contractus , como una conventio
irrevocable, cuya causa consistía en cancelar una situación de incertidumbre. Con problemas en su proyección procesal, en
cuanto a la no accionabilidad del acuerdo y la exigencia de aliquid dare/aliquid retinere , su atención desembocó en la
aproximación a la figura a los llamados contractus sine nomine, como convención sinalagmática, a fin de obviar aquella
limitación. Atenuada posteriormente la contraposición entre pactos y contratos, a la transacción se la ubica dentro de los
contratos innominados a fin de otorgarle tutela procesal ( solummodo defensionem et non actionem; simplex et nuda
transactio actionem non praestat  [ ... ] exceptionem tamen parit), cuya causa sería la renuncia a la litis, sin dejar de lado la

“correlatividad”, vista en la reciprocidad de concesiones. Cfr. MELILLO. Transazione, dir. romano , cit., n.os 7 a 10;
TREGGIARI . Transazione, dir. intermedio , cit., n.º 4 y ss.

1346 En cas. de 17 de febrero de 1958, LXXXVII , 54, la Corte dijo que “el ser oneroso es característica esencial de la transacción”.
1347 Así, cas. de 12 de diciembre de 1938, XLVII, 479 y s.; 6 de junio de 1939, XLVIII , 268 y s.; 22 de marzo de 1949, LXV , 634;

31 de julio de 1953, LXXV , 661 y ss.; 6 de mayo de 1966, CXVI, 97; 22 de febrero de 197 1, CXXXVIII , 135; 25 de junio de
1992 CCXVI , 629.



transacción es la existencia de una controversia, de una incertidumbre, este sí requisito
fundamental, y si la situación es realmente incierta, que ese es el supuesto (art. 2487 c. c.),
¿cuál de las partes o qué extraño estará en condiciones de determinar qué se tenía y cuánto
se cedió? [...] Se cede en una pretensión, no en un derecho, se fijan los linderos
económicos, pero no se realiza una atribución patrimonial; así, la consecuencia práctica es

1348la reglamentación de la relación debatida”

603. la reciprocidad de concesiones

La transacción es un negocio dispositivo: ante todo se dispone de la litis, cancelándola, es
decir, que en ella las partes disponen de sus posiciones contrapuestas, con abdicación de
pretensiones, mediante concesiones mutuas y regulación de intereses: los que están en
juego en el litigio presente o por venir (transacción simple o pura), y eventualmente de
otros (transacción mixta) (SANTORO -PASSARELLI). Desde un principio la exigencia del
aliquid dare/aliquid retinere —hasta dónde uno de los fundamentos de la eficacia procesal
de la figura— ha generado perplejidades y controversias relativas al carácter oneroso de la
transacción y a su “correlatividad”. En aras de clarificar el punto, es útil repetir que por
medio de ella las partes dirimen un litigio, para lo cual, por así decirlo, el punto de partida
es el abandono de su intransigencia, esto es, el dejar de lado la afirmación enfática de
derechos incompatibles entre sí o de un derecho y de su rechazo; en otros términos, las
partes hacen dejación de sus pretensiones. Se dice que, a diferencia de lo que ocurre en el
desistimiento y el allanamiento, en donde el sujeto procede así sin recibir ni retener nada a
cambio (ninguna “contraprestación”), en la transacción, onerosa de por sí, hay retribución,
consistente en la reciprocidad de las concesiones.

1349Esta presentación, por lo demás aceptada sin reservas por la doctrina mayoritaria , y que
desemboca en el aserto de que la transacción es un “contrato oneroso y bilateral”
(sinalagmático-bilateral) me parece equívoca y errada. Una cosa es que la operación sea
bilateral en el sentido de la dualidad de partes (convención), y otra que lo sea en el sentido
de que en ella haya o, más todavía, que sea menester correlatividad de prestaciones
(“contrato bilateral, cuando las partes contratantes se obligan recíprocamente”: art. 1496 c.
c.). Para comenzar, la transacción (pura o simple) no es ni puede ser fuente de obligaciones;
termina litigios, eventualmente extingue obligaciones, pero no las crea. Si dentro de un acto
complejo, a propósito de una transacción, dentro de la iniciativa privada y el juego de la
imaginación de las partes, estas se obligan unilateral o correlativamente (transacción
mixta), se tendría allí una novación adosada a la transacción (transacción novatoria, típica o
atípica). A ello ha de agregarse que el intento de ver en la renuncia a la pretensión una
prestación de hacer, a cambio de cuya ejecución la otra parte daba o se obligaba a dar algo,
dentro del esquema del facio ut des de los contratos innominados, aquí a lite discendo ut

350des X, en el apremio de otorgarle eficacia procesal al pacto 1 no pasó de ser un expediente
sutil y útil con esa finalidad de hacer “obligatoria” la convención, en el sentido de otorgarle
firmeza a la eliminación del litigio y acción al desistente para obtener lo prometido a él por
su contraparte.

1348 HINESTROSA. La transacción , cit., p. 375.
1349 Cfr. CARRESI . La transazione , cit., n.' 37 y ss.; S ANTORO-PASSARELLI . La transazione, 2.ª ed., reimpr., cit., n.' 24 y s.

1350 Así, las doctrinas de los Glosadores (R OGERIO, PIACENTINO y, sobre todo, BULGARO); cfr. TREGGIARI . Transazione, diritto
intermedio , cit., n.' 5.



“Al disponer de la pretensión y de su rechazo, las partes disponen de la relación sustancial
sobre la cual recae la controversia”, y lo hacen componiéndose: distribuyéndose entre ellas
el objeto, en la proporción correspondiente a sus cálculos de probabilidades de éxito y de
fuerzas, como por ejemplo reduciendo la pretensión crediticia o real, de modo que cada
cual quede con una parte del objeto disputado; o prescindiendo una de su pretensión, a
tiempo que recibe de la otra, que retiene dicho objeto o se libera de la eventualidad de una
condena, un bien o un servicio, o la promesa de uno u otro; o en fin, celebrando un negocio
dispositivo de un bien ajeno a la controversia, en condiciones “que tienen en cuenta la
controversia”. “Por medio de la transacción, la situación jurídica, de controvertida que era,
deviene cierta, y además, una parte puede obtener ventajas sin haber tenido derecho y la
otra incurrir en sacrificios sin tener obligación, todo en razón del elemento de la
litigiosidad” 1351 .
La transacción no exige conceptualmente concesiones recíprocas, sino simplemente la
incertidumbre o, si se va más al fondo, la litis1352 . Quien prescinde de su pretensión no hace
con ello ninguna atribución patrimonial a favor de la otra parte; ambas abdican de su
litigiosidad y animosidad y purifican su relación. No hay lugar a pensar en ella en una
reciprocidad de prestaciones patrimoniales concausales, sino en una coincidencia de
abdicaciones. Así, pues, no se da bilateralidad, y mucho menos conmutatividad: es
inconcebible un “justo precio”, un equilibrio económico prestacional 1353 . Ningún quid pro
quo o synallagma .
Esa naturaleza sui generis de la transacción es una razón de más, unida a la firmeza de los
efectos de cosa juzgada que se asignan naturalmente a la transacción (art. 2483 c. c.), para,
a tiempo que reconocer el derecho del promisario a la ejecución coactiva de la dación o del
servicio a su favor, negar la admisibilidad de la resolución del acuerdo por

354incumplimiento 1 , toda vez que el reglamento surgido de la composición del conflicto es
355definitivo, irreversible 1 .

Corroborando este planteamiento se tiene la norma del art. 2486 c. c. En efecto, siendo el
giro ordinario de la cláusula penal su carácter compensatorio, esto es, que en caso de
incumplimiento del deudor el acreedor ha de optar entre perseverar en la satisfacción de la
obligación o exigir la cláusula penal, conforme lo previene el art. 1594 c. c., “si se ha

1351 VALSECCHI . Ancora sulla natura della transazione, cit.
1352 “De ahí que para resumir las calidades que deben presentar los derechos sobre los cuales recae la transacción se emplee la

fórmula res litigiosa et dubia ”: cas. de 22 de febrero de 197 1, CXXXVIII , 135.
1353 En cas de 31 de julio de 1953, LXXV , 664, la Corte llegó a decir que “[l] a transacción, lo mismo que la compraventa, tiene los

caracteres de bilateral, onerosa y conmutativa, y también porque en el contrato de que aquí se trata, existe como objeto de la
convención una transferencia de dominio de un bien raíz, y por tales motivos la entidad demandada debía prestar una
obligación igual a la que tiene el vendedor en el contrato de compraventa, la de entregar inmediatamente la cosa materia de la
transferencia de propiedad”. Esto para concluir que era aplicable el art. 1882 c. c., en la especie ejecución de la prestación y
pago de perjuicios, dentro de una confusión pasmosa de la transacción con el negocio complementario, instrumental, y yendo
más al fondo, de la naturaleza misma de aquella.

1354 Implícitamente, sent. de 6 de julio de 2000, exp. 5020, sin publicar.
1355 El art. 1976 codice civile a tiempo que plantea la “[r]esolución de la transacción por incumplimiento”, la excluye de plano “si

la relación preexistente se extinguió por novación, salvo que el derecho a la resolución hubiera sido expresamente
estipulado”. De donde se sigue que, no siendo concebible “incumplimiento” en la transacción simple, consistente en el
reparto del interés debatido, prácticamente esa posibilidad de vuelta de las cosas al status quo ante, o sea a la litis, sólo se
daría cuando la transacción se deja en pendencia al introducirle una condición resolutiva. Hipótesis que generaría de suyo la
inquietud de si la „transacción condicional ‟ corresponde a la figura típica, o sería un negocio atípico, dada la pendencia de los
efectos extintivos de la incertidumbre inherentes a aquella. Cfr. S ANTORO-PASSARELLI . La transazione , cit., n.º 24; CARRESI .
La transazione, cit., n.º 50; BUTTERA. Delle transazioni, cit., n.º 200; VALSECCHI . Transazione , cit., n.º 107 a 109; DEL

PRATO. La transazione, cit., n.º 31; L. MOSCO La resolución de los contratos por incumplimiento , trad. esp. de N.
SALAMERO, Barcelona, 1962, cap. VI .



estipulado una pena contra el que deja de ejecutar una transacción, habrá lugar a la pena,
sin perjuicio de llevarse a efecto la transacción en todas sus partes”, de donde se sigue que,
entonces, no hay alternativa distinta de la ejecución de la transacción y que la pena es
sancionatoria y ampara la indemnidad del acreedor frente a la mora en caso de

1356cumplimiento por parte del deudor, todo ello excluyente de la resolución

604. requisitos generales

Como negocio jurídico que es, la transacción está sometida a los requisitos propios de todo
negocio en general (art. 1502 c. c.) y además, según las circunstancias y los casos, a las
exigencias propias de la naturaleza de los derechos sobre los cuales versa el entendimiento.
En tal virtud, puede ser invalidada por ausencia de los presupuestos de validez (capacidad,
idoneidad del objeto y legitimación), por contrariar las normas imperativas (cogentes) o las
buenas costumbres, o por vicios de la voluntad (arts. 1740 y ss. c. c.) 1357 .
A propósito de la impugnabilidad de la transacción cabe pensar en el evento de
contrariedad de sus términos con los dictados de la buena fe y la equidad, como sería la
hipótesis, de trascendencia y actualidad grandes, de una “regulación inadecuadamente
desmesurada (por ejemplo, una insignificante suma compensatoria por una lesión corporal
que deja como secuela una parálisis imprevista)” 1358 .
605. capacidad

La transacción presupone que quienes la celebran gocen de plena capacidad para obrar
(arts. 2470, 1502, 503 y 489 c. c.), y si lo hacen por medio de representante, que él esté
investido de suficiente poder o legitimación para actuar, que exige indicación a propósito
en la procura (art. 2471 c. c.), que no se entiende dada por el mero hecho del apoderamiento
para actuar en proceso (art. 70 c. de p. c.) 1359 , pero que sí se considera suficiente cuando “en
el título de procuración aparezca expresamente la facultad de transigir, para que se cubra
así, tanto la necesidad de poder especial para ello, como la exigencia de que estén
especificados los bienes, derechos y acciones que se quiera transigir” 1360 . En cuanto a la
transacción sobre intereses de incapaz, cuando recaiga sobre bien raíz o su valor exceda de
un mil pesos, para su validez es menester que el representante legal solicite licencia judicial
para celebrarla (arts. 489 y 649 [1] c. de p. c.), que el juez concederá, con audiencia del
ministerio público, en cuanto se demuestre que el trato sugerido es necesario o conveniente
para el incapaz. El acto de ejercicio de dicha autorización habrá de someterse luego a la
aprobación del mismo juez, quien verificará la conformidad de lo actuado con lo autorizado

1356 “Dado que la autocomposición tiene valor definitivo, irreversible, si se admitiera que de resultar burlada por una de las
partes, la otra puede pedir alternativamente su cumplimiento o el pago de la pena, la definición de la controversia no sería
definitiva, ni quedaría sellada con el sello de la cosa juzgada”: NAVIA-ARROYO . La cláusula penal en la transacción , cit.

1357 Cfr. cas. de 3 de julio de 1958, LXXXVIII , 5 18 y 519.
1358 Cfr. MEDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales , I , cit., p. 138. Indirectamente esa fue la situación que resolvió, por

vía de tutela, la Corte Constitucional en sentencia de 29 de abril de 1993: habiendo transigido los padres de un impúber con
la institución de salud y su aseguradora acerca de la indemnización de los daños que aquel sufrió durante unos exámenes
clínicos, daños que en su día se creyeron fatales, la víctima resultó sobreviviendo en estado apenas vegetativo. Los padres
demandaron en tutela a la clínica, y la jurisdicción ordenó a esta “prestar [gratuita e indefinidamente] los servicios médicos,
hospitalarios y asistenciales que aquel requiera”, por así decirlo, anteponiendo el derecho a la vida a la fuerza de la
transacción celebrada. Cfr. J. -P. C HAUCHARD . La transaction dans l ‟indemnisation du préjudice , en Revue trimestrielle de
droit civil, n˚ 1, Paris, 1988.

1359 Cas. de 17 de febrero de 1958, LXXXVII , 47 a 55; 13 de septiembre de 1968, CXXIV , 298.
1360 Cas. de 17 de febrero de 1958, LXXXVII , 54.



(arts. 489 c. c. y 654 y 340 in fine c. de p. c.).
Y en lo que hace a la transacción por parte de entidades públicas, el art. 341 c. de p. c.
prevé que los respectivos representantes de las entidades territoriales “no podrán transigir
sin autorización del gobierno nacional”, y que “cuando por ley, ordenanza o acuerdo se
haya ordenado promover el proceso [...] la transacción deberá ser autorizada por un acto de
igual naturaleza”. En fin, el título I de la parte III de la Ley 446 de 1998 (“De la
descongestión de la justicia”) regula lo relativo a “la conciliación” en materia contencioso-
administrativa, y por lo mismo señala su procedencia y los requisitos y trámites, previos y
posteriores, necesarios para la validez de la composición.

606. transigibilidad del interés litigioso

La transacción tiene un evidente contenido patrimonial, por lo cual no opera frente a los
intereses de distinta naturaleza, como tampoco en torno de aquellos que siendo valorables
pecuniariamente no son susceptibles de enajenación. De ahí por qué se recalque que el

361estado civil no es materia transigible 1 , como tampoco lo son la acción penal y el derecho
a alimentos futuros (arts. 2472 a 2474 c. c.), con la advertencia en el último evento de que
valdrá con aprobación judicial, cuyo otorgamiento exige que se tenga en cuenta la no
disponibilidad del derecho de pedir alimentos y la no compensabilidad del crédito
respectivo (arts. 424 y 425 c. c.).
La transacción, en fin, ha de versar sobre derechos susceptibles de renuncia y sobre
derechos existentes; de ahí que no se pueda transigir sobre derechos ciertos e indiscutibles
emanados de relación laboral (art. 15 c. s. t.), ni sobre derechos que no existen (art. 2475 c.
c.). En cuanto a la transacción relativa a la nulidad de un negocio jurídico, está abierta la
discusión sobre si el punto es transigible, especialmente cuando se trata de la nulidad
absoluta por ilicitud, que, como se sabe (art. 2.', Ley 50 de 1936), no admite saneamiento,
con matices acerca de si cabría aquella que declara la nulidad del acto, pero no aquella que
lo consolida 1362 . Tema que entre nosotros apenas aflora indirectamente, a propósito de la
competencia arbitral al respecto, como quiera que el arbitramento solo puede versar sobre
intereses disponibles por las partes.
La transacción, como se ha repetido, presupone la presencia de una litis; su función es
desatarla. Por lo mismo, en caso de que no exista ella, por la razón que sea, entre otras la
ejecutoria de la sentencia que puso fin al litigio, mejor que en la nulidad de lo actuado, cabe
pensar en la inexistencia de la figura, toda vez que en la práctica no se ha recorrido su
definición (art. 898 [2] c. co.) 1363 .

607. forma

A propósito de los medios para celebrar la transacción, vale anotar que, en principio, esta es
un negocio de forma libre (de los llamados consensuales, art. 1500 c. c.), por lo cual las

1361 Cfr. cas. de 13 de septiembre de 1968, CXXIV , 298; 4 de septiembre de 1970, CXXXV , 126; 3 de octubre de 1974, CXLVIII ,

1362
 274 y s.
Cfr. O. GLOUT . Le juge et l ‟annulation du contrat , Aix en-Provence, Presses Universitaires d ‟ Aix-Marseille, 1999, n.' 175 y
ss., p. 125 y ss.; G. GITTI . L ‟oggetto della transazione, Milano, Giuffrè, 1999, p. 163 y s.

1363 “Si la decisión ya estaba en firme no puede haber transacción por sustracción de materia”: auto Sala cas. de 4 de marzo de
1998, CCLII , 413. A contrario sensu , si dicho pronunciamiento no está ejecutoriado, hay sujeta materia para la transacción:
cas. de 3 de octubre de 1944, LVIII , 36.



partes pueden valerse de cualquier medio de expresión a propósito 1364 . A lo que se agrega la
acotación de que cuando ella comporta o de ella se sigue la atribución de derecho cuya
disposición exige determinada solemnidad constitutiva o de publicidad, o que cumpla una y
otra misión, el complejo negocial está sometido a las correspondientes exigencias: escritura
pública, documento privado, inscripción en el registro competente, etc., pero en razón del

1365negocio jurídico complementario o adicional, y no en fuerza de la transacción
Solemnidad sustancial propia de esta sólo se encuentra en aquella que se celebra respecto
de un proceso en curso, que, como lo dispone el art. 430 c. de p. c., atrás comentado, exige
“solicitud escrita” dirigida a la autoridad que esté conociendo de aquel, y su “aceptación”.
Excepcionalmente la ley impone solemnidades de protección, como se indicó atrás, para el
caso de transacción relativa a intereses de incapaces o de entidades o personas de derecho
público, o que verse sobre alimentos futuros.

608. vicios de la voluntad

En particular es nula la transacción obtenida a base de engaños o de violencia 1366 , la lograda

en razón de título falsificado (art. 2476 c. c.), la que se funda en título inválido, salvo que
esa misma invalidez sea la materia arreglada (art. 2477 c. c.), la que se realiza luego de
emitido fallo que haya hecho tránsito a cosa juzgada sin saberlo las partes o alguna de ellas
(arts. 2478 c. c. y 332 c. de p. c.).
La transacción, por expresa disposición de ley, es un acto intuitus personae: se considera
haberse celebrado en atención a la persona de la contraparte, y por lo mismo, en caso de
error al respecto, hay lugar a impetrar la nulidad relativa (arts. 2479, 1512 y 1743 c. c.),
carácter que, viéndolo bien, es del todo artificial, como quiera que las gentes transigen, no
en razón o en obsequio de la persona del contendor, sino ratione materia y en aras de su
tranquilidad y seguridad.
El error de cálculo ya sea del objeto, ya sea de su valor, no anula la transacción,
simplemente da derecho a rectificar el yerro, a solicitud de cualquiera de las partes (art.
2481 c. c.).
Si la transacción se asienta en una base falsa ignorada o desconocida al tiempo en que se
celebró y que posteriormente aparece, será susceptible de anulación siempre que verse
sobre el objeto particular en el cual carecía totalmente de derecho una de las partes, o que
haya habido dolo en el extravío u ocultamiento de los títulos. Salvo que la controversia
versara sobre varios objetos y la composición hubiera recaído sobre toda ella, o que el dolo
hubiera sido relativo apenas a uno de los varios objetos, caso este en el que, sin embargo, la
parte perjudicada podrá pedir la restitución de su derecho sobre él (art. 2482 c. c.).

1364 Cas. de 22 de marzo de 1949, LXV , 629 a 635; 12 de julio de 1955, LXXX , 692 a 699; 6 de mayo de 1966, CXVI, 95 y s.
1365 “Siendo el contrato de transacción simplemente consensual, basta el acuerdo de las partes para su perfeccionamiento aun

cuando ellas transijan, una disputa de linderos relativa a predios que posean con un lindero común. Ello, porque, por su
naturaleza la transacción no es transmitiva, sino simplemente declarativa o reconocitiva de los derechos que forman el punto
de discrepancia sobre la cual ha recaído. Es por lo mismo por lo que, quien renuncia, aun mediante precio, a sus pretensiones
en el objeto litigioso que entraña la materia de la transacción, no cede en verdad el objeto mismo y deja simplemente a su
contraparte con los derechos que pretende tener sobre la cosa. Se los reconoce”: cas. de 22 de marzo de 1949, LXV , 634.

1366
 Cuando hay transferencia de una propiedad inmobiliaria requiere escritura pública: cas. de 25 junio de 1992, CCXVI , 629.
A propósito del riesgo de liquidación de contenciones mediante arreglos flagrantemente desequilibrados, producto del
apremio económico, la dependencia, la inferioridad de una de las partes, especialmente, pero no œnicamente en materia de
relaciones laborales, la casación francesa, tanto de la sala social, como de la cámara 1.ª Civil, se ha mostrado muy sensible y
ha abierto la posibilidad de anulación, aproximando la “debilidad” a la fuerza, dadas las dificultades de echar mano de la
figura de la lesión. Ver infra notas 49 y 50.



El art. 1971 codice civile previene que “si una de las partes era consciente de la temeridad
de su pretensión, la otra parte puede demandar la anulación de la transacción”, norma que
erige la figura como un vicio especial conformado por dos circunstancias concurrentes: la
temeridad de la pretensión (o excepción) y el conocimiento de esa calidad por parte del
litigante que transige sobre ella. Sin más puede verse allí una aplicación singular de la
exigencia de la buena fe en el ejercicio de la autonomía privada y su sanción con la
anulación del negocio a instancia de la otra parte 1367 . En el ámbito nacional, que se sepa, no
se ha planteado esta cuestión, que, a mi entender, daría lugar a invalidez por causa de
ilicitud de la conducta de una de las partes, que no la podría invocar sino la otra, por lo
mismo que nadie puede venire contra factum proprium , independientemente de si ella al
transigir estaba o no al tanto de aquellos supuestos de la nulidad, cual ocurre, como se
anotó en su oportunidad, con la ilicitud por enajenación de cosa embargada (supra n.' 457).

609. efecto extintivo de la obligación

La transacción en virtud de la cual o a cuyo propósito se dispone extinguir una obligación o
esta resulta eliminada del contexto del acuerdo, produce la total desaparición de ella, con
efecto equivalente al de una resolución judicial firme, inmodificable (art. 2483 c. c.) 1368 . De
ahí en adelante la relación entre las partes estará remitida a los términos de la transacción y

369regida por esta 1 .
Como cualquier acto de autonomía privada, la transacción está llamada a tener efecto entre
las solas partes que lo celebran y sus causahabientes (arts. 2484 y 1602 c. c. )

1370 . Son ellas
las que quedan vinculadas por su celebración y obligadas a las prestaciones que
eventualmente puedan haber surgido de allí. Como medio extintivo de obligaciones
pendientes no produce consecuencias para los acreedores o deudores que no hayan
participado en ella (art. 1583 pr. c. c.), con la salvedad de que en lo que hace a estos
últimos, cuando son solidarios o deben prestación indivisible, resulta evidente su liberación
respecto del sujeto activo, pero pueden resultar afectados por la acción de reembolso o de
regreso propia de tales obligaciones (arts. 2484, 1570 y 1584 c. c.), y con relación a los
garantes, la transacción extintiva de la obligación acarrea como corolario la extinción de la
garantía aneja (arts. 2406 [3.'] y 2457 [1] c. c.).
A propósito de la eficacia objetiva de la transacción, ha de indicarse que no abarca más que
aquellas relaciones que forman parte de su contenido, al mismo tiempo que toda ellas
quedan comprendidas en la composición (art. 2483 c. c.).
Pese a no deber extenderse el tratamiento de la figura más allá de lo relativo a su eventual
efecto extintivo de obligaciones, en obsequio de asegurar su natural propio, es oportuno
denunciar una práctica malsana, que se ha convertido en “cláusula de estilo”, con abuso del
término “transacción” y aun del propio concepto: las partes que están liquidando un
contrato, temerosas de reclamos futuros o, mejor, en su afán de que esa liquidación sea no
sólo definitiva, sino inexpugnable, le agregan a su acuerdo el calificativo de transacción,

1367 Cfr. F. SANTORO-PASSARELLI . Mala fede nella transazione di lite temeraria (1963), en Libertà e autorità nel diritto civile e

1368
 altri saggi, Padova, 1977, p. 107 y ss.
Cfr. cas. de 12 de julio de 1948, LXIV , 500; 14 de diciembre de 1954, LXXIX , 267.

1369 Cfr. cas. de 25 de abril de 1942, LIII , 359; 26 de agosto de 1985, CLXXX , 332.
1370 J. LÓPEZ SANTA MARÍA. Los contratos, parte general, Santiago, Ed. Jurídica de Chile, 1986, n.' 53, p. 241, nota 412, ve en

este precepto (correspondiente al art. 2461 c. c. chileno) el reconocimiento normativo específico del principio de la
relatividad de los contratos que el code civil français vierte en el art. 1165, que no fue trasladado al código de Bello.



pese a no haber habido disputa alguna entre ellas, o cuando más, haber agregado al
convenio inicial una interpretación auténtica de sus cláusulas y una verificación genuina de
los hechos, simplemente con el fin de atraer los efectos de cosa juzgada asignados a aquella
por la ley (art. 2483 c. c.) 1371 .

610. transacción y novación

Tornando a lo dicho, del mismo modo que de los términos del arreglo puede seguirse la
cancelación plena de todo nexo entre las partes, también puede resultar su reemplazo por
otro nuevo, todo dentro del radio de acción de la autonomía privada 1372 . Así, teniendo
siempre virtualidad extintiva, en algunos casos posee el carácter de novación. A este
propósito, recordando la norma del inciso 2.' del art. 1965 codice civile : “con las
concesiones recíprocas se pueden crear, modificar o extinguir relaciones distintas de
aquella que constituyó el objeto de la pretensión o de la contestación de las partes”, ha de
tenerse en cuenta que con la transacción “la situación de incertidumbre precedente se
supera con la creación de una situación no litigiosa, y que de la medida de la sustitución,
con respecto a la situación jurídica de que se trate, considerada en su integridad, depende el
que la transacción sea o no novativa” 1373 . De esa suerte, por ejemplo, en las hipótesis de
distribución del bien litigioso entre las partes o de reducción de la cuantía de la pretensión
crediticia, acompañada de su aceptación, la diferencia entre lo anterior y lo posterior estaría
circunscrita a la certeza alcanzada y la consiguiente cancelación de la contienda. Nada de

1374novación
En tanto que si la disposición de las partes se proyecta más allá de lo controvertido y para
superarlo se acude a daciones o a la generación de prestaciones complementarias o,
inclusive, a la vez que se consolida la situación en curso, se acude a la disposición de
intereses o situaciones diferentes a lo discutido 1375

, se tendrá una llamada “transacción
novatoria”, “típica” en el primer evento, y “atípica” en el segundo 1376 . De esa manera, por
ejemplo, cuando una de las partes toma para sí el bien disputado y la otra se compromete a
darle una suma de dinero u otro objeto, hay una novedad de por medio, y la obligación
asumida surge de la “transacción novatoria típica”; y cuando, en el ejemplo atrás resaltado,
las partes proceden a la compraventa de un bien en determinadas condiciones teniendo en
cuenta la litis y con el ánimo de superarla, dicho contrato resulta complementario de la
transacción, a la vez que fuera de su órbita propia, por lo cual el conjunto se califica como
“transacción novatoria atípica”, dentro de una operación expresamente prevista en la
l 1377ey . Sólo que, y apenas hay para qué advertirlo, no se trata de una novación propiamente

1371 No está demás advertir a propósito, que el calificativo que las partes den al negocio jurídico que celebran suele ser acertado,
y en todo caso es indicativo de su intención, pero que así mismo puede ser variado por el intérprete y operador cuando quiera
que, dada la identificación cierta de la función típica de aquel, compruebe que la calificación jurídica ha de ser otra.

1372 “[E]s muy posible que la fórmula transaccional se presente en algunos casos combinada con otras figuras similares, para
facilitar sus resultados dirimentes. En tal evento, la convención de ese modo celebrada tendrá un carácter mixto, pero tal
circunstancia no desfigura la transacción, sino que a cada una de las cláusulas copromisorias habrá que aplicarle la
reglamentación legal que corresponda”: cas. de 6 de junio de 1939, XLVIII , 269.

1373 SANTORO-PASSARELLI . La transazione, cit., n.' 26.
1374 Es pertinente traer aquí a colación el texto del inc. 2.' del § 8 12 BGB : “Vale como prestación el reconocimiento por contrato

de la existencia o no existencia de una relación obligatoria”.
1375 En tal sentido, cas. de 6 de mayo de 1966, CXVI , 86 y s.
1376 “Lo que pasa es que la transacción es un acto complejo que puede llevar envueltos otros pactos jurídicos, entre ellos

precisamente una novación”: ABELIUK. Las obligaciones , I , cit., n.' 411, p. 343.

1377 Cfr. el art. 765 c. c., que a propósito de títulos de dominio, y refiriéndose a “las transacciones”, previene que, “en cuanto se



dicha: extinción de una obligación mediante la creación de una nueva, que la sustituye, por
lo mismo que la relación en curso, reemplazada, puede no ser crediticia, e inclusive, su
relevo tampoco. De donde la sugerencia de hablar más bien de “transacción innovadora” y

1378de su “efecto innovador”

611. homologación judicial
de la transacción de la “litis”

Impropiamente la norma del inciso tercero del art. 340 c. de p. c. dispone que “[e]l juez
aceptará la transacción que se ajuste a las prescripciones sustanciales...”, con redacción que
da a entender, y así ha sido tomada, un empoderamiento al juez para decidir sobre la suerte
de la transacción y una sujeción de los efectos de esta, comenzando por el de la eliminación
del litigio, al placet del juez 1379 . Con el establecimiento de dicho requisito de eficacia de la
transacción judicial, se configura una intromisión inaceptable del Estado en la autonomía
privada, cuya explicación, dado su carácter general, no podría remitirse a protección de
intereses merecedores de tutela especial, como en las hipótesis excepcionales del derecho
italiano (transacción sobre la falsedad de documentos: art. 1968 c. c., y sobre la

1380indemnización por accidentes de trabajo: D. P. de junio de 1965) o con el de la de los
1381incapaces (cfr. adelante) , y que, además, establece una dicotomía inaceptable, toda vez

que la transacción de disputa que no se tramite en proceso judicial o arbitral no está sujeta a
dicho beneplácito.
El caso es que los particulares pueden cancelar su disputa, hállese en el estado y en la sede
que se quieran, por medio de acuerdo libremente celebrado, sin necesidad de mediadores, ni
de autorización u homologación de nadie, y sin que autoridad alguna pueda entrar a
descalificarla preventivamente. ¿Por qué, entonces, esa atribución al juez de un poder de
veto? El juez es allí un mero receptor del acto del que se le da cuenta y frente al cual
simplemente ha de proceder de conformidad, esto es, dando por terminado el litigio en todo
o en parte, según el caso, y respecto de todos los intervinientes que transigieron. Cuando
más, en este orden de ideas, podría pensarse en una posición del juez análoga a la del

limitan a reconocer o declarar derechos preexistente, no forman nuevo título; pero en cuanto transfieren la propiedad de un
objeto no disputado, constituyen un título nuevo”.

1378 SANTORO-PASSARELLI . La transazione, cit., n.' 27; DEL PRATO. La transazione , cit., n.' 11.
1379 H. F. LÓPEZ BLANCO . Instituciones de derecho procesal civil colombiano , t. I , pp. 962 y s. La Corte Suprema de Justicia, en

numerosas oportunidades ha practicado con ese criterio el examen minuicioso de la disposición de las partes en las
transacciones de litigios celebradas durante el trámite del recurso de casación: auto de 5 de noviembre de 1996, CCXLIII , 611
y s.: “como la transacción es acuerdo que se da fuera del proceso, para que este produzca efectos procesales, es preciso
solicitar su reconocimiento al interior de este...”, con la anotación de que se exige “no sólo su ajuste a las prescripciones
sustanciales, sino que la petición cumpla con los requisitos formales para surtir efectos procesales, pues no sobra advertir que
ellos penden de la aprobación por parte del juez o magistrado”. Cfr. auto de 14 de julio de 19 8 1, sin publicar; cas. de 13 de
junio de 1989, sin publicar; 2 de febrero de 1994, CCXXVIII , 111; 6 de septiembre de 1996, CCXLIII , 323; 1.' de noviembre de
1996, CCXLIII , 590; 4 de septiembre de 1997, CCXLIX , 465.

1380 Cfr. F. SANTORO-PASSARELLI . L ‟omologazione della transazione (1964), en Libertà e autorità nel diritto civile e altri saggi ,
cit., p. 115. Análogamente en el derecho francés, por vía jurisprudencial, en lo relacionado con la ruptura unilateral del
contrato de trabajo: “no hay verdaderas concesiones si el empleador paga una indemnización global transaccional de una
cuantía irrisoria” (cas. Sala social, 28 de noviembre de 2000, 18 de abril de 2001), con inclinación a pensar que en el apremio
económico se da más un caso de fuerza, que de lesión, que sí permitiría anular el acuerdo (cas. 1.ª civ., 30 de mayo de 2000).
Cfr. O.-Y. VERKINDT . Le contrat de travail, Mod le ou anti-mod le du droit civil des contrats ?, en La nouvelle crise du
contrat, Paris, Dalloz, 2003, p. 210 y s. y notas 84 y 85. “La búsqueda del equilibrio en las obligaciones o ventajas mutuas y
la ausencia de abuso de los poderes que el contrato da a un contratante es el principio que impone que la transacción sea
equilibrada por la existencia de concesiones recíprocas (cas. 1.ª civ., 3 de mayo de 2000)”: F. C OLLART DUTILLEUL. Quelle

1381
 place pour le contrat dans l ‟ordonnacementjuridique?,  en La nouvelle crise du contrat , cit., p. 240 y nota 3 1.

Sobre similitudes y diferencias entre autorización previa y homologación, cfr. S ANTORO-PASSARELLI . / IPI^I^11^^ILRQH11
transazione, cit., p. 117 y s.



notario, en los términos del art. 21 del Decreto 960 de 1970 (en su versión del 23 del Dcto.
2163 de 1970): “El notario no autorizará el instrumento cuando quiera que por el contenido
de las declaraciones de los otorgantes o con apoyo en pruebas fehacientes, o en hechos
percibidos directamente por él, llegue a la convicción de que el acto sería absolutamente
nulo por razón de lo dispuesto en el art. 1504 del código civil [es decir, por incapacidad de
alguno de los disponentes]”. Cosa distinta es la anotación, pensando en términos de
desequilibrio flagrante o de aprovechamiento de la inferioridad o la debilidad ajena, de que
la transacción, como cualquier otro negocio jurídico, puede ser impugnada y eventualmente

382anulada con fundamento en dichas irregularidades1 .
Resta poner de relieve el contraste de la norma del art. 340 citado con la del art. 342 del
mismo código, que al regular el desistimiento, también acto dispositivo de los intereses en
litigio, no le otorga aquel poder al juez; y con el art. 93 ibíd . , que simplemente le permite
rechazar el allanamiento a la demanda, “cuando advierta fraude o colusión”. Por lo demás,
ha de anotarse que la homologación judicial al erigir esa condicio iuris deja en pendencia
los efectos finales de la transacción, lo cual, sin embargo, no les permite a las partes
desentenderse del vínculo (efecto preliminar, negocial), y que, en lo que hace a sus efectos,

1383serían los de la “inutilidad” de la operación
La providencia del juez que descalifica u homologa la transacción, se dice que no es

1384sentencia sino un auto interlocutorio

capítulo tercero
La remisión*

612. de la remisión o condonación

El código civil no define la remisión, que asimila a condonación (art. 171 1). Remisión o
condonación tiene la acepción amplia de exoneración, liberación, una más concreta, que
acentúa el sabor unilateral o de gratuidad de la acción y del efecto 1 15 . El acreedor, como se
ha dicho repetidamente, en cuanto tal, tiene un derecho y una pretensión consecuencial
frente y contra el deudor, de los que puede disponer a su guisa: enajenación, gravamen,
pero de los que también puede prescindir, en forma total o parcial. Las dos primeras
disposiciones implican, la una, transferencia del derecho, la otra, constitución de un
derecho nuevo sobre él en favor de un tercero, en tanto que la última implica hacer dejación
de él, perderlo, total o parcialmente. Cuando el acreedor perdona o condona la deuda o
concede una rebaja (quita), sea del principal, sea de complementos: intereses, frutos,
indemnizaciones, gastos, sea de una parte, o de una o varias cuotas, prescinde del interés

1382 Cfr. nota 50.
1383 SANTORO-PASSARELLI . 1RPR^R^EI^^RL^ QHEI GEI nsazione , cit., p. 117.
1384 Así, auto Sala de casación civil de 29 de octubre de 1979, CLIX , 301 a 304.
* A. GUZMÁN BRITO. La remisión de deudas en el derecho civil, en Revista de derecho de la Universidad Católica de

Valparaíso, XIII , 1989-1990; G. GIACOBBE e M. L. GUIDA. Remissione del debito, diritto vigente, en EdD ., XXXIX , Milano,
1988.

1385 Para el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Española, 2 1.ª ed., Madrid, 1992 , “remisión es la acción o el efecto de
remitir”, vebo uya segunda acepci^n es la de “perdonar o alzar la pena, eximir o lib rar de una obligaci^n”. Y
condonación : “acci^n y efecto de condonar”, que a su turno indica “perdonar o remitir una pena de muerte o una deuda”



consiguiente, de ordinario patrimonial. Que la remisión es un acto dispositivo y que es de la
iniciativa autónoma del acreedor, es algo que no da lugar a duda. Otra cosa es, si para que
produzca sus efectos es menester la bilateralidad o aceptación del deudor, qué ocurre
cuando este se opone a ella o la rechaza, en razón de qué y para qué se puede condonar una
deuda, cuál el tratamiento que se le da a la figura en las distintas circunstancias. El hecho es
que la remisión es un modo de extinción de las obligaciones que, por principio, contradice
su propio funcionamiento, por lo mismo que, por definición, excluye la satisfacción del
acreedor. Así, se le equipara a un “reconocimiento negativo de la obligación”: el acreedor
“reconoce” que la deuda ya no existe para él 1386 .

613. identidad de la figura

La remisión constituye una renuncia al derecho; su función y su resultado muestran la
extinción del crédito mismo por iniciativa del acreedor 1387 ; cualquier crédito, sin que
importe cuál haya sido su fuente. De esa manera se la puede diferenciar claramente del
convenio resolutorio o mutuo disentimiento. En efecto, en esta figura las partes de un
contrato le ponen término, con efecto ex tunc o ex nunc , según el caso, y en gracia de esa
supresión de la causa generadora de la obligación esta se extingue, de suerte que sólo hay
lugar a ella en las obligaciones contractuales o, más ampliamente, negociales; mientras que
en la remisión el acreedor prescinde de su derecho de crédito, como quiera que lo haya
adquirido, que se extingue por su solas decisión y actuación. Y contraste análogo puede
apreciarse respecto de la terminación unilateral de un contrato por autoridad de la ley o de
estipulación del mismo, que también acarrea extinción de la obligación como consecuencia
de aquella, pero no directamente cual sucede en la remisión 1388 .

614. naturaleza jurídica y requisitos de la remisión

¿Cuál la naturaleza jurídica de esta figura? Es un acto de autonomía privada, rectius ,
negocio jurídico, con eficacia extintiva. De lo primero se sigue que demanda en quien lo
ejecuta (el acreedor) capacidad y poder de disposición, y si lo hace por intermediario, la
legitimación adecuada de este; y en cuanto al crédito mismo (objeto), que sea renunciable,
que todos los son. Así mismo, que puede ser anulable por vicio de la voluntad del
remitente. De más está anotar que toda remisión tiene una razón de ser cierta, concreta: el
acreedor condona, en todo o en parte, la deuda, en razón de algo: con un propósito:
liberalidad, magnanimidad, promoción de bienes o servicios, ostentación, interés de obtener
algo prontamente, eliminar riesgos de insolvencia, etc., sin necesidad de expresarlo. Pero, el
hecho de que de ordinario la remisión sea gratuita y, más propiamente, tradicionalmente
haya obedecido a un ánimo de beneficencia, no significa que de suyo se haga a ese
título 1389 . Es más, su práctica muestra en numerosos casos que el acreedor o los acreedores
(en los procesos concursales) no proceden altruista y menos liberalmente, sino curándose

390en salud en salvaguarda de sus intereses 1 . Con frecuencia la remisión acompaña a la

1387 Así, BIANCA . LREE^0^^^R^L , cit., n.' 242, p. 466 y ss.

1388 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1194-2, p. 123 1.
1389 Versus MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1195, p. 1232.
1390 Y^) tWis Ve l) gr) tuidad esencial de la remisión no es pacífica. Por el contrario, una orientación diferente tiende a ver en la

remisión un negocio con causa neutra o variable, que según los casos podría incluso resultar oneroso. Pero, contra la idea de

1386 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., Rn. 480, p. 25 1.



compensación negocial o voluntaria y la facilita: las partes se perdonan el remanente. En tal
sentido, la remisión es un negocio abstracto. Pero, de conformidad con la calificación
interna del acto (de liberalidad, gratuito, interesado), o mejor, en caso de que sea una
donación, habrán de llenarse los requisitos específicos correspondientes (arts. 1712 y 1458
c. c.).

615. ¿acto unilateral o bilateral?

Ahora bien, como acto de auto-afectación negativa de los intereses que es, y que no
presupone ni implica transferencia alguna de derecho, hay lugar a pensar que se trata de una
renuncia, por medio de una declaración o una conducta concluyente. La doctrina se divide a
propósito de si es o no recepticia: para algunos, “la remisión, para ser eficaz, necesita de la

1391aceptación por parte del deudor; es eficaz solamente como contrato de remisión” , de ese
modo los efectos de la remisión estarían subordinados a la comunicación al deudor y a su

1392posterior aceptación	 así fuera infiriéndola de su silencio, de modo que el remitente
393podría retractarse hasta ese momento 1 , y el acto estaría sometido, sin más, a las reglas de

la donación 1394 ; para muchos, el acto de abdicación no produce efectos con su sola
ejecución, sino que necesita ser conocido, aunque no aceptado, por el deudor, al punto de
que “la extinción se produce apenas sea comunicada la remisión al deudor” 1395 ; al paso que

1396para otros, la conducta del acreedor es suficiente por sí sola , y simplemente quedaría a

la remisión como negocio eventualmente a título oneroso debe observarse que [ ... ] si el acreedor renuncia a su derecho a
cambio de una contrapartida, estaríamos fuera del esquema de la remisión, y se debería hablar más bien de dación en pago,

1391
 WDQV lFFLyQB IANCA .  Lobbligazione , cit., n.' 242, p. 469 y s.
WINDSCHEID . Lehrbuch des Pandektenrecht, II , cit., § 357, p. 486. El § 397 BGB la califica expresamente como contrato ( I),
DO Se X SipHTXLeD lDi Gie lto q Se hagaFLaLHdWRe q SeH^^KD^D^ lHbligaFUH lGRUO'.

1392 ^^LbE l HQ^ G^D^ lUe i liVLpQ S lHctL S liFteral, q SUi Gporta S lWRrXderOD l S lUDaOa ^^^X^^^^ l a q SUW le deQcho  el
acrUdH, lUq SedaRerfXtaGi l la H^^H^W l deVde Sdor, o sea dSaq Sel q Se rGHe elGe leGcU de R r e l S lcia ': FUEYO

1393 L
ANERI . Derecho civil , De las obligaciones , II , cit., n.' 572, p. 152.

En la hipótesis del art. 1187 c^^^ ^^^ el t6tadHOo ldo la e l eGRUa Ge lto S laDe SdQ\ Hsp SW de Ga ldaH SWRl Ge lte a
deudor, o acepta el pago que se le ofrece, no podrá el deudor aprovecharse de la condonación; pero si se pagó sin noticia o
co lse lH Gie ltoLH~doGHodrWHVWDGRUcl a GRGUpagaO' lo q SWc SrrR loUHq SDloDUecORdSMD GR^^ l eOé l  7-,
referidos a la aceptación del deudor, sino que son los efectos del testamento los que están condicionados a la conditio iuris de
la muerte del testador, quien en el entretanto puede modificar expresamente o por medio de conducta concluyente su
designio. Cfr. B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 175.

1394 (s la post SraVWdUDho fH lcéGH^HF GR^^ l Dl S ltVia W D de SdM^LeQla Y l^^ l^^^ l poLDO SaHel aDeedHXo lsie l te  111
gratuitamente al deudor, que la acepta, el abandono total o parcial de su deuda [ ... ] y presupone el acuerdo de voluntades [ ... ]
La ^D^H^W l dL Q SdoH0 leceXGa'U MAZEAUD  et CHABAS .  Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1194-2, p.

1395
 1232 y n.' 1198, p. 1234.
En rigor, la remisión se celebra con el solo comportamiento del acreedor; otra cosa es que si no se comunica, no sería
oponible al deudor y su prueba sería difícil, y que eventualmente el acreedor estaría obligado a reconocerle al deudor los
gaVWe l q SeQ SbiXHi l c SXEoH liciadaQaX^^^ S^G l^ Si l e GbDgo, ta Gbié lHe soXe le q Se11^^L^^ G S l^^DU l al de S dor
constituye un componente necesario de remisión, porque es el modo como se expresa. En otras palabras, sin la comunicación
al deudor, la remisión non est de hoc mundo ': MICCIO . I diritti di credito , cit., n.' 88, p. 459. B IGLIAZZI -GERI et ál. Diritto
civile, 1, *, Fatti e atti giuridici, cit., p. 535 \ ^ a lota l:Q^WDrácter lor Gal Ge ltW lo ^^^^^^UP O H~^^Q^ l de
„re l S lXQ pMc e l DUH^^^^^^ l dU ^H^^HS^L^QlaGRV re l S lcWIIVLVdito o Gejo@ pODe GpHarODOUHQegalde  la
remisión de la deuda [ ... ] En este caso el ordenamiento contempla el interés del deudor en liberarse por medio del modo
normal de extinción de la obligación, esto es, por medio del cumplimiento, y prevé la posibilidad de que el deudor se oponga
con un rechazo a la iniciativa del acreedor. De ahí proviene, cuando menos, la exigencia de que la declaración llegue al
conocimiento del deudor, al que efectivamente se le abre la posibilidad de declarar en un término congruo el no querer
aproRcHrse'.UVWha deH lR se en cuenta que el art. 1236 codice civile pUHe le q SH^^^ ^^^^^^O^^ l dH^^ GDU lFxti lg Se
OD^^^^^O^ lD Sa ldo eFco G S licadHV de SPXQ'.  11 [Y11

1396 ^(^ l egocR dR^^ GH^^ l U leVLr Sc t SW S lQHraHe lW Sa ltWXpDfeccQ l0co l HUoO v H S ltad deQWeedo r. No exige el
consentimiento del acreedor puesto que la remisión produce un efecto favorable a él. El eventual interés contrario del
obligado, esto es, en no recibir un beneficio del acreedor, tiene relevancia en cuanto el deudor puede rehusar la remisión y
con ello hacerla ineficaz. Relevancia secundaria, que no llega al punto de exigir acuerdo del deudor o un acto suyo de



1397salvo el derecho del deudor de negarse a aceptarla , lo cual no obsta para que en la
práctica la remisión adopte la estructura de un convenio entre remitente y remisario. Es
decir, sería una disposición de intereses sin destinatario, al margen de si de suyo hay un
beneficiario y de si en oportunidades se realiza para favorecerlo. Ventaja patrimonial que
podría considerarse efecto secundario o reflejo de la pérdida del derecho. Pero al mismo
tiempo hay que reparar en que, precisamente en esta última hipótesis, se trata, sin más, de
una donación, figura disciplinada legalmente como un contrato (arts. 1443 y ss. c. c.) 1398 ,

1399por lo cual genéticamente sería el resultado de un acuerdo
El hecho es que, al margen de la razón de ser del acto concreto de remisión, en la remisión
como figura iuris van envueltas una renuncia de parte del acreedor, que le implica una
pérdida del derecho de crédito (así sea, como en oportunidades se dice de la renuncia en
materia de transacción, de pretensiones o de ilusiones) y la liberación del deudor, en fuerza
de la extinción de la obligación que comporta el fenómeno. Y que, por lo mismo, la
remisión extingue la deuda, independientemente de si se hizo con ánimo de beneficencia,
por simple gratuidad o interesadamente.
Es evidente que el acreedor puede renunciar a la ventaja que le significa serlo. Como
también lo es que el deudor tiene derecho, por así decirlo, a seguir siéndolo, no obstante
que el acreedor haya prescindido de su crédito. Y en términos prácticos puede indicarse
que, de la misma manera que delante de la ausencia, renuencia o repugnancia del acreedor a
recibir o aceptar la prestación, el deudor puede (y tiene la carga de) proceder al pago por
consignación, el deudor que repudia la remisión tiene pleno acceso al mismo trámite, sin
que haya de dar explicación de por qué rechaza la “generosidad” de su acreedor. Entonces,
bien puede concluirse que “la remisión es un acto unilateral destinado sólo a producir la
extinción de la obligación, dejando, sin embargo, al deudor la facultad de apreciar su
conveniencia dal di fuori” 1400 , pues no sería acertado ver en la declaración del acreedor una
oferta o propuesta, pendiente de la aceptación tempestiva del deudor; y yendo más a fondo,
habrá de vérselo como “un negocio instrumental y abstracto en cuanto determinado por
motivos extraños a él y, a veces, también por relaciones posteriores que no sólo son ajenas

1401a él, sino que, además, permanecen ignoradas” . Con cierto paralelismo, en esa
condición, con otros medios extintivos: la novación, el negocio disolutorio.
El acreedor puede remitir una deuda en su testamento (art. 1187 c. c.). Es evidente,
entonces, por una parte, el espíritu de liberalidad y, por otra, que allí es menester la
aceptación del legatario-deudor, pero sin que esto último signifique un acuerdo entre
acreedor y deudor, que convierta a la remisión en un contrato a título gratuito, de la misma
manera que no lo es la sucesión testamentaria, comprensiva de dos actos autónomos: la
asignación y la aceptación de la herencia. O sea que la intervención del deudor en la
operación obedece a la presencia de una asignación testamentaria y no a la remisión en
sí 1402 . En otras palabras, el legatario acepta o repudia el legado.

YRO]adWe ]engXYaloWoQ]i]u]iYDOB IANCA .  LUEVZWD^^ , cit., n.º 241, p. 463 y s.
1397 Así, GIACOBBE e GUIDA. Remissione del debito, cit., p. 773 y ss. Y en favor de dicha tesis estaría el tenor del art. 1713 c. c.,

que reconoce remisión en la mera conducta concluyente del acreedor.
1398 N. DISTASO. La simulazione nei negozi giuridici , Torino, 1960 , haKDpOa esaD^D^]^^~ “don ación liberatoria del

1399
 FUpGLW R'11
MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.º 1194-2, p. 123 1.

1400 MICCIO . I diritti di credito , cit., p. 458.
1401 R. MICCIO. Delle obbligazioni in generale, 3.ª ed., en Commentario del cod. civile, Torino, 1982, p. 417.
1402 Para ABELIUK . Las obligaciones, II, cit., n.º 11 80, p. 969 , 11̂ ^^^ eQes]eQasH~^^^DVequOD eUIcuLdLdel dUdor, pHs

es una asignación por causa de muerte que como tal debe ser aceptada por el asignatario, quien también pu HeHepudiarX”W



616. rechazo de la remisión

Como se señaló, el deudor puede rehusar el beneficio de la remisión, para lo cual ha de
tomar las providencias del caso. El es del todo dueño de aceptar o rechazar, en todo o en
parte, el beneficio que, en últimas, le implica la abdicación que haga el acreedor de su
derecho. Análogamente habría de decirse de la renuncia a una garantía, en lo que concierne
al garante. Se trata de un acto potestativo de disposición de intereses, sujeto a los requisitos
de cualquier negocio jurídico. No previene el ordenamiento nacional término alguno al
efecto, como sí lo hace indirectamente el codice civile (art. 1236), al disponer que el deudor
puede descartar la eficacia de la remisión declarando “en un término congruo que no se
quiere aprovechar de ella”. Tal declaración producirá la ineficacia de la remisión y de sus

1403consecuencias propias, en forma retroactiva
El rechazo de la remisión por parte del deudor es, también, un acto de disposición de
intereses, unilateral, potestativo, cuyo efecto no es otro que “resolver” la condonación
hecha por el acreedor. Es decir que esta se encontraría bajo una pendencia: conditio iuris
resolutoria, y sus efectos quedarían eliminados por el acaecimiento de esta. Lo cual quiere
decir que el deudor sigue siendo tal y podrá liberarse ejecutando la prestación (liberación
coactiva, mediante pago por consignación), pero no que el acreedor pueda hacer caso omiso
de su decisión. En otras palabras, a la par que la renuncia es de suyo irrevocable, su rechazo
no le permite al acreedor retomar el crédito, y sobre todo hacerlo en detrimento de derechos
de terceros (garantes, otros acreedores en concurso). El derecho del deudor va hasta
concurrencia de su interés legítimo, que no es otro que el de que el acreedor no le imponga
su liberación, pero sin posibilidad de afectar a terceros. No regulando el código esa
prerrogativa, su disciplina resulta de los principios generales relativos a la autonomía
privada y a la índole de la relación: requisitos, obligaciones solidarias, obligaciones
indivisibles, obligaciones divisibles. En lo que hace a la oportunidad, no es fácil indicar una
pauta, y a falta de ella el tiempo habría de considerarse abierto.

617. requisitos

Cual se anotaba atrás, la “causa” de la remisión interesa sobre todo desde el punto de vista
de los requisitos de forma y de fondo de validez del acto. Si se perdona una deuda, se
piensa, o mejor, se pensaba sin más en liberalidad 1404 o, a lo menos, en gratuidad de parte
del acreedor. Sin embargo, en términos de las relaciones comerciales y financieras del
presente, en donde la liquidez y la velocidad con que se le de la vuelta a los inventarios y a
la cartera tiene un valor grande, la presencia de la remisión interesada, especialmente la
parcial, es abundante. El acreedor, así como ofrece o acepta condiciones más elásticas de
pago cuando ve en aprietos al deudor, le propone o le acepta quitas o rebajas, de intereses o
del propio capital, a fin de agilizar el cumplimiento y asegurar lo que obtiene ahora mismo,
sin que lo mueva en lo más mínimo algún sentimiento de generosidad. En otras
oportunidades esas remisiones hacen parte de programas de promoción, o de una estrategia

1403 Cfr. BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.º 245, p. 475.

1404 El art. 1454 c. c. así lo da a entender, en términos que darían pie para sostener que de suyo hay presunción de donación en la
remisión y que el interesado tendría que descargarla: 11 ROhKcX i^^K^R^D^LXl qu X XxonXrK iX sus oXHKcHnXs KlUiK ioGH
rXmPXWnK prXniK oSipotXcK miXntrKLXstWolvXntX Xl iXuior;DXroHKcX i^^KR^YXlQuXHXmHX unK iXuiKU”.



de sector económico, a fin de evitar colapsos 1405 . Así las cosas, bien puede mirarse la
reglamentación del código hasta cierto punto incompleta y anticuada, no obstante prever
que la remisión puede obedecer a otro espíritu que el de liberalidad (art. 1712 c. c.).
Los términos de la remisión, sus antecedentes, las circunstancias en que se produce,
permitirán extraer la intención del condonante (cfr. art. 1455 c. c.). Para lo cual no es
superfluo poner de presente que la donación implica pauperización de un patrimonio y
enriquecimiento correlativo de otro, cuya apreciación no puede ser simplista, sino que ha de
tener en cuenta el resultado global de la operación. Y con miras a establecer la regularidad
del acto, esta será la primera interrogación que formule quien examine un caso de esta
índole, dado que “la que procede de mera liberalidad, está en todo sujeta a las reglas de la
donación entre vivos, y necesita de la insinuación en los casos en que la donación entre
vivos la necesita” (art. 1712 c. c.). Es que, como negocio abstracto que es, la remisión
puede celebrarse donandi causa , hipótesis en la que, sin más, se trata de una donación,
necesitada, por lo mismo, so pena de nulidad en el exceso del tope legal 1406

, del trámite
previo de la insinuación (art. 1458 c. c.). Consiste ella en el permiso que otrora competía
otorgar al juez con conocimiento de causa, y que hoy concede “el notario mediante
escritura pública” (!), conforme a la redacción del art. 1.° del Decreto 1712 de 1989,
supuestamente para cuidar de los intereses del propio donante, y de los terceros: sus
acreedores (art. 2491 [2] c. c.) y sus potenciales herederos forzosos (arts. 1240 y 1243 y ss.
c. c.) 1407 .

618. remisión de la deuda y de sus cauciones

Se puede remitir toda la deuda, y en tal caso termina la vigencia de las cauciones: prendas,
hipotecas, solidaridad, fianzas, si que también de los privilegios. Se puede remitir
únicamente la garantía, lo que deja intacta la relación principal (art. 1713 [2] c. c.) y no
hace presumir liberalidad, a menos que el deudor fuera insolvente (art. 1454 c. c.), y deja en
pie la obligación (art. 1713 [2] c. c.). La condonación de la cuota de uno de los varios
deudores solidarios y la condonación del total frente a él son incidencias ya examinadas
(supra n.º 226) y que regulan los arts. 1570 y 1575 c. c., respectivamente.

619. formas de remisión

La remisión puede ocurrir por una declaración categórica en tal sentido, como también
puede inferirse de una conducta concluyente del acreedor. Si este, acudiendo a los ejemplos
traídos por el código (art. 1713), entrega voluntariamente al deudor el documento en que
consta la obligación, o lo destruye o lo cancela con intención de extinguir la deuda o, en fin,
si se comporta de una manera que haga colegir propósito de perdón o de rebaja del crédito,
se considera que ha habido remisión.

1405 Cfr. Ley 546 de 1999.
1406 En el código la cifra era de dos mil pesos, a cuyo reajuste o actualización se opuso, tan tozuda como neciamente, la Corte,

por lo cual hubo de darse intervención de legislador delegado: el art. 1.º del Decreto 1712 de 1989 varió esa cifra e introdujo
una referencia flotante: cincuenta salarios mínimos mensuales.

1407 La insinuación, de hecho, se convirtió en un trámite puramente formal, inoficioso, más si se tiene presente que los criterios
son de gran imprecisión y que ni antes estaba el juez, y menos está hoy el notario, en condiciones de juzgar la no
perjudicialidad de la donación.



620. impugnación de la remisión

Con todo, el acreedor es admitido a probar que su conducta estuvo aquejada de cualquiera
de los vicios del querer: error espontáneo o provocado, fuerza. Pero a falta de esta prueba se
mantiene la imagen del perdón  1 08 . Redacción que hace recordar los preceptos relativos a la
presunción de pago por la expedición de recibo o aprobación de una cuenta y su descargo
(supra n.º 539). La condonación de una deuda puede hacerse por el acreedor en su
testamento. Dicha disposición tomada como legado, es de suyo revocable y sigue la suerte
del testamento. Tomada como remisión, es un acto de beneficencia mortis causa . La
discusión sobre si la obligación se considera extinguida entonces por condonación o por
confusión, vendría a tener interés simplemente en cuanto a que en el último supuesto sería
menester la aceptación del legado, en tanto que en el primero, siguiendo la regla general
atrás expuesta, basta la declaración del acreedor, ahora irrevocable por su muerte, y
simplemente le quedaría abierta al deudor la facultad de rechazar su liberación.

621. remisión forzada

Es de advertir que la remisión puede ser el resultado de decisión de la masa de acreedores
en los procesos concursales (tít. II Ley 222 de 1995). En ellos, los acreedores que
representen por lo menos el setenta y cinco por ciento de los créditos reconocidos pueden
disponer rebajas o quitas de todos los créditos (arts. 129 y ss., 142, 201, 205 y 213). Se
habla entonces de remisión forzada para resaltar que la mayoría de los acreedores,
conformada sobre el valor de los créditos, puede imponer a la minoría y a los acreedores
ausentes, en acto colectivo, entre otras determinaciones, la decisión de rebajar partes de las
deudas, unilateralmente o como fruto de un acuerdo con el deudor. Remisión, sin duda
interesada, que no transacción, como tienden a verla quienes asimilan la remisión a

1409gratuidad , siendo así que la remisión, como  figura iuris , es neutra, acto de abdicación
con efectos extintivos, susceptible de colorido de liberalidad, gratuidad o interesamiento,
según el caso, y la remisión de hoy, tiende a ser interesada.
capítulo cuarto
La confusión

622. la confusión

Toda relación jurídica exige conceptualmente la presencia de dos sujetos, es decir, de dos
personas diferentes (“dos centros de imputación subjetiva”): la intersubjetividad es rasgo
elemental del fenómeno jurídico. Esta exigencia se aprecia, tanto en los derechos reales, p.
ej., en la extinción del derecho de servidumbre por la reunión en una misma persona del
derecho de propiedad sobre los predios dominante y sirviente, o del de propiedad con el de
acreedor hipotecario o prendario; como en los de crédito. La relación obligatoria, como
cualquiera otra relación jurídica, no puede concebirse sino entre dos esferas diferentes.
Dejando de lado la confusión en materia de derechos reales, que muestra caracteres
diferentes, y concretando el examen  ratione materia a los de crédito, puede decirse que,
cuando quiera que en una misma cabeza concurren las calidades de acreedor y deudor, de

1408 Cfr. cas. de 20 de noviembre de 1940, L, 448 y s.

1409 OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , cit., n.º 712 y 709.



sujeto activo y de sujeto pasivo de la relación jurídica, ésta se extingue 1410 por destrucción
1411de su concepto , y que el ordenamiento lo que hace es reconocer dicha realidad

ontológica. Este medio extintivo recibe cabalmente el nombre de confusión (art. 1724 c.
c.) 1412 . Es que nadie puede ser acreedor o deudor de sí mismo (personam eximit ab
obligatione), como tampoco codeudor o fiador de él mismo, y menos aún, respecto del
mismo objeto. La desaparición de la relación crediticia obedece, entonces, a una razón
lógica, de ahí por qué, como se lee en las fuentes romanas, obligatio resolvitur , esto es, se

1413disuelve o resuelve	 Sin que quepa pensar en que la confusión constituya un modo de
1414extinción por o con satisfacción del acreedor

La confusión puede ser total o parcial, según que la reunión de las dos calidades en un solo
sujeto abarque la plenitud del vínculo o solamente un sector suyo (art. 1726 c. c. ) 1415 . Así
mismo puede darse la confusión entre el acreedor y el fiador, o entre aquel y el dueño de la

1416cosa hipotecada o pignorada , casos en los cuales subsiste el nexo principal pero
desprovisto de la garantía accesoria (art. 1725 c. c.).
La confusión opera en virtud de sucesión mortis causa , “cuando el acreedor deviene
heredero de su deudor; aut viceversa , cuando el deudor deviene heredero de su acreedor”
(POTHIER), y en la hipótesis extrema de que un tercero herede a acreedor y deudor a la vez.
La extinción se produce en la proporción en que el heredero adquiera los derechos y
deberes del de cuius (heredero único o de una cuota parte). También por causa de muerte,
puede llegarse a la confusión por sucesión a título singular, cuando el testador lega el
crédito al deudor. El heredero beneficiario o calificado no confunde sus créditos y deudas
con las deudas y créditos hereditarios sino hasta concurrencia del valor de los bienes
heredados (arts. 1316 y 1728), que tal es el límite de su responsabilidad (art. 1314 c. c . ) 1417 ,
pues es uno de los efectos del beneficio de inventario el que el heredero beneficiario y la
sucesión sean considerados como dos personas diferentes, y que sus respectivos derechos
no se confundan (POTHIER). Es que allí, a pesar de la reunión o coincidencia en la
titularidad, no se da o no se produce la unidad de esferas jurídicas o de patrimonios, de
modo que el heredero del crédito podría exigirse a sí mismo (al otro patrimonio) su

1410 El art. 1300 code civil fr. pUR:pC uan FXDs cRi Fa Fes Fe acree FoDGI FV Feu For Fe una misma obligación se encuentran
UuX FasGDuna mismaQabeza, sPpro FucEuna ^^^VH^^ UeGxtingue laD FosRQeeVLs”6iX Fu F HlW^ F^^^H^ FeDV^^  G
1724 c^ ^ F más Vortuna Fa, RUWmQDugar, porque nUL reUere XnDU^^^ Feu Fa”, H^ Qn vV Fe a ^ F^RUreDH4~
el reparo de L. JOSSERAND . Cours de droit civil positif français , II, 3 .ª ed., n.' 946), y en segundo término, porque precisa
qXHl HOto U^ vWiRca FH FeYcU”.

1411 ^6^Ila0  confusión  el concurso en un mismo sujeto de dos cu Di Fa Fes qRVe FXHu\eHE POTHIER . Traité des obligations ,
cit., n.' 641.

1412 ^D ^^EO^^D vybal Y FiEelve ^^^HciGlmenHO^Hcuan Fo el Ferecho FO HQpWante \ 11 F@^^^^^^QG se HúneGeUu na
miVa peSoU” P OMPONIO . D. 46, 3, 107 . “Cuan Fo un acreedor resulta heredero de su deudor, o un deudor viene a ser
Kre FHo Fe su GHe For, se pro FucGuU ^^^^H^^^ qR Xiquila laD^^^^^Q^X^ DOMAT . Les loix civiles dans leur ordre
naturel, cit., liv. 1, tit. IV, sect. II , XV, p. 316.

1413 ^^^QpiSeH^ . 34, 3, 21, 1 ^ Fon FeQG FiceHblan Fo Fe ^KDE^D FeGega Fo poH^^^^ FeLyinci FHcia FeDGRujetoU ^\ Dto
FIVII F^ FUpDque poRU X^I1^^R se eDingueQa VL^^^^^^Ho miWo qX porODI] REOTJDFLyQ11 ORI] PLVPRI] T
virtualidad extintiva de aquella; alguna doctrina fue más lejos, hasta ver en la confusión entre acreedor y deudor que tenga
lugar por efecto de sucesión hereditaria, una ficción de pago y, por ende, un acto de auto - VDW^V^^^^ ^^ CRIFÒ .  11

1414
 Confusione, diritto romano , en EdD ., VIII , Milano, 1961, p. 1047.
 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 1 88.

1415 ^SQ 11aDee FoH^R F^ hXe FGo enRaH Fe R Feu For,Dabien Fo rHibi Fo como fG FU al KhEe Fero;R^ lo que GRe  F
ciertamente a la porción de él mismo, la obligación se extingue por razón de la confusión, o, lo que es más verdadero, por la
fuerza del pago; pero por parte del coheredero la obligación está a salvo, no la fideiusoria, sino la hereditaria, porque la
PD\RUexHnWeQa menoODPAPINIANO. D. 46, 1, 50.

1416 Cfr. cas. de 22 de noviembre de 1895, XI , 196.

1417 Codex Just. 6, 30, 9 ^ ^WPero si tHbRnVníaWguEspcciWHQontrDeO FifuDV nDsFcRfun Fan, RnoWUga éHen absoXQ
VeHUWH aLa FDOs FemáDacGe FoORV. 	11 [Y11



cumplimiento. Confusión que opera restringidamente en obsequio del equilibrio debido
entre el interés del heredero acreedor y los demás coherederos (art. 1414 c. c.) 1418 . Otro
tanto ocurre, sin necesidad de precepto a propósito, con el beneficio de separación, dado
que precisamente esta figura está concebida para que “no se confundan los bienes del
difunto con los bienes del heredero” (art. 1435 c. c.).
Pero, así mismo, puede darse por cualquier otro fenómeno de transmisión por acto entre
vivos, que haga que el crédito y la deuda resulten en cabeza de un mismo sujeto: se
mencionan entonces las figuras de cesión del derecho de herencia, subrogación, cesión de

1419crédito , como también de fusión de sociedades (arts. 172 y 178 [1] c. co.).

623. efectos de la confusión

Cuando la confusión se produce entre acreedor y deudor, como es natural, en principio se
extinguen las cauciones, y por lo mismo quedan libres los garantes solidarios y subsidiarios
(art. 1725 c. c.), como también desaparecen los gravámenes constituidos en respaldo de la
obligación. Pero podría darse simplemente una hibernación, en la misma medida en que la
extinción sea aparente o provisional, caso en el que, resucitada la deuda, el acreedor podría
hacerlas efectivas 1420 . Si se confunden las posiciones de acreedor solidario y deudor, o de
deudor solidario y acreedor, la obligación se extingue, y en lo que hace a las relaciones del
acreedor con los demás sujetos activos y del deudor con sus compañeros, la cuestión se
despeja acudiendo a las reglas dadas para liquidar las relaciones entre los componentes del
grupo acreedor o entre los miembros del grupo deudor (arts. 1579 y 1727 c. c.), y el
acreedor pagará a sus compañeros sus respectivas cuotas en el derecho, en tanto que el
deudor cobrará de los restantes en proporción al interés que ellos tenían en la deuda. En fin,
cuando la confusión se presenta entre el deudor y uno de los varios acreedores de
obligación indivisible, habría de aplicarse, por analogía, la norma del art. 1589 c. c., según
la cual, si uno de estos remite la deuda o recibe el subrogado pecuniario, los demás
acreedores conservan su pretensión originaria contra el deudor, solo que habrán de abonarle
“la parte o cuota del acreedor que haya remitido o recibido el precio”, aquí del “acreedor
confundido”.

624. ineficacia de la confusión

Ahora bien, se pregunta, ¿qué ocurre con la relación misma y con sus garantías y
privilegios en el evento de que el acto de transmisión devenga ineficaz? 1421 . ¿Si el
testamento fuente de la herencia o del legado fue revocado, o es declarado nulo, o si es la
asignación el objeto de la nulidad, o lo es la partición, o si por el éxito de una acción de
reforma del testamento el heredero (putativo) es desplazado en todo o en parte; o si se

1418 Cfr. cas. de 20 de mayo de 1947, LXII , 373.
1419 Aunque respecto de esta se controvierte la posibilidad misma de confusión: si se hace a título oneroso, envolvería, así fuera

indirectamente, un pago; y si a título gratuito, sería, ante todo, una remisión de la deuda.
1420 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1140, p. 118 1.

1421 'Vi11GLitipLOis aLietieLc]oieOc]oi11eitai^^H^^^^^H[iCieL]aI]eH]eic oHs]i] uyeiuHiobstáculo a la ejecución de la obligación : ¡el
deudor que se convirtió en su propio acreedor no podría demandarse a sí mismo! Pero, ¿es que produce un efecto absoluto?
¿Solamente paraliza la obligación, o llega a extinguirla? La cuestión puede parecer teórica. ¿En cuanto al resultado, no da lo
mismo que el acreedor esté en imposibilidad de obtener la ejecución de una obligación que subsiste, a que su crédito se haya
extinguido? En realidad no lo es. Concretamente, es preciso saber si la obligación continúa siendo oponible a terceros, no
oE]aH]eitai^^H^^ O^H^^iMAZEAUD  et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1139, p. 1181.



declara la invalidez de la cesión de la herencia o del crédito, o de la fusión? ¿O si la venta
de la herencia o la fusión se deshacen, o se decreta o se produce su resolución, o se decreta
la rescisión de aquella venta? Partiendo de esas eventualidades, ante cuya ocurrencia el
derecho y la obligación han de revivir, varios doctrinantes (DEMOLOMBE) concluyeron que
la confusión no extingue el derecho, sino que apenas paraliza la acción, o impide su
ejercicio (LAURENT), o neutraliza el derecho (VON IHERING) mientras subsiste la
coincidencia, y que sólo desembocaría en extinción definitiva una vez establecida la
imposibilidad de la separación o del restablecimiento de la dualidad subjetiva: p. ej., por la
prescripción de la acción de impugnación del título de donde derivó la confusión. En otras
palabras, “la extinción por confusión será definitiva sólo cuando no hay ya interés alguno

1422merecedor de protección” . Más todavía, distinguiendo entre razones de ineficacia
anteriores al título y razones posteriores a él, y el arbitrio de los autores de la transferencia

1423o extrañas a ellos, le concedían o no efecto retroactivo respecto de terceros
Individualizando las situaciones, es evidente que, en caso de nulidad (del testamento, de la
asignación, de la partición, de la fusión), la cancelación con efecto retroactivo (ex tunc) de
todos los efectos del acto objeto de la declaración de nulidad hace desaparecer
consecuencialmente los efectos de la confusión (art. 1746 c. c.). Pero no podría sostenerse
lo mismo cuando lo que hay de por medio no es la nulidad, sino el deshacimiento o la
resolución de la venta de la herencia o de la fusión, o la sustitución del heredero putativo
por uno de mejor derecho o que sí tiene derecho a la herencia. Acudiendo a la analogía, ha
de recordarse que el pago al acreedor aparente puede implicar la extinción de la deuda y dar
lugar a una acción de reintegro del verdadero acreedor contra el accipiens (art. 1634 [2] c.
c.), y de concluirse que en las hipótesis de disolución del acto o de sustitución del
beneficiario se produce la confusión con efectos definitivos, ante todo, la liberación de los

1424garantes , y que el acreedor podrá salir indemne obrando contra el heredero putativo,
pidiendo un “restableci-miento” de su derecho.
Resta agregar que la confusión no puede operar en perjuicio de quienes tengan derecho
sobre el crédito: prenda o usufructo 1425 , de modo que los derechos del usufructuario, y más
precisamente del acreedor pignoraticio o del anticrético, no se ven afectados por aquella
coincidencia personal.

capítulo quinto
La imposibilidad sobrevenida *

1422 KOLLHOSER , citado por S CHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., p. 252, nota 5, con el ejemplo de la compra de establecimiento
por parte de alguien que debe algo al mismo .

1423 Sobre la “rest ructuraciyn de la obligaciyn”, “des aparición jurídica del hecho que dio motivo a la reunión de las calidades de
deudor y acreedor en una misma persona” y su no regulaciyn en el cydigo, cfr. FUEYO LANERI . Derecho civil , De las

1424
 obligaciones , vol. II , cit., n.º 600 y s., p. 183 y s.
Sin embargo, el art. 384 cc. de Brasil dispone: “Cesando la confusiyn, se restablece la obligaciyn anterior con todos sus
accesorios”.

1425 Así, expresamente, el art. 1254 codice civile .
* Cfr. G. GORLA. Del rischio e pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934; L. M OSCO . Impossibilità sopravvenuta della

prestazione, en EdD., XX, Milano, 1970; CABELLA PISU . Impossibilità soppravvenuta della prestazione, inadempimento
dell ‟ obbligazione, risoluzion e del contrato, en Studi in memoria di Gino Gorla, III , Milano, 1994; AA . VV . Force Majeure and
Frustration of Contract, E. M CKENDRICK (ed.), London, 1995; G. VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità civile,
Padova, 1997, cap. III, n.º 7; C. M. B IANCA . Gli sp ecifici mezzi di tutela del co ntratto, l ‟ impossibilitj non i mputabile e
l ‟ eccessiva onerosi j, Milano, 1998; F. DELFINI . Autonomia privata e rischio contrattuale, Milano, 1999; P.-H.
ANTONMATTEI . Contribution j l ‟ étude de la force maj eur, Paris  11 1992; R. ROLLI . Limpossibilitj sopravvenuta della
prestazione imputabile al creditore, Padova, 2000; F. D ELFINI . D ll ‟ impossibilitj sopravvenut en Il codice civil e
Commentario, diretto da P. S CHLESINGER, continuato da F. D. BUSNELLI , Milano, Giuffrè, 2003 ; L. CABELLA-PISÙ .



625. ¿qué es lo que debe el deudor?

¿Qué es lo qué debe el deudor?, ¿en caso de inejecución de la prestación, en qué
circunstancias y mediante la prueba de qué podrá exonerarse de responsabilidad? Casos se
dan en los que el deudor se compromete o resulta comprometido más intensamente que en
las condiciones ordinarias de la respectiva relación obligatoria: garantiza el resultado
(resultado útil final) de la prestación, por estipulación negocial o por imposición normativa.
Quien promete algo tiene una carga elemental de providencia: cerciorarse de si lo que
promete es factible, con las características señaladas, de acuerdo con el estado de la ciencia,
la técnica, el arte que sea, y con las circunstancias. Y del mismo modo que la imposibilidad
inicial subjetiva no es excusable ni alegable, el deudor que asumió un resultado, a
conciencia o a la ligera, tampoco podrá invocar aquellos eximentes o atenuantes 1426 .
Los ejemplos que pudieran denominarse clásicos, de escuela, en donde la extraneidad y la
inocencia, exigidas para la individualización del elemento extraño, aparecen vistosa y
aisladamente, como el del asalto de bandidos luego de haber tomado las precauciones de
rigor, o el de la voladura de una torre de energía, que interrumpió el fluido eléctrico, dan
paso a situaciones más complejas, en las que de por medio se encuentran la intervención de
dependientes, intermediarios, instrumentos, mecanismos, técnicas, de manera de dificultar o
hacer más contingente el juicio de realidad correspondiente a la alienidad del deudor o, de
todos modos, vuelcan más la atención hacia los aspectos o caracteres de la
“imprevisibilidad” del suceso y la “inevitabilidad” de sus efectos 1427 , que hacia su misma
“extraneidad”. A lo que se suma el hecho de que el propio legislador, en casos
excepcionales, emblemáticos, excluye algunas causales de exoneración o, lo que es igual,
reduce las salidas del deudor a alguna o algunas de ellas: en el transporte terrestre de
personas (art. 1003 c. co.), en el transporte aéreo de pasajeros (art. 1880 c. co. ) 1428 ; en el
derecho francés, “la Ley de 5 de julio de 1985, sobre indemnización de las víctimas de
accidentes de tránsito, prohibió toda exoneración de responsabilidad con la prueba de la
fuerza mayor o del hecho de un tercero”, o sea que redujo el espectro a la “culpa de la
víctima” 1429 .

626. el “factum debitoris”

En un principio la regla general fue la de que el deudor responde y, por lo mismo, la
obligación no se extingue sino que se perpetúa, si la imposibilidad le es imputable, es decir,
si fue causante de ella, primero sólo por un factum suyo (debitoris) y luego también por
omisión (cfr. D. 45, 1, 91 pr. y 3). De manera que si la imposibilidad deriva de un factor
ajeno al deudor, la obligación se extingue (art. 1604 [2] c. c.). Pero la diferenciación entre
hecho y culpa del deudor nunca ha sido sencilla, aunque sí ha de hacerse con la mayor

Impossibilità soppravenuta, Torino, 2 0 0 2 .
1426 Cfr. SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., Rn. 277 y s., p. 15 y s.
1427 '4X^ eHQOROentR nR QWRLiQRprovidere o dovinare o repellere maiorem impetum 'EBIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni

e contratti, cit., p. 86
1428 Cfr. cas. de 19 de abril de 1979, CLIX , 95 y s. Con anterioridad al código de comercio, el riesgo del aire corría por cuenta del
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 pasajero: cas. de 15 de mayo de 1946, LX , 438 y ss.; 29 de noviembre de 1946, LXI , 668; 22 de abril de 1960, XCII , 436 a 444.
LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1ere., cit., n.º 732, p. 711 y s.



1430nitidez posible	 y, verdad sea dicha, siempre ha existido una tendencia a asimilarlos, o
1431mejor, a identificar la autoría o imputabilidad del hecho con la culpa . Como quiera que

las consecuencias jurídicas de la imposibilidad varían con la diversidad de sus causas, los
conceptos básicos a propósito son los de casus y dolo, culpa, que tampoco han sido
perspicuos. ¿De conformidad con la índole de la prestación y la clase de relación (contrato),
hasta dónde va la responsabilidad del deudor? ¿Unicamente por dolo (praestare dolum)?
¿Va hasta el caso fortuito? ¿Responde inclusive del casus o de algunos (custodiam
praestare , receptum)? ¿Responde solamente por culpa (praestare culpam , diligentiam )?
¿De qué clase o hasta qué grado de culpa (según la utilitas contrahentium )? La doctrina de
la así llamada “responsabilidad contractual”, que mejor se podría denominar
“responsabilidad concreta” o “por incumplimiento de obligación”, se fue formando

1432aluvionalmente , y en medio de una comunidad de notas en los distintos ordenamientos
romanistas se pueden apreciar diferencias, particularidades, que exigen especial cuidado
cuando se acude a doctrina y jurisprudencia foráneas 1433 .
La regla general es que el deudor se libera cuando la prestación se hace imposible por causa
extraña a él: caso fortuito o de fuerza mayor ( casus), acto de un tercero o acto del acreedor,
que en términos generales se designa como elemento extraño o casus lato sensu, que “a
pesar de sus aplicaciones diferentes, es una noción única” 1434 , y ue para que tenga ese

1 415carácter debe haberse presentado sin mediar culpa del deudor . Pero en numerosas
oportunidades la obligación se extingue y el deudor se libera por imposibilidad

1436sobrevenida, no por causa ajena a él, sino apenas ocurrida sin culpa suya . O, en otros

1430 “CoQYnHQs Vlt Vr quDl VWDUI V dXl V VuDnci V X cuD V GH V O^^^DX deQn VD^^G V^^^^XO SediosQcu VDo l VWW V se
presume, no se confunde con la prueba de una causa extraña, aun cuando la doctrina algunas veces asimila los dos
mecanismos que, sin embargo, son del todo diferentes. En efecto, cuando el deudor prueba que no cometió culpa alguna, se
sustraerá a la responsabilidad al demostrar que se condujo de manera que no le puede ser reprochada, y no que su
comportamiento no fue el origen del daño sufrido por el acreedor. Por el contrario, dicho comportamiento bien puede haber
sido la causa del daño, pero ello no impide que se le excluya de determinar responsabilidad, si no es culposo, cuando quiera
que la culpa sea una condición de la obligación de reparar el daño. Una cosa es probar la ausencia de culpa, y otra probar la
c Vus V Dtr Vñ VW LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1ere., cit., n.' 720, p. 696.

1431 El art. 1730 c^ ^ ^^^^^^^^ V^ “Sie SpD que l V cos VUHec e en poder del deudor, se presume que ha sido por hecho o por culpa
Vy V”Co SoReR V vHobuen V p VrWde l V docHQ VdespuWHe preguO VrseGR^WUudD queGor hechVsuyHno Uecut VQ V
^UH V^W^^ L Q Vno co SetOun VR Vlt V ”h Vbl V H culp V quDinest in re ipsa , para agregar, confusamente, que la manera de
desc Vrg VUes V ^^^^^D^^^ eRpXb Vndo un V ^ V^ VUxE Vñ VR^ XQDII f VXoDdeH V V^D^Den11re0renci V XnGRe IDFW
incumplimiento culposo del deudor, esto es, en que el obligado falte a la ejecución de lo debido y en que tal incumplimiento
le sea imputable. La inejecución es imputable al deudor cuando se produce por un hecho dependiente de su voluntad y no por
fuerz V S VyoDo c VsoRorFDoR ^ VRUV¿26 de enero de 1967, CXIX , 11.

1432 Cfr. BELLISENT . ^RQWUL^XW V^ VQ^^ dOl V QD^^^VH deH^^O^ V^^G^VW SQ^WLRdes ^HV V^R^OdeD^WL VQV^^^GHu

1433
 ELEOL VJUDItD[IVREUHII ^U VVSRQVD VLOLGDW4 p. 7 y s. MFWXDO'11 IIQRWDII
El art. 1147 code civil fr. pUHVbULEHdeudoOseGHoGen Vdosi V el lo hubiere lugar, al pago de daños y perjuicios, sea en
razón de la inejecución de la obligación, sea en razón de su retardo en la ejecución, siempre que no justifique que la
inejecución proviene de una causa extraña no le puede ser imputada, y que no hubo S Vl VDe VMun V deXQp VrtGHEl VX^ 1302
L^^GdispGeV“R Vndo el&XrpoGRrtHOdetX SU VR queHr VWReto dGl VW^^U VL^DpeRcTX^H l VH^D^ VR^MHWRnguH si
la cosa pereció o se perdió sin culpa del deudor [ ... ] El deudor tiene que probar el c VsVROuRo que VWg V”. TXHLIDOHJD'LI

1434 LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1.a, cit., n.' 723, p. 699.
1435 De todas formas, sobre el deudor pesa el deber de diligencia (art. 1604 [1] c. c.), que adopta configuración y caracteres

variados, según la índole de la prestación, y también las fases sucesivas de la ejecución de la prestación: con anterioridad, en
su realización y en frente del obstáculo, para impedir que se produzca o para atenuar sus consecuencias nocivas. De ahí por
qX se VH Se queP^^ efXH liber V3MXWM V i SposibHU VdRVLEondiciD Vdo VV V obseR Vnci V LRdDGReDiliOnci V”, V l V
Yz queX^ V obsDv VnE V H l V dQigenci VGHII ODI]p VdO dHf V SiD V GH011 EXHQ11 SDGUHII l VHf V M LcLiv Vs Q l V
actividad, es sólo condición necesaria, pero no suficiente para que el deudor pueda ser exonerado de responsabilidad en caso
de imposibilidad sobrevenida, como quiera que el evento debe ser tal que pueda verdaderamente decirse que la prestación se
KzoR SpPiRV: MOSCO. Impossibilità sopravvenuta , cit., p. 423. Cfr. D. 45, 1, 91, 3; D. 16, 3, 14, 1; D. 10, 4, 12, 4:
quotiens culpa intervenit debitoris perpetuari obligationem .

1436 Una vez más venga la puntualización de las varias hipótesis de inejecución de la prestación: por hecho culposo del deudor,
por hecho suyo pero inocente, por hecho extraño a él.



términos, de ordinario, el deudor no responde por caso fortuito, como tampoco si no ha
incurrido en culpa, rectius, en el evento de inocencia suya (arts. 1604 y 1731 c. c.); sin
perjuicio de las disposiciones especiales de ley respecto de determinados contratos, que
hacen más estricta su responsabilidad.

627. responsabilidad del deudor
por sus dependientes y auxiliares

Si la imposibilidad no es general, sino que recae apenas sobre el deudor, en principio no es
relevante. Y lo que se predica del deudor se extiende a todas “las personas por quienes
fuere responsable” (art. 1738 c. c.), como principio de responsabilidad por el hecho ajeno,
cuando quiera que la ley se la asigna (arts. 2347 y s. c. c.) o él la asume por sus relaciones
contractuales o estatutarias (arts. 2349 c. c. y 90 [1] C. P.). La previsión tiene una
generalidad razonable y permite vincular la responsabilidad del deudor en todas las
circunstancias en que de hecho o de derecho ha asumido un riesgo, como en los ejemplos
de los sub-contratistas en los sub-contratos de obra, de transporte, de prestación de
servicios, o de los auxiliares de que se vale para la ejecución del trabajo o la obra, o de los
proveedores de bienes o servicios ( out sourcing) con los mismos fines, figuras de uso cada

1437más frecuente y de gran utilidad para el empresario
La causa de la imposibilidad puede ser física: de origen telúrico o humano, y en este caso,
con autor conocido o de proveniencia anónima; como también puede ser de naturaleza
jurídica. Lo importante es que reúna los caracteres señalados.
Enseguida ha de tenerse presente que la imposibilidad puede ser total o parcial, de modo
que el efecto extintivo o liberatorio se circunscribe a aquella parte de la prestación que no
es dable ejecutar, lo cual presupone, ontológica-mente, que la prestación sea divisible, y
que el interés del acreedor pueda circunscribirse al saldo ejecutable. En dicha eventualidad,
establecida la razón del impedimento, sus consecuencias y su extraneidad al deudor, este
“ 1438se liberará ejecutando la parte de la prestación que sea posible" , con el temperamento
del interés del acreedor, para quien puede no tener significación el residuo de la prestación.
En el mismo orden de ideas y con tratamiento análogo ha de pensarse en el supuesto de
deterioro de la cosa debida (art. 1543 [3] c. c.) y en el de imposibilidad de ejecución
perfecta o exacta de la obligación de hacer, con inquietud sobre la aceptabilidad por parte
del acreedor de una ejecución en condiciones inferiores.
La respuesta del ordenamiento a la imposibilidad sobrevenida varía según la índole de la
prestación, la singularidad de la relación crediticia, la oportunidad en que se presenta con
relación al cuándo debe ejecutarse la prestación, a la actitud de las partes y, en fin, a la
participación del deudor en ella y a su calificación ético -política.

628. imposibilidad sobrevenida

1437 ^^) 11^^-^11 dQexte -o -d)dHU)ú11 I áGDG)11H quDl)Qe - ^^-^^-^-^-^)^Q -I ^ ^^-^-^-^-^)^^ DHe )p ec-) LV11oL11L^11^-^11 de
criterios puramente jurídicos ±existencia o ausencia de vínculo jurídico entre el autor del hecho que impidió la ejecución, y el
deudor de la obligación inejecutada± s-11QR l)s el)c-o11esUHO-v)Le11t eVl Hudo y l)Dc)us) ‟QelU)ñoHO GeI plo,U)
enfermedad, en un análisis puramente lógico, no debería ser jamás conside  )d) coI oReRe 11) ‟  )lHeudo ^^ DOe oH)
jurisprudencia estima que la enfermedad larga o grave del asalariado es un acontecimiento de fuerza mayor: basta que la
enfermedad tenga los caracteres de iresistibilidad y de imprevisibilidad; la condición de ex te -o -d)d sGI)^)11 ^11^^  1
MALAURIE et AYNÈS . Les obligations , cit., n.º 83 1, p. 487.

1438 Así el art. 1258 [1] codice civile .



La obligación tiene por contenido una conducta determinada, de naturaleza patrimonial,
que una persona determinada (deudor) debe realizar a fin de satisfacer un interés,
patrimonial o no, de otra persona determinada (acreedor). Por lo mismo, para que la
relación se materialice es menester que esa actividad, comisión o abstención, acto
personalísimo o fungible del deudor, dación o entrega de una especie o de bienes de género,
sea física y legalmente posible. De no ser posible inicialmente la prestación por uno u otro
motivo, el vínculo será del todo ineficaz.
Pero bien puede ocurrir que, habiendo sido factible tal prestación a la hora del nacimiento
de la obligación (ante todo, de la celebración del negocio jurídico), en el tiempo que media
entre la constitución de la deuda y la oportunidad del pago la prestación se haga imposible,
por una infinitud de causas. Ahora bien, la expresión “imposible”, puede tomarse en
distintos sentidos y, según ellos, sus efectos varían. Concretado el análisis a la
imposibilidad sobrevenida, es claro que delante de una imposibilidad definitiva no cabe
pensar en satisfacción específica del acreedor. Pero, dando por descontado este efecto,
importa establecer si el deudor sigue vinculado y el acreedor conserva un interés
susceptible de realización coactiva, ya no in natura , dada la imposibilidad del débito
primario, pero sí en el equivalente pecuniario de este: perpetuatur obligatio en la aestimatio
pecunia (art. 1731 c. c.). O si, por el contrario, la imposibilidad, en atención a su origen, a
la forma y a la oportunidad en que se presentó, a la índole de la prestación, a la clase de
relación entre las partes, a lo que la ley dispone al efecto por consideraciones ético -políticas
o, en fin, a lo estipulado por aquellas, implica la extinción de la obligación, con la
consiguiente liberación del deudor (art. 1729 c. c.). Inejecución de la prestación, con
efectos liberatorios, por causa no imputable al deudor, como modo extintivo de la relación

1439obligatoria . Esta cuestión se ha mostrado a lo largo de su recorrido, “como una de las
más inciertas y tormentosas de todo el derecho privado” (M OSCO).
El code civil français incluye dentro del elenco de modos de extinción de las obligaciones
“la pérdida de la cosa debida” (art. 1234), y a la pérdida del cuerpo cierto atienden los arts.
1302 y 1303. Y así el c. c. chileno (arts. 1567 [7.'] y 1670 a 1680) y el colombiano (arts.
1625 [7.'] y 1729 a 1739) y el español (arts. 1156 y 1182 a 1191). En cambio, los códigos

1440más recientes, comenzando por el BGB 	identifican el fenómeno como “imposibilidad
1441sobrevenida”	 Indudablemente, la nomenclatura antigua y la reducción de la disciplina

del fenómeno a la “pérdida” del cuerpo cierto obedecen al ya mencionado
“sobredimensionamiento” de las obligaciones de dar-entregar, superado en la época actual

1439 “DQWo R G vaOos obsYcUos Ve puVW pXsenVrse a H ^^XHG^Q en un VnQ IeUo H encuODa la „i IpoDbiLdQ
sobrevenidG, que T Hg no es una for Ia de ^^ XQD^ sRo una GHLI e cM de ausenVa de la QD^^^^RV^
SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., Rn. 23 1, p. 140.

1440 El § 275 BGB GsponR H^ deudor qHda RUe dX deDr O ^UH^ ^^ en GaEo la ^^H^^^^U V haga imposible a
consecuencia de una circunstancia por la que no tenga que responder, ocurrida con posterioridad a la constitución de la
relación obligatoria. La imposibilidad del deudor para la prestación, ocurrida con posterioridad a la constitución de la
UHO^^ obQgaREO equWRe a D i IposXiLdD sHrDeniD”.

1441 El codice civile pUH y reguU ^^^ i IposiODdad soRVvEida por Gusa no i IpuHQe al deuRU ^^DX V, cap. IV, lib. 4.º), en
cuatro arts. (1256 a 1259): Imposibilidad definitiva e imposibilidad transitoria; Desaparecimiento de cosa determinada;
Imposibilidad parcial, y Subingreso del acreedor en los derechos del deudor. El código civil argentino, art. 888, dentro de la
UbEca ^D^ la imposibilidad del pago”, preUHeH^ ^^^^^^D^^ se  extingue cuando la prestación que forma la materia de
HO, Dene a sH fHica o Vgal IenV i Ip osRle sH Dlpa Ql HudoP. El code civil de Québec dispone: art. 1671 : ^^^^ la
^EO^^D^ se extinHe por ^LQ la i IpoRUlidad de @cutDla”; ^^^^ 1693 : “Cuando una obligación no puede ser ejecutada por
H deudH, G ^U^^ H una DerQ Iayor [QDrida] antD de esRr en IoXél L lD@a D dWha ^^^^^^^^H^^Y el HQ 58 del
libro 6. ^ del H^^^ ^ cGil de los P10s GHLI pRvé: ^^^ aHeed% eMR en I ora cuando el cumplimiento de la obligación se
impida por el hecho de que no conceda a tal fin la colaboración necesaria o por el hecho de que surja otro impedimento de su
pDUa Ie nos que la RVO Xl i Ipedi IDX no le puOa sP i IpLaH”  OHO SXHGD []VI-IUIILPSXWDGD'11



con el realce de las prestaciones de hacer y de no hacer. De ahí que sea más lógico y
acertado referirse a la imposibilidad de ejecutar la prestación, sobrevenida luego del
surgimiento de la obligación, para distinguirla de la  impossibilitas del objeto (supra n.º
153), y como con plenitud lo expresa el BGB, “de la que el deudor no esté llamado a
responder”, con lo cual se previenen, de entrada, las distintas eventualidades y formas del
riesgo 1442 .
¿Cómo se manifiesta y cómo ha de tratarse el fenómeno de la imposibilidad sobrevenida?
Su primera expresión consiste en que el deudor no ejecutó la prestación, o no completó su
ejecución o no la ejecutó adecuadamente, en la oportunidad debida (art. 1613 c. c.), y en la
consiguiente insatisfacción del acreedor. En una palabra, el deudor no ha cumplido o no lo
ha hecho “exactamente”, pero todavía no se sabe si será posible y admisible la ejecución

1443tardía de la prestación , como tampoco a qué se debió ese no cumplimiento y, menos, las
consecuencias de él. Simplemente se está frente al hecho negativo del contraste entre lo

1444debido y lo sucedido . Y es el deudor, quien está o ha de estar al tanto de las
circunstancias y acontecimientos en los que está envuelto y de los que en una u otra forma
es protagonista, el llamado a explicar qué ocurrió y, en principio, a justificar su conducta
(arts. 1604 [3] y 1733 [1] c. c.) 1445 . Es posible que se trate de una situación transitoria,
como también que la situación sea definitiva, insuperable e irreversible. Y paralelamente
surge la inquietud de cómo, por qué y cuándo sobrevino la imposibilidad, y cómo la asume
el ordenamiento y, en su caso, el negocio jurídico.
Estando insatisfecho el acreedor, porque el deudor no ejecutó exactamente la prestación
debida, lo primero que ha de establecerse es por qué y cómo, en qué circunstancias, se dio
aquella inejecución, sabiendo de antemano que el incumplimiento del deudor no lo libera y,
por el contrario, agrava su exposición. De ahí que, ante todo, quepa determinar, al margen

446de cargas probatorias y presunciones, si esa frustración es o no imputable al deudor 1 ,

1442 Cfr. nota anteWH y allí la diDOOtia eDre los lreH ltoL sin duda “HI lORVidad lor cirWnVancia de las que no tLga que
Us lonRr G deudoO es Ha lRU^^^ más com lreUHa y myQada que la “im loQVLYd lor cDW no im lutaXe al dDdoL
y que H “O losLiGRd sin cV la del XudD”.

1443 6oEe H ^O^^^VX^^ Dl incum llimiHO”, ^^^ XP. 7.1.4 y 5 de los Principios de UNIDROIT .
1444 Obviamente tratándose de prestaciones positivas, en las que todo el contraste comienza con la mora y en principio es

concebible el cumplimento tardío; porque en las prestaciones negativas se cumple (no haciendo) o se incumple (haciendo), y
las hipótesis de imposibilidad son bien reducidas, sobre todo, las de imposibilidad física.

1445 ^0 dGdX Rbe lrHar la ^U^^D^^ de su HMH ción. El lo puede, sin gran dificultad, no solamente porque ha debido
lUdGX un resXQdo, es deOr, DGella coV ‟  Gcil de com lDbX: un objeto, o D lresenOa G determinaR luUr o X manos
de una persona. En el momento en que desaparece la prueba material de la ejecución de su obligación, por ejemplo en el
momento en que entrega la cosa que debe o que transportó, el deudor exigirá al acreedor un recibo o un descargo, que
constituirá un medio de prueba menos impugnable. Se puede, así, decir que en materia contractual el incumplimiento se
presume. Sin duda esta presunción se funda en consideraciones de la mejor aptitud para la prueba y no en la justificación
habitual de las presunciones: la verosimilitud de los hechos. Hay presunción, puesto que el juez, hasta la prueba en contrario,
hDE de crHr en la ^^^^^^^^^^^^^ TUNC . La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence , cit., n.º 9,
p. 138.

1446 TambLn el Hnce lto de ^^^ l^^^ GH^ luede WDFar ^^^^^^X^GH ^ ^^^ se eWDde lor “im lutable” al deudo@ ¿ Se trata
simplemente de si le es achacable la inejecución de la prestación, físicamente, en relación de causa a efecto?, ¿y esta, dicho
sea de paso, es la acepción en que acá se le toma o, por el contrario, se entiende por imputable el resultado atribuible a su
culpa o a su acto culposo, o sea que en la correspondiente afirmación va incluido un juicio de reproche de su conducta, por lo
general exigido para vincular su responsabilidad? Al prever el art. 1148 code civil fr. ^X^ ^] L^ hay lugar a indemnización de
daños y perjuicios cuando, el deudor resultó en imposibilidad de dar o de hacer aquello a lo que estaba obligado, o a hacer lo
qX le esHba lrWDEo, lor Ra fuLG mayor o un caso foXuiU”, y P ^^R 1218 codice civile que^ ^W MMR qG no eMH
exactamente la prestación debida está obligado al resarcimiento, si no prueba que el incumplimiento o el retardo fue
deHWiUdo lor im l osiUlidU de la l^^OL^^^ derGada de causa V im lutaQe a HU lYvisione s ^^^^ lor V)t o, no trae el
ordenamiento colombiano, bien se aprecia, no sólo la diferencia de este con aquellos, sino el alcance de las expresiones
correspondientes a la causa extraña en el primero de aquellos, y de la expresión causa no imputable en el segundo. En lo cual
se ha venido insistiendo a lo largo de los desarrollos correspondientes. Cfr. MALAURIE et AYNÈS . Droit civil, Les obligations ,
cit., p. 485; B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 95 y s.; p. 189 y s.; NATOLI . LD^WD^^^^^LRel rapporto



como quiera que “la causalidad es un elemento esencial de la responsabilidad civil, tanto
contractual como extracontractual, necesidad que es la misma, sea la obligación de medios
o de resultado” 1447 . Es decir, que, según las circunstancias y la índole de la prestación,
mientras que en una primera hipótesis el deudor puede defenderse, explicar su situación y
exonerarse de débito y responsabilidad, a su mayor conveniencia, ora con la prueba de la
diligencia y cuidado debidos, ora con la prueba de su extraneidad a los hechos

1448impeditivos , según las circunstancias específicas, y su cálculo de probabilidades de
éxito, en una segunda su defensa está circunscrita al factor extraño y, en veces, con

1449exclusión de alguna o algunas de las figuras que integran el casus en sentido amplio
Punto este fundamental para identificar el régimen de responsabilidad por incumplimiento
de la obligación (inejecución de la prestación) y saber cuáles son los medios idóneos de
defensa del deudor, alternativos o exclusivos 1450 .

629. noción de imposibilidad

¿Qué se entiende por imposibilidad? ¿Es la no obtención de la satisfacción del interés del
acreedor, o simplemente esa falla pese a haber puesto el deudor de su parte el esmero que
era esperable y exigible de él en las circunstancias concretas? 1451 . Acá, nuevamente, se
puede y debe apreciar la articulación estrecha que ha de darse entre los distintos aspectos
del derecho de obligaciones, especialmente en lo que se refiere al contenido de la
prestación: el qué se debe y cómo se debe, y el hasta dónde va el compromiso del deudor y,
por ende, su responsabilidad. El hecho es que por distintas razones, no las menores los
prejuicios ideológicos y seudo-éticos, de tiempo atrás, con intemperancia, el tema de la
liberación o la responsabilización del deudor se ha hecho girar en derredor de la culpa o la
inocencia del deudor, soslayando el hecho protuberante de que de siempre la respuesta ha
sido, en numerosas oportunidades, la responsabilidad objetiva 1452 , e inclusive incurriendo
en una visión plana de las prestaciones, por así decirlo, desprovista de tercera dimensión.

obbligatorio , II , 63 y ss., 74 y ss.
1447 LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1 ere., cit., n.' 720, p. 696.
1448 Se habla de prueba del elemento extraño, como también de la ruptura del nexo causal. S COGNAMIGLIO . Responsabilità civile ,

cit., n.' 16, p. 360 , s L r LH Lr L a ^L ^^^ L^^^^^^ I^D L laQY4aUUd”. 	LIGH1101)[1171)XVDOLGW11
1449 ^D cuXa, Lnt LndidaWHoG^GD^ I^R LRn d Lb LOd L Llig LnGa, ti Ln L uGHcHc L lGitaG Ln LlH Lrr LnDd L lW LspoHabXQad

del deudor. En efecto, el fundamento de la responsabilidad no se encuentra, por regla general, en la violación de diligencia
ordinaria, sino en el incumplimiento tout court, que es noción comprensiva de todo género de violaciones de obligaciones
asumidas por el deudor, y no solamente transgresiones del criterio de la diligencia del buen padre de familia, recibido por el
art. 1176 c. c. [ ... ] Y la imposibilidad sobrevenida está clasificada por el código civil entre los modos de extinción de las
obligaciones, pero es liberatoria para el deudor sólo si se debe a una causa no imputable a él, según el art. 1218 [ ... ] En otros
términos, el riesgo de la imposibilidad de la prestación, o sea el riesgo representado por el costo de estos daños, corre a cargo
del deudor cuando la imposibilidad deriva de causa imputable a él, y a cargo del acreedor, en cambio, cuando deriva de causa

1450
 QRLILPSXVtTDE LHLIDM SINTINI .  Tratatto breve della responsabilità civile , p. 148 y s.
Valga para ilustrar la importancia de esta precisión, comparar las normas de los art. 2005 c. c. y 1732 y 1733 code civil fr. , a
propósito de pérdida o deterioro de la cosa arrendada por causa de incendio.

1451 La dG Lr LnUH Lntr LDnHQWaH^^ I^Q Lsalta RWUDasUD^ L^  evento cui resisti non potest , con el evento que no es superable
sin un esfuerzo al que el deudor no esWobREdo”EMOSCO .  Impossibilità sopravvenuta , cit., p. 408). Desde el punto de vista
probatorio es oportuno tener en cuenta que al disponer la ley que a quien alega el casus , le incumbe probarlo (arts. 1604 [3] y
1733 [1] c. c.), ello implica la identificación cierta y precisa de la causa de la imposibilidad, y su extraneidad a la conducta

1452
 del deudor; de suerte que el acontecimiento de origen no identificado no exonera por este concepto al deudor.
Custodiam praestare ll^^^ ^ L^ ^^^0 L^ Wqu L ^ L^U^ IU Ls tidos para limpiarlos y arreglarlos, y un sastre para coserlos, y los
pierden por causa de un  furtum >porU LXHt LX Lro s L lUFuUa L]VHs O Lrd LnVXaWnoH@a Ll du Lñop Ls L a qu L s L trat LU L
unaDmposSRVdadL L r LsDuir G Lna U LlVWL GAYO. Inst.  3, 205^^ ^^MsmVs L apliVH qui Ln LnD Lgamos LL^^^^^QWna
cosa, pues, así como aquellos, en cuanto perciben una retribución, responden por custodia, este, al recibir la cosa en
^^^^^^^^d Lb L “GmbHn r Lspond Lr Qr UstodRQ^ ID .  Inst., 3, 206). 	11



La realidad social y normativa muestra que en los distintos ordenamientos coexisten
regímenes varios, dijérase que opuestos, como es apenas natural, si se tiene en cuenta que el
derecho no se rige, ni puede regirse, por dictados absolutos, sino que ha de atender las
contingencias y resolverlas con criterio político, por demás matizado y cambiante. De ahí
que al lado de la responsabilidad total o cuasi plena, en la que el deudor asume íntegro el
periculum o sólo se puede liberar por algunos casos determinados o responde de algunos
determinados 1453 , se encuentren la generalidad de hipótesis en las que el casus lo exonera
de responsabilidad y obligación (arts. 1604 [2], 1607 y 1731 c. c.) y, por último, aquellas en
que puede liberarse con la sola demostración de que puso al servicio del interés del
acreedor la diligencia que le era exigible (art. 1604 [1] c. c.; y cfr. art. 2005 [4] c. c.).

630. imposibilidad física e imposibilidad jurídica

Es física la imposibilidad sobrevenida, cuando depende de acontecimientos telúricos o
humanos; es jurídica, cuando en el ínterin se ha presentado un cambio legislativo u ocurre
un proveimiento de autoridad (“hecho del príncipe”) 1454 que prohibe la disposición o esa
categoría de disposición del bien, o veda el comportamiento (positivo o negativo) del
deudor.
Respecto de la imposibilidad jurídica, se pone de presente que para la ejecución de la
prestación es necesario que el bien esté en el comercio y sea disponible (art. 1521 [1.' y
3.']) y, por lo mismo, en particular cuando la cuestión consiste en el advenimiento de una
traba (art. 681 c. de p. c.), la exigencia de precisar la extraneidad del deudor a ella y su
inocencia.

63 1. imposibilidad transitoria
e imposibilidad definitiva

Acá, delante de la imposibilidad sobrevenida como modo de extinción de las obligaciones,
de entrada, es menester dejar de lado la imposibilidad transitoria, no sin antes anotar que
cuando el deudor no puede ejecutar la prestación o no la puede ejecutar en su totalidad o
adecuadamente, en su día, por un acontecimiento cuyas consecuencias no tenga por qué
asumir, en razón de la ley (art. 1604 [1 y 4] c. c.) o del contrato (arts. 1604 [4] y 1732 c. c.),
“no es responsable, mientras dicha imposibilidad [obstáculo] perdura”, como lo prevé el
art. 1256 [2] codice civile (norma que en cierta medida corresponde al art. 1616 [2] c. c.:
“La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnización de
perjuicios”), y que redondea el tratamiento diciendo que, “sin embargo, la obligación se
extingue si la imposibilidad perdura hasta cuando, en relación con el título de la obligación
o la naturaleza del objeto, el deudor no puede considerarse obligado a ejecutar la prestación
o el acreedor ya no tiene interés en obtenerla”.

1453 Valgan los ejemplos paradigmáticos del deudor moroso y del que prometió la misma cosa a varias personas por distintas
obligaciones (arts. 1607 y 1731 [2] c. c.), y en especial los del receptum nautarum , cauponum , stabulariorum , D. 4, 9, 1 pr.,
armador, hostelero, mesonero, que responden por la sustracción o daño de las cosas confiadas a ellos. Cfr. arts. 2226, 2227 y
2272 c. c.; 1886 y 1887 c. co., y agregar a ellos el del transportador aéreo de personas, cuya responsabilidad sólo se excluye
^SoUla oDa Ix~ dIDIrcIHs SIHonaH o ^So^ HlSa IxDusivaRIl SRUjIroXOrD 1880 y 1003 [2.º y 4.º] c. co.). Así
PisPo I aKI tInIrsI In QIntVHI IlQIudoHSuIdI I abIHI HonstGHdo rIsSo nXblI dI todo Hso fortuTo, o dI LWno In
SDUWaF, IvIUIQIlMuI ^^I obsIVHá lo SaHadoDU^^^ 1732 c. c.).  IIDUWII 11

1454 Cfr. SNG de 22 de julio de 1959, XCI , 288.



Bien se advierte acá la necesidad de tener presentes los intereses en juego, de acreedor y de
deudor, de atemperarlos y de compaginarlos de conformidad con las circunstancias
extraordinarias que, si en principio no implican una imposibilidad definitiva de ejecutar la
prestación, pueden llegar a significarla y, sobre todo, pueden desembocar en ella porque el
interés del acreedor ciertamente estaba concretado cronológicamente en una fecha o a un
período de tiempo, de modo que no esté en el deber de recibir la prestación más tarde. Se
pregunta qué ocurriría en tal hipótesis en el supuesto de que el acreedor, posteriormente,
habiendo cesado el impedimento, le exija al deudor su satisfacción y este rechace tal
solicitud. Con la respuesta de que en igualdad de condiciones desde el punto de vista de la

1455buena fe, ha de prevalecer la posición del deudor
Los contratos de ejecución sucesiva, especialmente si son de larga duración, son propicios a
vicisitudes consistentes en imposibilidades transitorias, que bien pueden asumirse y
sortearse con suspensión de la ejecución de las obligaciones, que se reanudará al
desaparecer el obstáculo, salvo que el período se prolongue más de la cuenta o que la
presencia del intervalo afecte la economía del contrato o contradiga gravemente el interés
del acreedor. El ejemplo de la suspensión del contrato de trabajo (art. 51 c. s. t.) es
proverbial.

632. imposibilidad total y parcial*

La situación en que se encuentra el deudor a causa de acontecimiento extraño a él y cuyas
consecuencias no esté llamado a asumir, puede ser de imposibilidad total de ejecución de la
prestación o apenas de una imposibilidad parcial. Y ello puede darse tanto en las
prestaciones de ejecución inmediata como en las de ejecución sucesiva o escalonada, más
proclives a ella, en especial cuando se extienden a un tiempo largo. La reflexión a que
invita esta variedad de hipótesis es la de que, en la medida en que la prestación sea posible
así sea sólo en parte, el deudor permanece obligado, esto es, que, llegado el caso, su
liberación apenas será parcial por dicho concepto y plena una vez que ejecute la parte que
es posible 1456 . Ahora bien, el alcance de los conceptos de totalidad y parcialidad gira en
derredor del interés del acreedor y de la función de la relación obligatoria en cuestión. Así,
si dichos interés y función no pueden atenderse con la ejecución de la parte factible, el
acreedor no está llamado a aceptar dicha fracción, y la relación terminará en un todo, en
una parte por la imposibilidad sobrevenida y en la parte restante por la frustración de su
finalidad, con lugar en esta a restitución, pero no a indemnización.

633. imposibilidad y dificultad

La imposibilidad ha de diferenciarse de la dificultad, como también de la onerosidad. La
verdadera imposibilidad es la absoluta, esto es, la que es tal, “ „ considerada en sí y de por
sí ‟ , o sea una imposibilidad originada en un elemento extraño a la persona del deudor o a su
economía”. El obstáculo ha de ser absoluto, insuperable, impossibilitas, y no consistir en

1457una simple dificultad, difficultas praestandi , personal, económica o material

1455 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 195 y s.
* H. BEALE . Partial and Temporary Impossibility in English and French Law, en Mélanges en l ‟ honneur de Denis Talon, Paris,

1456
 1999, p. 21 y ss.
Cfr. art. 1258 codice civile .

1457 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 191. Cfr. sent. de 30 de noviembre de 1936, XLV, 100; sent. de 9 de



circunscrito a la persona del deudor o a sus circunstancias individuales, fenómeno este que
se identifica con la expresión difficultas . La doctrina y la jurisprudencia al respecto han
sido tan variadas como extensas y quiérase que no resultan influidas por consideraciones
políticas y afectivas, que oscilan entre una valoración abstracta de las circunstancias y su
apreciación con un tinte personal, ora en el sentido de mayor rigidez, ora en el de

1458temperamento
Las dificultades económicas se encuentran excluidas de plano como razón justificadora de
la inejecución. El deudor no puede alegar en su defensa la penuria o la iliquidez en que se
encuentra, aparte del motivo por el cual llegó a ese estado; y en lo que respecta a la
excesiva onerosidad, habría de alegarla con miras a la reducción de su carga, de modo de
que con el reequilibrio prestacional se mantenga en pie la relación contractual o, en su

1459defecto, se proceda a la terminación de esta

634. caracteres de la imposibilidad

Se dice que la imposibilidad extintiva y liberatoria ha de ser sobrevenida, objetiva y
absoluta, imprevisible y, sobre todo, inevitable 1460 . En cuanto a la primera característica, ya
se anotó la diferencia entre la imposibilidad inicial o congénita, excluyente de la eficacia de
la relación obligatoria, y la imposibilidad sobrevenida, que no es pretérita, sino que
acontece luego de constituida la relación, en principio en el tiempo que media entre el
origen de esta y la exigibilidad de la prestación, pero que puede darse con esos mismos
efectos, aunque con requisitos más estrictos, con posterioridad a ese momento (arts. 1604
[2], 1731 [2] y 1733 [2] c. c.). Respecto de la segunda nota, ha de ponerse de presente que,
según las circunstancias, la índole de la prestación y la regulación de los intereses en juego
en la relación obligatoria, sobre todo, contractual, el criterio con el cual se aprecien los
hechos será más severo, de modo de exigir la presencia de un hecho absolutamente ajeno al
deudor (imposibilidad objetiva), o menos estricto, de modo de bastarse con la diligencia
debida de parte del deudor (imposibilidad subjetiva), concordemente con lo dicho a

1461propósito de la gama de medios defensivos suyos según aquellos factores

diciembre de 1936, XLIV , 799.

1458 ^O principio es claro, pero su aplicación es vacilante. Lo difícil es saber a partir de qué momento es irresistible. Es evidente
que el derecho no es absoluto, y no le pide al deudor ser un superhombre, como tampoco debe aceptar que sea un
infrahombre, sin sentido del esfuerzo. Todo es aquí necesariamente relativo . En realidad la cuestión se plantea un poco
diferentemente: ¿la irresistibilidad debe ser apreciada in abstracto o in concreto? Hay sentencias en ambos sentidos. En lo
que es el caso en general, los trLunQDORlanKDacoDeciGentDFormalmenPLHQVYtRle ‟ QoRUPqOPH^^W^^^^^UURhLe
con relación a un individuo ordinario, normalmente diligente; y rara vez, los tribunales son más indulgentes y tienen en
cuenta consideraciones personales del deudoRpara Dzgar eMXcD”  MALAURIE et AYNÈS . Les obligations , cit., n.' 829, p.
485 y s. Cfr., en el mismo sentido, cas. de 23 de junio de 2000, exp. 5475, sin publicar.

1459 Cfr. SNG de 22 de julio de 1959, XCI, 286 . ^^^DimpI diOHOadLLrXeVtdaGe ejecutar la prestación no libera al deudor,
salvo, y en cuanto concurran los presupuestos, el remedio de la resolución del contrato por excesiva onerosidad

1460
 VREUHYHQMIMARCHI .  Istituzioni di diritto privato, n.' 244, p. 342.
Sobre estos puntos, cfr. B IGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 190 y ss. Cfr. cas. de 18 de mayo de 1948,
LXIV , 389.

1461 ^Q rUHdadLoDGpoQble dV unRVL^OH^ GDU de QDmGULQLdLiQraUUMndeGndiODmenteReLEnOLalezaIIO la
relación regulada. Las distintas clases de relaciones contactuales demandan a veces diferentes regímenes de responsabilidad,
con frecuencia definidos por normas específicas dictadas para los contratos singulares [ ... ] En consecuencia, el deudor
responde a veces objetivamente, por el simple hecho de que el incumplimiento se haya debido, aun sin su culpa, a una causa
interna a su esfera de influencia y organización; otras veces, en cambio, el deudor responde sólo cuando el incumplimiento es
imputable a su culpa, o sea a l DfalDOe empGHde P diHgencG, ^^^^D^^ y pLiHQnLesaLasW TRIMARCHI . Istituzioni di
diritto privato , cit., n.' 245, p. 343 s.



635. caracteres del “casus”

El hecho que impide la ejecución de la prestación ha de ser imprevisto e inevitable 1462 . Son
1463los caracteres concurrentes del casus	 naturalmente sin darle a esos rasgos un sentido y

1464un alcance absolutos, que llevarían al extremo de que nada sería imprevisible , como
tampoco inevitable, dentro de una ineludible proximidad de los dos conceptos 1465 . Debe
haber necesariamente cierta relatividad en la apreciación de los hechos 1466 , dentro del

marco de circunstancias en que se produjeron, y que se tendrán en cuenta, así como los
grados de previsibilidad y probabilidad del caso y el comportamiento del deudor delante del
obstáculo, esto con miras a apreciar hasta dónde el daño era evitable en sí 1467 , o en su
magnitud o propagación 1468 . Ese un sentido de la previsión normativa: “el deudor no es
responsable del caso fortuito, a menos [...] que el caso fortuito haya sobrevenido por su

1462 Cfr. cas. de 5 de julio de 1935, XLII , 54; sent. SNG de 31 de agosto de 1942, LIV , 377.
1463 Con análisis gramatical del art. 1.' de la Ley 95 de 1890, comparativamente con la redacción del art. 64 c. c. original: cas. de

26 de mayo de 1936, XLIII , 584.

1464 “3aUDue eI]HtaHl FV I f IrtHt I IFeVerza mW IrLWeFesari IHue X aF IDeFimiRt I sHVmpreviHVe,ULdeFT, qu e no haya
podido preverse, no con imposibilidad metafísica, sino que no se haya presentado con carcteres de probabilidad y que no se
pueda resisitir [ ... ] Hay obligación de prever lo que es suficientemente probable, no lo que es simplemente posible. Se debe
pUver l I quOR n IrHl, n I hayR IPqué prever l I que esRI]FepFi Inal”UF^^de 27 de septiembre de 1945, LIX , 443. Según
FUEYO LANERI . Derecho civil, De las obligaciones, I , cit., n.' 259, p. 267 , ^^ IRu dX GHF In VHUd Is imprGHt Is
imposibles de reVLVW IUImbl IVs WUeguOrURVsidad, quHpuOaU IFuQWH &LG, Gís enXHFu al seGepQen est Is
^H^^^^ I^ F In FiRQ freFuUFiD.

1465 “ &uDd I Ra pQs Ina n I VRQD dQ I eHtaLWse diFe qGD I ^^HY I pDvO I, l I FuHUGnhHe pXHalegarl I como causa de
liberación, pues entonces la culpa precede y contribuye a su advenimiento. La persona no ha empleado toda la diligencia y
pericia necesaria para evitar los efectos de la fuerza irresistible. Si no previno el accidente, pero se puede resistir no habrá

1466
 FDVRII IR IWXLWR26 de mayo de 1936, XLIII , 584 y s. Cfr. sent. SNG de 27 de septiembre de 1946, LXI , 576.
 ^(^ FranFia se tiende a definir la fuerza may IQF Im I ODaF InHFimient I rR InabRmentHOreDstibQimpLvLHQWRI]tUn I,
lo que frecuentemente obliga a una aplicación caso por caso. Hoy se considera que el elemento característico de la fuerza
may IUes laV^^OD^^^^U^^HV MALAURIE et AYNÈS .  Les obligations , cit., n.' 827 y nota 3, p. 485.

1467 3 >(@Q11 V ^^^OD^^^^U^HdLeWLenderse como aquel estado predicable del sujeto respectivo que entraña la imposibilidad
objetiva de evitar ciertos efectos o consecuencias derivados de la materialización de hechos exógenos ±y por ello a él ajenos,
así como extraños en el plano jurídico ± que le impiden efectuar determinada actuación, lato sensu . En tal virtud, este
presupuesto legal se encontrará configurado cuando, de cara al suceso pertinente, la persona no pueda ±o pudo± evitar, ni

1468
 HOXGLULIVXVIFI-11FI I~11 LIFFLWHULRII C23 de junio de 200W, exp. 5475, sin publicar. 11
%Ut~éEepF InFeO I dRfuerza mayor lo da la ley, el apreciar su objetividad en la realidad de las relaciones humanas es
una cuestión de hecho F Infiada al dUFrO I GiFi I dHWRenFiad IrL F^^GH 13 de mayo de 1969, CXXX , 115 UM]res FrHV IsF
sustantivos han sido esbozados por la Corte en el pasado, en orden a establecer cuándo un hecho, in concreto, puede
considerarse imprevisible, en la medida en que es indispensable, como lo ha recordado la Corte una y otra vez, examinar
cada situación de manera específica y, por contera, individual, a fin de obviar todo tipo de generalización: 1. El referente a su
normalidad y frecuencia; 2. El atinente a la probabilidad de su realización, y 3. El concerniente a su carácter inopinado,
eI]FepFi InRQD IrpresV IU FUHde 23 de junio de 2000, exp. 5475 , sin publiFaX^O^FF^^^^^^ d@Fas I f IHuit ILiberat IH I I
de fuerza mayor, al menos por norma general, no admite ser solucionada mediante una simple clasificación mecánica de
acontecimientos apreciados en abstracto como si de algunos de ellos pudiera decirse que por sí mismos debido a su
naturaleza especifica, siempre tienen tal condición, mientras que otros no. En cada evento es necesario estudiar las
circunstancias que rodearon el hecho con el fin de establecer si, frente al deber de conducta que aparece insatisfecho, reúne
las características que indica el art. 1.' de la Ley 95 de 1890, tarea en veces dificultosa que una arraigada tradición
jurisprudencial exige abordar con severidad. Esos rasgos por los que es preciso indagar, distintivos del caso fortuito o de
fuerza mayor, se sintetizan en la imposibilidad absoluta de cumplir derivada de la presencia de un obstáculo insuperable
unida a la ausencia de culpa del agente cuya responsabilidad se pretende comprometer y son, en consecuencia, los siguientes:
a. Que el hecho sea imprevisible, esto es que en condiciones normales haya sido lo suficientemente probable para que ese
agente, atendido su papel específico en la actividad que origina el daño, haya podido precaverse contra él, aunque por lo
demás, respecto del acontecimiento de que se trata, haya habido, como la hay de ordinario para la generalidad de los sucesos,
alguna posibilidad vaga de realización [ ... ] b. Que el hecho sea irresistible en el sentido estricto de no haberse podido evitar
su acaecimiento ni tampoco sus consecuencias, colocando al agente ±sojuzgado por el suceso así sobrevenido± en la absoluta
imposibilidad de obrar del modo debido, habida cuenta [de] que si lo que se produce es tan solo una dificultad más o menos
acentuada para enfrentarlo, tampoco se configura el fenómeno liberatorio del que viene haciéndose mérito; y, c. Que el
mismo hecho, imprevisible e irresistible, no se encuentre ligado al agente, a su persona ni a su industria, de modo tal que
IFurUUDmargen dDUa y ItrGF InXQDa inRWbD”: FRQde 26 de noviembre de 1999, exp. 5220, sin publicar.



culpa” (art. 1604 [2 in fine] c. c.), para cuya apreciación se mirará cuál era la diligencia
exigible al deudor, en concreto 1469 .
También ha de tenerse presente lo dispuesto por las partes, como quiera que no es inusual
que los contratos contengan definiciones de fuerza mayor o, más propiamente, que
relacionen ciertos eventos, ora para excluirlos del alcance de fuerza mayor en sí o en
determinadas formas en que pueden ocurrir, ora para considerarlos como fuerza mayor; y
que, adicionalmente, en oportunidades el deudor de determinada prestación asume ciertos

1470riesgos , todo dentro de la autonomía que expresamente le reconoce el ordenamiento a
las partes a este propósito (arts. 1604 in fine y 1732 c. c.) 1471 .
Se habla de elemento extraño, de casus en sentido genérico o latu sensu , como también de
este en sentido estricto, remitido a acontecimiento telúrico (un terremoto) o social (una
asonada), a cuyo propósito se pregunta qué se entiende por tal con relación al
“incumplimiento” o, mejor, en cuanto a la inejecución de la prestación. En el ejemplo más

1472socorrido, el del incendio , se pregunta si la conflagración en sí, en la medida en que no
se haya presentado por culpa del deudor, o si, por el contrario, lo que vendría a constituir
caso fortuito sería el incendio provocado por un tercero, por un rayo, por combustión
espontánea, por transmisión del fuego proveniente de la vecindad. Estimo que en la
situación extrema de no poderse desentrañar el antecedente singular, o sea de causa ignota
o anónima, la demostración del daño o perecimiento de la cosa por el incendio y de que el
deudor había tomado las precauciones adecuadas, así como de que se desempeñó

1473diligentemente para debelarlo, sería suficiente . Piénsese en la eventualidad de incendio
de una bodega de puerto en el que perecen las mercancías almacenadas.

636. fuerza mayor y caso fortuito

En cuanto a la causa extraña, ha de ponerse de presente que el ordenamiento nacional no
distingue la vis maior del casus fortuitus , y por lo mismo, no permite la diferenciación entre
el acontecimiento de origen del todo externo a la actividad del deudor y el de origen interno

1469 WPn SG Se tPlH^^W^^^ sHQPtP, no ^^ VHPyWuDWPminPQlP nPturPRzP mismP SH hecD,  sino indagar también si este
reúne, con respecto a la obligación inejecutada, los siguientes caracteres: a. No ser imputable al deudor; b. No haber ocurrido
con una culpa de este,sin la cual no se habríaproducido el perjuicio inherente al incumplimiento contractual; c. Ser
irresistible, en el sentido de que no haya podido ser impedido y que haya colocado al deudor ±dominado por el
acontecimiento± en la imposibilidad absoluta (no simplemente en la dificultad ni en la imposibilidad relativa) de ejecutar la
obligación; d. Haber sido imprevisible, es decir, que no haya sido lo suficientemente probable para que el deudor haya debido
razonablemente precaverse contra él, aunque por lo demás haya habido con respecto al acontecimiento de que se trate, como
lo hay coQrespeVo P to SP clPse Se PGnteFmDnHs, unP poFRQ SP S vPgP SeQ^P^RP^^^^XQP^^ Se 5 de julio de 1935, LXII , 54.

1470 Por ejemplo, en contratos de construcción de vías o de basureros, la consideración de los deslizamientos de tierra o de
temporadas de lluvia y las consiguientes inundaciones, o la calidad del terreno por fuera de determinados márgenes.

1471 ^^P^ reglPsODPtivPs POP WerzP mPyD nODenen un cPráPer SUor SR pWLcQHQcoXrPtoFPs pue SHmo SGHPr, UeHQque
puede delimitar libremente el contenido de la obligación. O bien el deudor asume convencionalmente la carga de la fuerza
mayor: es una cláusula de garantía. O bien, a la inversa, se conviene que el deudor será exonerado por causas distintas de la
fuerza mayor, especialmente enumeradas en el contrato. Del mismo modo, el contrato puede dar una definición de la fuerza
mayor más amplia que la que emplean habitualmente los tribunales. Estas cláusulas son válidas, siempre que no toquen la
esencia del contrato y no confieren al deudor la facultad discrecional de no ejecutar, caso en el que constituirían una
^R SGL^ potestPRvPHVWD SP”: MALAURIE et AYNÈS .  Les obligations, cit., n.º 828, p. 485.

1472 ^+P^ hecUKcVstFRQos Se cPsWoYRV ^G^ porDVRopiPUPtXPWP eTXyen to SPU dea de culpa en el deudor, por lo que
hace a su advenimiento, p. ej., un terremoto, una tempestad, el desbordamiento de un río. Pero de un incendio no puede
decirse lo mismo. Aún más: considerado objetivamente el incendio no es siempre caso fortuito. Para que lo sea es necesario
TXHO VúnPUen éDlPs con Siciones SeV^^^^Q^G^F SP S e ^V^^GH^^ ^ SP S quYeVgElPO^GD SNG de 30 de mayo de 1953,
LXXV , 25 1.

1473 Cfr. cas. de 30 de noviembre de 1935, XLIII , 176 y ss. Cfr. R. URIBE HOLGUÍN . Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones
y contratos , Bogotá, 1970, p. 8.



(cfr. art. 1.º Ley 95 de 1890) 1474 . Por lo demás, esta es la conclusión a que se llegó, de
regreso de un empeño generalizado en la doctrina francesa, que repercutió entre nosotros,
de caracterizar la fuerza mayor como el acontecimiento del todo extraño a la actividad del
deudor o demandado (p. ej., el terremoto), y el caso fortuito, como aquel suceso que ocurre
dentro del giro de actividades de aquel (p. ej., el estallido de la caldera del barco que
conduce la mercancía), con el propósito de reducir las posibilidades de exoneración del
demandado en la responsabilidad extracontractual, deudor en la contractual o, mejor, por
incumplimiento de obligación 1475 . Aquellas dos figuras corresponden a una misma noción;
el ordenamiento toma “los dos términos como sinónimos” 1476 . Lo que no obsta para que, en
general, los jueces tiendan a juzgar con mayor severidad y rigor el desempeño del deudor
(demandado) frente a hechos surgidos en el desarrollo de la actividad correspondiente, para
la aceptación de su extraneidad al deudor y, por ende, para el reconocimiento de su poder

1477liberatorio, dependiente, en últimas, de la ausencia de culpa del deudor

637. acontecimiento imprevisible e irresistible

¿Qué quiere decir “imprevisible” y qué “irresistible”? 1478 . ¿Será menester la concurrencia
de ambos caracteres? Piénsese, en términos de actualidad, en los “paros cívicos”, la
congestión del tráfico, la huelga, “la caída del sistema” en las comunicaciones electrónicas,
en la adopción inopinada de medidas económicas por parte del Estado, en decisiones de
ilegitimidad constitucional de leyes o decretos con fuerza de tales por parte de la Corte

1479Constitucional, o simplemente, en los “actos de autoridad” . ¿En qué condiciones
constituirían causa extraña y en cuáles no? Si el deudor podía y debía prever el
advenimiento del hecho en cuestión, cuál debió haber sido su actitud es un aspecto

1480definitivo para el juzgamiento de los hechos . ¿Cómo debió haber procedido para poder
“honrar su palabra”? La irresistibilidad se refiere a la imposibilidad de sobrepasar el
obstáculo que sobrevino. Y delante de este concepto es preciso tomar en consideración las

1474 36HO aHIa fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el

1475
 apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionar LRO S—EOLFRI] 11HW171YO 11
Así en cas. de 7 de marzo de 1939, XLVII , 707 , dijGL MrtOD^&RnWH^o dDVidXde este"Go,ReGHWHQsGRorG
y la jurisprudencia, en la que puede citarse la colombiana, ha venido a evidenciar que si es verdad que el caso fortuito y la
fuerza mayor producen el mismo efecto liberatorio, o sea la exoneración del deudor, no obstante eso esas dos figuras son
distintas y responden a formas también muy diversas. La fuerza mayor designa el obstáculo a la ejecución de la obligación,
como resultado de una fuerza extraña, y el caso fortuito el obstáculo interno, es decir, el que proviene de las condiciones
mismas de la conducta del deudor, del accidente material, de la falta de un empleado, etc. Por eso en el caso fortuito se ve la
imposibilidad relativa de la ejecución, al paso que la fuerza mayor se considera como imposibilidad absoluta proveniente de
un obstáculo insuperable que no permite el cumplimiento de la obligación, como una tempestad, un terremoto, el abuso de
autoridad. El elemento relativo que condiciona el caso fortuito, determina que no siempre que existe o se presenta este, se
llegue indefectiblemente a la exoneración del deudor, la cual no se produce sino cuando militan además ciertas circunstancias
especiales que debeHeHIoHrR qW las lXa”,Q pOD HIayoOMD^^^^ \11 o paD coDlRUreVonsabiHVndo aHacrRdor
prendario de la pérdida de la cosa empeñada, no obstante su diligencia y cuidado, suficientes para exonerarlo, conforme a lo
preceptuado por el art. 2414 c. c.

1476 LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1ere., cit., n.º 722 y nota 298, p. 698. Cfr. cas. de 28 de abril de 195 1, LXIX , 255 y
s.

1477 Cfr. cas. de 27 de septiembre de 1945, LIX , 443.
1478 Cfr. cas. de 26 de mayo de 1936, XLIII , 585 y ^ ^^^ no se previó el accidente, pero se le puede resistir, no habrá caso

fRUWXLWRaccidentHO irDsFLblHpWH^^^VpreUUe,VaHIpoL OHá cHURortuHEL^^^ SU 20 de noviembre de 1989 , T.
2435, 93: los elementos del caso fortuito son concurrentes, así, no se configura cuando, a pesar de ser irresistible, no fue
imprevisible.

1479 Cfr. cas. de 30 de junio de 1933, XLI , 43 1.
1480 ^^^UejeHIpH, eORbo11 eOhurR son hechos queXUWedeVpQveKy eKRVconX^^^ VHII XHGeQuciUH quUindiquYL

naturaleza de las cosas. No constituyen caso fortuito sino probando que no obstante aquellas previsiones fue imposible evitar
HOLIVXO-IMII 24 de abril de 1956, LXXXII , 298.



circunstancias objetivas, como también las individuales del deudor, para llegar a una
1481respuesta sensata, a la vez que equitativa, necesariamente casuista

Acá, cual ocurre con la llamada “responsabilidad extracontractual”, es forzoso averiguar la
magnitud del efecto del elemento extraño o, dicho más directamente, si este fue causa única
de la no ejecución, u obstáculo único para la ejecución, o concurrente con otros, o —y este
es el punto más controvertido— si el casus concurrió con el “hecho o culpa” del demandado
(deudor) y, en últimas, si puede pensarse solamente en exoneración total de este o si, por el
contrario, cabe la idea de exoneración parcial de responsabilidad.

638. intervención de tercero

Para comenzar, la presencia de la norma del art. 2344 c. c.: “Si un delito o culpa ha sido
cometido por dos o más personas, cada una de ellas será solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o culpa...”, le ha permitido —o exigido— a la
jurisprudencia nacional excluir toda posibilidad de atenuación de la responsabilidad del
deudor cuando su comportamiento (al margen de su descalificación moral) fue concausa del

1482estrago, sin que importe en qué medida . Solución a la que, por lo demás, llegó el
derecho francés, que, a falta de la norma que se remite al más antiguo derecho romano,
pretorianamente ha hecho responsable por el todo al deudor, que después podrá repetir

1483contra el tercero que, por haber contribuido al daño, habrá de reembolsarle su cuota
Así, para que la intervención del tercero tenga relevancia exoneradora de la responsabilidad
del deudor es menester que se haya constituido en obstáculo insalvable para la ejecución de
la prestación por parte de este, es decir, que la inejecución no sea imputable al deudor,
directa ni indirectamente, y que, además, haya sido imprevisible e irresistible, dentro de una
práctica asimilación de la figura al fenómeno del casus 1484 o, quizá más propiamente,
desarrollando aquello de que “el caso no haya sobrevenido por su culpa” (art. 1604 c. c.).
A propósito de la intervención de tercero, vengan estas anotaciones: de plano el art. 1738 c.
c. prevé la responsabilidad directa del deudor “por el hecho o culpa de las personas por
quienes fuere responsable”, o sea que descarta cualquiera posibilidad de descargo suyo por
el hecho de sus empleados, asistentes, dependientes, auxiliares, prepósitos, subcontratistas,
etc. (arts. 2347 a 2349 c. c.), tema de especial interés dentro del empleo extenso actual de la
figura del out sourcing. Adicionalmente, en su empeño de tutelar más intensamente a las
víctimas de daños a la integridad personal, en aquellos contratos cuya ejecución, como el de
transporte, implica preservarla o expone a lesionarla, la jurisprudencia universal ha
resultado agregando al supuesto de hecho de la causal de exoneración “hecho de un

1481 OSPINA FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.' 156, p. 107, co LHQWue ^^XH^ ^ LH@VWD^^^ dU
caso fortuito es una cuestión de hecho que el juez debe apreciar concretamente en cada situación, tomando como criterio para
el efecto la normalidad o la frecuencia del acontecimiento o, por el contrario, su rareza y repentinidad: si tal acontecimiento
es frecuente y, más aún, si suele presentarse con cierta periodicidad, no constituye un caso fortuito, porque el deudor
razonablemente ha debido preverlo y medir su propia habilidad para conjurarlo, o bien abstenerse de contraer el riesgo, de no
cUHHue podHa evRGU”. LHYaWD^^^^ L^^^^ no pXdeOo LarLHU~HQWH.  IIQRII SXHGH11WRMUMIDO11 SLE

1482 Cas. de 6 de agosto de 1985,  CLXXX, 279 y s.: no es necesario que las varias personas actúen simultáneamente, su
intervención puede ser sucesiva, lo importante es que todas hayan actuado con culpa y concurrido al daño, un daño único.

1483 /DO a LDa GDidaVdadL LpULGa, obligacHneHFin solidum ‟ ”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons, Obligations , Théorie

1484
 générale , cit., n.' 1070 yss., p. 1115 yss.; L ARROUMET . Droit civil , Les obligations , 1.a, cit., n.' 731, p. 708 yss.
Cfr. cas. de 10 de julio de 1962,  XCIX, 118 a 125.



tercero” las notas de “imprevisible e inevitable”, propias de la fuerza mayor, pero sin exigir
que ese hecho sea culposo 1485 .

639. culpa del acreedor*

Si el obstáculo para la ejecución de la prestación fue la conducta del propio acreedor, tal
hecho habrá de exonerar al deudor o atenuar la cuantía de su responsabilidad, según las

1486circunstancias, y en la proporción en que concurran los dos fenómenos , como elemento
extraño, acá con mayor razón, dado el deber de corrección y lealtad, buena fe, que pesa
sobre el acreedor, con un apoyo normativo nítido en el art. 2357 c. c.: “La apreciación del

1487daño está sujeta a reducción si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”
como también en normas singulares, como la del art. 2270 c. c. relativa al alojamiento: “Si
el hecho fuere, de algún modo, imputable a negligencia del alojado, será absuelto el
posadero”. Es esta una regla de derecho común, predicable tanto de la responsabilidad por
inejecución de obligación como de la responsabilidad por daño en encuentro ocasional,
respecto de la cual se plantean varias inquietudes y controversias: ¿basta el hecho de la
víctima como factor de exclusión o de atenuación de la responsabilidad, o se exige que tal
hecho sea, además, culposo?, ¿la participación del acreedor puede llegar a excluir del todo
la responsabilidad del deudor, o apenas a disminuirla?, y, ¿qué hacer con el daño evitable
por el acreedor?
Ha de resaltarse que en el derecho colombiano sobre el “hecho de la víctima” en materia de
responsabilidad contractual, la jurisprudencia, empleando analogia legis y echando mano
de la norma del art. 2357 c. c., tiene dispuesto que el comportamiento de la víctima a
propósito ha de ser “culposo”, sólo que la calificación de una determinada conducta como
culposa es un punto de hecho, del resorte del juez de instancia, circunstancia que le exige
apreciar “la imprudencia”, la renuencia, el desentendimiento o la verdadera obstaculización

1488en que haya incurrido la víctima, y darle el tratamiento correspondiente . Solución a la
que, de aso sea dicho, el derecho francés llegó, también por vía pretoriana en algunos

1U 	1casos , y que el derecho italiano preve expresa y normativamente, con demasía, como
quiera que dispone que “el resarcimiento se disminuirá conforme a la gravedad de la culpa
y la entidad de las consecuencias derivadas de ella” (art. 1227 [1] codice civile), como si la
solución estuviera en el grado reprochabilidad de la conducta y no en la medida de la

490	 1491contribución de una y otra al resultado nocivo1 , cual sí lo previene el derecho alemán

1485 LARROUMET . Droit civil, Les obligations , 1.a, cit., n.' 730, p. 707 y s.
* Cfr. G. CATTANEO. Il concorso di colpa del danneggiato, en Rivista di dir. civile, Padova, 1967, I ; R. ROLLI . /J[^LI^RVVLE^

sopravvenuta della prestazione imputabile al creditore, Padova, 2000; G. S TELLA. Impossibilità della prestazione per fatto
imputabile al creditore, Milano, 1995.

1486 Cas. de 11 de mayo de 1970, CXXXIII , 112 a 134: la mora creditoris debe tener la calidad de obstáculo para el cumplimiento
de la obligación, como condición para que atenúe su responsabilidad o lo exonere.

1487 Del todo aplicable a la responsabilidad contractual: cas. de 11 de diciembre de 1940, L, 724.

1488 Cfr. CATTANEO . Il concorso di colpa del danneggiato , cit., p. 464. Sobre la exigencia de la relación de causalidad entre la
culpa de la víctima y el resultado a ella adverso, cfr. cas. de 6 de mayo de 1998, CCLII , 1.er semestre, vol. 1, 1394 a 1413, y
acerca de la autonomía y la discrecionalidad del fallador de instancia para apreciar el grado de participación de ella, cfr. cas.

1489
 de 19 de abril de 1989, sin publicar.
^IRI]1Hn1c 1sariR q-I1ULc-Ilpa 111l aO1111 RXs1a la ca-Isa 1xcl-Isiva 111l p1rj-IiciR”: LARROUMET . Droit civil , Les obligations ,
1ere., cit., n.' 732, p. 712. Cfr. ID . Ob. cit., n.' 733, p. 712 y ss.

1490 “pEb1s1 111GHaWDFq-I1 para 1f1ctRs 111 111t1rLIUD laUl-I11i11R^RLI^1^^^^^^WnR 1s LI1n1st1O1staD1c1rGa mayor o menor
gravedad de la culpa, de modo que la mayor absorba a la menor, pues como viene de verse, la Corte ha precisado que para tal
efecto debe el juez graduar cuantitativamente la relación de causalidad de la conducta de los implicados en la producción del
p1rj-IMiRL LR 111 12 de mayo de 2000, exp. 5260, sin publicar. Cfr. cas. de 29 de abril de 1987, CLXXXVIII , 186; 23 de



En este terreno han de considerarse eventualidades tales como: la asunción del riesgo, la
justificación de la conducta de la víctima, el estado de necesidad, el cumplimiento de una
orden o de un deber, la carencia de dinero 1492 . En lo que hace a los alcances de la
participación de la víctima (acreedor) en la inejecución de la prestación, en mi sentir, es
elemental el comentario de que si esta fue ocasionada exclusivamente por ella, mal pudiera
cargársele responsabilidad al deudor de algo del todo ajeno a él, y que si, en cambio,
concurrió con culpa del deudor, deberán asignarse a los dos las consecuencias de su
conducta coincidente, a cada cual en proporción al grado de injerencia (causalidad), en lo
que se denomina “compensación de culpas” 1493 .
Por último, no creo ocioso plantear la conveniencia de precisar la noción de imposibilidad
sobrevenida por culpa del acreedor, con miras a diferenciarla en sí de la falta de la
colaboración debida del acreedor, que corresponde a una exigencia de lealtad, buena fe
objetivamente considerada, con prescindencia de la idea de culpa y de la de

1494resarcimiento

640. el daño evitable. el daño agravado *

Y en cuanto a la presencia de un daño evitable por el acreedor, es natural afirmar que este
no podrá pretender el resarcimiento de un estrago que, en últimas, es imputable a él, o sea
que él mismo se causó 1495 o agravó 1496 : “partiendo de la base de que, como quiera que la no
obtención del resultado o la ventaja que la relación obligatoria debe proveerle al acreedor,
se traduce para él en un daño, es sin duda justo y oportuno que él debe contribuir a prevenir
dicha eventualidad” 1497 : quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur damnum

noviembre de 1990, CCIV , 73.
1491 En efecto, el § 254 [1] BGB dispone: “Si a la produc ciyn del daño ha concurrido una culpa del p erjudicado, tanto la

obligación de resarcimiento, como la cuantía de este dependen de las circunstancias, en especial, de hasta qué punto el daño
haya sido causado preponderantemente por una u otra parte” Sin embargo CATTANEO . Il concorso di colpa del
danneggiato, cit., p. 30, recuerda que la doctrina alemana estima imposible determinar la medida de la eficacia causal de los
actos individuales, de modo que el único criterio utilizable sería el de la gravedad de la culpa (cfr. F IKENTSCHER .
Schuldrecht, cit., §§ 51 y 55, esp. 2 ), y anota, adicionalmente, que “si bien es cierto que la causalidad entendida en sentido
naturalista no puede ser medida, sin embargo, parece posible hacer una valoración cuantitativa de otros elementos que, como
la peligrosidad de la conducta o la probabilidad del evento, juegan un papel importante en la verificación del nexo causal en
sentido jurídico”. De mi parte no dejo de preguntarme por qué no va a ser apreciable el grado de participaciyn individual de
los varios factores concurrentes, mediante un juicio de realidad, por cierto menos propenso al influjo del humor que el juicio

1492
 de valor inherente a la calificación de la culpa.
CATTANEO . Il concorso di colpa del danneggiato , cit., p. 465 y s., 486 y ss., 524.

1493 Cfr. cas. de 24 de marzo de 1939, XLVII, 746 y ss.
1494 Cfr. CATTANEO . Il concorso di colpa del danneggiato , cit., p. 471 y ss“Desde el punto de vista técnico, el deber de mitigar

el daño, tal como ha sido pacíficamente reconocido en doctrina y jurisprudencia, corresponde a la observancia de aquello que
según nuestra terminología se define como una „carga ‟ o „deber libre ‟ , en cuanto incoercible por quien quiera que sea, pero  1
de necesario cumplimiento, en el sentido de que su respeto es esencial para la realización del in terés del sujeto en cuestiyn”:
CRISCUO1EI . Il dovere di mitigare il danno subito , en Rivista di dir. civile , Padova, 1972, p. 557.

* CRISCUO1EI . Il dovere di mitigare il danno subito, cit.
1495 “Fundamento de d cha regla es la exigencia de que cada cual soporte el daño que se causy a sí mismo”: BIANCA .

LREE^O^^^R^^ , cit., n.º 195, p. 379. El art. 1227 [2] codice civile previene al respecto: “No se debe resarcimiento de los
daños que el acreedor habría podido evitar empleado la diligencia ordinaria”. En tanto que el § 254 [2] BGB advierte que “la
prevención del inciso primero vale incluso para el caso de que la culpa del perjudicado se haya circunscrito a dejar de
advertirle al deudor sobre el peligro de un daño de consideración inusual, que este no conocía ni tenía por qué conocer, o a
dejar de evitar o mermar el daño”. Cfr. arts 1074, 1112 y 1391 c. co.  11

1496 Sobre cada miembro social, más precisa y concretamente, sobre la víctima de un accidente o un insuceso, pesa el deber de no
agravar el daño en ciernes, y más aún, de mitigarlo: the duty to mitigate ; cfr. TREITEL . The Law of Contract, cit., p. 866 y ss.;
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RISCUO1EI .  Il dovere di mitigare il danno subito , cit. Cfr. art. 1074 c. co.

CATTANEO . Il concorso di colpa del danneggiato , cit., p. 885.



sentire. Naturalmente, es preciso separar las dos hipótesis: la del obstáculo proveniente del
acreedor para la ejecución de la prestación por parte del deudor, que implicará la extinción
total o parcial de la deuda, en la medida del influjo de aquel en el resultado, y la de la
agravación del daño por culpa del mismo acreedor, que desembocará en el no
reconocimiento de todo aquel mayor estrago que tenga dicho origen, o sea por no haber
obrado con la diligencia y la “razona-bilidad” debidas.

641. concurrencia de causas

Cuando la conducta del deudor concurre con un caso de fuerza mayor o fortuito o con la
culpa de la víctima (acreedor), en ausencia de norma que indique el camino, a mi modo de
ver, es apenas natural acudir a la división de la deuda, cual lo previene el art. 2357 c. c. para
la hipótesis de culpa de la víctima, y en general, a una reflexión de equidad. Esa fue
inicialmente la solución de la jurisprudencia francesa, que luego optó por descartar la
responsabilidad parcial, proporcional a la cuota de causalidad, para vincular a plenitud al
deudor, sin consideración a la medida de su participación, a mi juicio, confundiendo la
culpa con la causación y dándole a la culpa del deudor una dimensión que no puede tener,
con aplicación extensiva e indebida de las teorías de la conditio sine qua non y de la
“equivalencia de condiciones”, con arreglo a las cuales, una culpa del deudor (demandado),
por minúscula que sea, si fue determinante, sin que importe en qué medida, implica que él

1498asuma la totalidad de las consecuencias de la inejecución o íntegro el daño

642. imposibilidad de la prestación de dar-entregar

Reteniendo la presencia de las tres especies de prestaciones: dar, hacer y no hacer, y
reiterando que dentro de la primera se incluyen las prestaciones de dare rem , así como las
de entregar, y que estas pueden tener por objeto un cuerpo cierto, un género reducido o un
género ilimitado, se comienza por anotar que la obligación de género ilimitado no se
extingue por la desaparición o pérdida de los individuos destinados al pago, o dicho en
otros términos, allí, en principio, no cabe la figura de la imposibilidad física sobrevenida;
más concebible sería la imposibilidad jurídica, como por ejemplo, cuando en el entretanto
resulta prohibido el tráfico de los géneros de la clase debida; así la doctrina, extremando la
imaginación, diga que no hay lugar a desechar de plano la imposibilidad en las obligaciones
de género ilimitado, y que si llegare a ocurrir por causa extraña al deudor habría de
extinguirse la obligación. Importa resaltar que, mientras subsistan bienes de las mismas o
similares características a los preparados al efecto, el deudor deberá reemplazar los
perdidos por igual número de objetos de la clase y la calidad debidas (art. 1567 c. c.): de
donde se desprende el ya citado principio de genus nunquam perit . Cuestión a la que ha de
añadirse, de contragolpe, y no por mera añoranza, el recuerdo de la respuesta romana
tutelar de los intereses del deudor pundonoroso frente al acreedor renuente si * Usta causa,

m 19que disponía la liberación de aquel por pérdida fortuita de los géneros ofrecidos

1498 En esa direcciyn, aduciendo que en la hipytesis, “o bien hay fuerza mayor, y en tal casono habría responsabilidad en razyn
de la ausencia de vínculo de causa a efecto entre el deudor y el daño sufrido por el acreedor. O bien no hay fuerza mayor, y
en ese caso, se ha de considerar al deudor responsable por la totalidad”, LARROUMET . Droit civil , Les obligÑions , 1ere., cit.,
n.º 728, p. 706.

1499 MARCELO . D. 16, 3, 72 pr.“E que debe diez, si los hubiere ofrecido a su acreedor, y este rehusare recibirlos sin justa ca usa,
y luego el deudor los hubiere perdido sin culpa suya, puede ampararse con la excepción de dolo malo, aunque habiendo sido
alguna vez requerido no los hubiere pagado; porque no es justo que esté obligado por el dinero perdido, porque no lo estaría,



643. pérdida del cuerpo cierto

La obligación de cuerpo cierto se concreta en un objeto específico, no fungible, no
reemplazable, individualizado por medio de sus rasgos singulares. El riesgo del cuerpo
cierto lo asume el acreedor ( res perit creditoris) (arts. 1607 y 1729 c. c.), pero dentro de las
siguientes precisiones.
Siempre que la cosa perece en manos del deudor se presume que ha sido por su hecho o
culpa, involucrada dentro de esta la de sus dependientes (arts. 1729 y 1738 c. c.). La prueba
del caso, lo mismo que de la inocencia, incumbe a quien alega aquel o esta (arts. 1604 [3] y
1733 [1] c. c.).
Si el objeto perece, estando el deudor en tiempo para hacer el pago, o sea sin haber
incurrido aún o ser puesto en mora, al reo se le abren dos posibilidades de exoneración de
responsabilidad: probar su diligencia, cuidado, previsión, pericia, esto es, acreditar que no
incurrió en el error de conducta en que consiste la culpa, o probar que la cosa pereció por
causa de un elemento extraño (culpa del acreedor, intervención de un tercero, caso fortuito,
caso de fuerza mayor).
En cuanto hace a la de cosa específica, se recuerda que “[l]a obligación de dar contiene la
de entregar la cosa”, y si se trata de cuerpo cierto, la de conservación de su estado hasta el
día del pago (art. 1605 c. c.); y la obligación de conservar exige que en la custodia del
objeto “se emplee el debido cuidado” (art. 1606 c. c.); al tiempo que se entiende por
“pérdida” de la cosa: su perecimiento, su destrucción, su desaparición ignorando si
existe 1500 , su salida del comercio (art. 1729 c. c.), como también “todo lo que destruye su
aptitud para el objeto a que según su naturaleza o según la convención se destina” (art.
1543 [3] c. c.), o sea teniendo en cuenta su función económica.

644. pérdida durante la mora del deudor

Si la especie se pierde estando el deudor en mora de entregarla (art. 1608 c. c.), las
posibilidades de ser exonerado de responsabilidad y verse libre de la obligación se reducen:
ya no puede defenderse en el terreno de la culpa: de nada le valdría probar su cuidado por
nimio que haya sido, está circunscrito a demostrar el acontecimiento fortuito, entendiendo
por tal el “elemento extraño”, con la agregación de acreditar que así hubiera puesto en
poder del acreedor la cosa puntualmente, ésta de todas maneras habría perecido (arts. 1604
[2] y 1733 [2] c. c.).
A este mismo tratamiento está sometido el deudor que pierde la cosa, cualquiera que sea el
momento de su desaparición, cuando ha obrado de mala fe, o sea cuando ha prometido su
entrega a varias personas por obligaciones distintas (art. 1707 c. c.). Y en la hipótesis
especial de conflicto de intereses que prevé el art. 2203 para el comodato: “[El

si H0crDF~GRU qKXFLrecibirloX

1500 3'D F^H^D^^DUFeLoQ eGun hechDquHVnXQ lKFisponibiliFaF físDQFHODosODerGque RnLEuO impGibiliFaFD^^^
VLpermitUPnWH absQRamenteDEVRtXWa, yHoWmpleXntHhace FHQFeDlas pe~VFel FeuFor paYHn~arla ‟ ”:
VISINTINI . Tratatto breve della responsabilità civile , cit., p. 152, con cita de COVIELLO (Del caso fortuito in rapporto alla
estinzione della obbligazione, 1895, 88^^ 3'^^ DO^^U~e tLne porX^^^ WuH Hsa Feterminada se considera hecha
UpRVlEOmbiWDuanFo la cosaQa FesapareciFo Dn Ke p GFVDobUse L pereVmQntoXH^^ 1257 [1] codice civile .  1

3'Debe aDmLPsODUVo FDF^^^^^^^R^^^H^ GnVgnoDnBFsPrHQWxisteRQ, el FeRoD fuLD FVREaHe material, por
Vr ULpUbRVuEO^^^ VX^^UauXuHUDonozca su paQFXH: FUEYO LANERI . Derecho civil , De las obligaciones , II, cit.,
n.º 613, p. 198.



comodatario] no es responsable de caso fortuito, si no es: [...] 3.º Cuando en la alternativa
de salvar de un accidente la cosa prestada o la suya, ha preferido deliberadamente la
suya...” 1501 .
En fin, el deudor que hurtó o robó un cuerpo cierto asume la totalidad de los riesgos y
ninguna excusa puede oponer al acreedor para redimir su obligación (art. 1735 c. c.).

645. pérdida durante la “mora accipiendi” *

Si el acreedor rehuye recibir el objeto, el deudor tiene la carga, para hacer cesar su
responsabilidad, de ofrecer el pago por consignación (arts. 1656 y ss.). Cuando la cosa
perece con posterioridad al secuestro, el problema se regula conforme lo establece el código
en el título del depósito (arts. 2274, 2253 y ss. y 1663). Al perecer la cosa estando aún en
poder del deudor, pero con posterioridad a la notificación de la oferta de pago, en razón de
la mora creditoris , aquél solamente responde por el daño causado maliciosamente o por su
culpa lata, cuyo tratamiento se asimila al del dolo (arts. 1739 y 63 c. c.).

646. acción del acreedor contra el
tercero responsable de la imposibilidad

Si el deudor resulta exonerado de responsabilidad por haber logrado comprobar su
extraneidad o su inocencia siendo admitido a esta demostración, la deuda se extingue, en
todo o en parte, según el alcance del hecho del tercero causante de la inejecución y en esa
misma medida termina o mengua su responsabilidad, y tan sólo tiene el compromiso de
ceder al acreedor las acciones indemnizatorias que posea contra terceros causantes del daño
(art. 1736 c. c.) 1502 . Ahora bien, en el evento de que el deudor haya obtenido resarcimiento
de parte del tercero por el daño consistente en la destrucción o el deterioro de la cosa, es
incuestionable que el acreedor podrá exigirle que le entere lo recibido 1503 , en últimas, por
aplicación del principio del enriquecimiento sin causa.
Si, en cambio, según el caso, el deudor resulta convicto de culpa o no logra acreditar su
extraneidad, o había asumido legal o convencionalmente el riesgo, la obligación persiste
pero con sustitución del objeto; de deuda de cuerpo cierto se convierte en genérica de pagar
suma de dinero, equivalente pecuniario del objeto y los daños y perjuicios que con su
incumplimiento haya ocasionado al acreedor (art. 1731 [1] c. c.).

647. recuperación posterior de la cosa perdida

Si la cosa desaparecida es recuperada con posterioridad a la reparación, el acreedor puede
exigir su entrega, devolviendo lo que recibió en razón de su precio (art. 1734 c. c.).

648. imposibilidad por pérdida imputable

1501 Hipótesis resaltada por MOSCO . Impossibilità sopravvenuta , cit., p. 433, quien anota que conforme a la tradición, que viene
del derecho romano (ULPIANO. D. 13, 6, 5, 4 ), “la violaciyn del deber de preferir la cosa dada en comodato a la cosa propia
se remitiy al concepto de culpa”.

* G. STELLA. Impossibilità della prestazione per fatto imputabile al creditore , Milano, 1995.

1502 Esta regla ha de aplicarse, no solamente a la hipótesis de destrucción, sino también a la de deterioro no equivalente a ella,
cuando el acreedor recibe la cosa menguada (el residuo), por el consiguiente daño.

1503 Así lo previene expresamente el art. 1259 codice civile .



al deudor ignorante de la obligación

El deudor que de manera inculpable, ignorando de buena fe su obligación, destruye,
enajena o pierde la cosa debida, está obligado a pagar su precio, pero no a indemnizar
perjuicios (art. 1737 c. c.) 1504 .

649. pérdida del género limitado

La obligación de entregar géneros limitados puede, hipotéticamente, hacerse imposible por
su agotamiento, pues habiéndose llegado a la especificación, se perdieron los ejemplares

1505restantes, con una disciplina análoga a la de la pérdida del cuerpo cierto

650. imposibilidad de obligaciones de hacer

Pasando ahora a las obligaciones de hacer, se tiene que distinguir entre el hacer fungible y
el hacer personal y, más aún, el personalísimo. En principio, la obligación de un hacer en el
que lo que importa es el servicio o la obra en sí, y poco o nada quién ejecute la prestación,
no está llamada a extinguirse por una imposibilidad personal del deudor (subjetiva), toda
vez que cabe la sustitución del operario o artífice. Es, pues, del caso anotar que, de la
misma forma que el deudor puede valerse de otra persona para satisfacer el interés del
acreedor, y que no es aceptable la oposición de este a la intervención de aquella (art. 1630
c. c.), es elemental la consideración de que el deudor no debería ser admitido a alegar una
imposibilidad propia, y no general u objetiva, dado que suyo es el riesgo, y bien puede
conseguir a alguien que lo sustituya. Sin embargo, esa que pudiera considerarse una regla
general o una respuesta lógica experimenta numerosas restricciones o atenuaciones en
diferentes categorías y especies de contratos. así, p. ej., el mandato termina “por la muerte
del mandatario; por su quiebra o insolvencia; por su interdicción” (art. 2189 c. c.); “todos
los contratos para la construcción de una obra se resuelven por la muerte del artífice o del
empresario” (art. 2062 c. c.); el contrato de trabajo termina “por muerte del trabajador” (art.
61 c. s. t. [art. 6.º Dcto. 2351 de 1965]).
Cuando el obstáculo consiste en la desaparición del medio o el instrumento prevenidos para
la ejecución de la labor o en la imposibilidad de emplearlos, ha de tenerse en cuenta la
eventualidad de su sustitución o reemplazo en condiciones normales, de conformidad con la

1506naturaleza de la relación obligatoria y la previsión de las partes
La imposibilidad objetiva o absoluta también puede presentarse, aunque los ejemplos no
abundan. Valga citar los de la excursión o gira que no puede realizarse por razones
metereológicas o de orden público, y de la obra que no puede ejecutarse o proseguirse por
pérdida de la cosa sobre la cual debía realizarse.

1504 En esta disposición nuevamente se aprecia con claridad la diferencia conceptual y normativa entre la  perpetuatio
obligationis , cuyo objeto pasa del débito primario al subrogado pecuniario, y la obligación resarcitoria, mejor que de
perjuicios, del interés del acreedor, surgida del incumplimiento.

1505 'OLHQW DVlaTXHI] mayoXpuede tenD muy vXHGH^^ WHQHUe hXpromeVdWDn DSOL17DFLyQ VUI VHII KI)ya
menor si el objeto hace parte de un genus limitatum ; si el deudor debe una cosa de género, que no pertenezca a un genus
limitatum^ noQuede XvGar lLQeRaDayoOparaXo enDegaDaRU^^SD 5 de julio de 1935, XLII , 54.  IIFDVII IIGHII

1506 'V eHOso D que HQII ToHeveDdoQUiculEdHYuyaL^^^^^G^^LeqOWDG na actividad tal, que cambiaría la naturaleza
de la prestación, como sería el evento de un transporte breve, que normalmente se realiza por medio de vehículos
automotores, que se hace imposible por vía terrestre, pero quedando abierta la posibilidad de hacerlo por medio de
^H^L^^^^YnoURle eQR NHu0HcambiaHOD^^^^^H^^G TRIMARCHI . Istituzioni di diritto privato , n.º 244, p. 342.



La imposibilidad puede ser física, que es la que de ordinario se toma como sinónimo de
imposibilidad y da lugar a más ejemplos, o jurídica, inusitada, pero susceptible de ocurrir,
en toda oportunidad en que el hacer correspondiente viene a ser prohibido normativamente,

1507obvio que antes de la exigibilidad de la obligación
Y cuando el hacer se proyecta en la realización de una obra, en cuanto la pérdida de los
materiales y de ella, se habrán de seguir las pautas trazadas a propósito del “contrato para la
confección de obra material”: tratado como de venta, si el artífice suministra la materia (art.
2053 [1 y 2] c. c.), y como de arrendamiento, “si la materia es suministrada por la persona
que encargó la obra” (art. 1053 [3 y 4] c. c.) 1508 .

651. imposibilidad de obligación de no hacer

Sobre la obligación de no hacer es general la afirmación de que en ella es inadmisible la
imposibilidad de ejecución, y las eventualidades que pueden mostrarse de imposibilidad
física son del todo marginales: el deudor que por metus se ve forzado a realizar la conducta
prohibida, y en cuanto a la imposibilidad jurídica, el caso de una norma que venga a

1509prohibir la asunción de obligación de esa determinada abstención

652. imposibilidad sobrevenida y prestación correlativa

Por último, ha de precisarse que al examinar aquí la imposibilidad sobrevenida como el
advenimiento de un suceso que impide definitivamente la ejecución de la prestación y al
que se le otorga en determinadas circunstancias el efecto de extinguir la obligación y liberar
al deudor, dejando al acreedor insatisfecho, la cuestión se circunscribe a esa relación
crediticia en singular, sin entrar a pronunciarse sobre la subsistencia o la extinción
simultánea por dicho motivo del crédito a favor del deudor liberado, en razón de obligación
surgida de contrato de prestaciones correlativas (bilateral, art. 1496 c. c.), problema cuyo

1510tratamiento es propio de otra sede , cual se anotó al dejar pendiente la misma pregunta
para el caso de extinción de la obligación porque el acreedor no colaboró o no concurrió en

1511la oportunidad única para la ejecución de la prestación
A título informativo se trae a colación que el art. 1463 codice civile dispone, para el caso de
“imposibilidad total” de una de las prestaciones surgida de contrato de prestaciones
correlativas que, “... la parte liberada por la imposibilidad sobrevenida de la prestación
debida no puede pedir la contraprestación, y debe restituir lo que hubiera ya recibido,
conforme a las normas del pago de lo indebido”, y que el art. 1464 prevé para el caso de
“imposibilidad parcial” que el acreedor de la cosa puede pedir la reducción del precio y,
según las circunstancias, la correspondiente devolución, o terminación del contrato por
carencia de interés en el cumplimiento parcial; es decir, que, en tales eventualidades, si bien

1507 El art. 1062 c^^RsponeLV^RxHsará6Hno cumplDientHde la garaXP [“promeQWRviGH dOD cuaUDasegurado se
oEOaM hacer oDo haceRd QrminadFIcUa, oHWumpLQ^G^^^ nRaDxigenciaD\ F^P 1061 c. co.)] cuando [...] su
LcumplimLnLHaWgadoD sigOHcDGR^^D^^ dJuL LyDosteYoRODF^^^^^^GH delQontOH\.

1508 Cfr. Sala civil de única instancia, 28 de octubre de 1940, L, 630; cas. de 6 de mayo de 1969, CXXX , 82.

1509 Cfr. nota 82, relativa al art. 1062 c. co.
1510 Sumariamente se puede anotar la diferencia entre lo dispuesto para el contrato de compraventa por el código civil (art. 1876)

y el código de comercio (arts. 929 y 930); y que, a la terminación del contrato para la construcción de una obra por muerte
del artífice o empresario, el que la encargó ha de pagar el valor de los trabajos o materiales preparados y de los trabajos
ejecutados (art. 2062 c. c.). Otro tanto ha de predicarse de las distintas especies de mandato.

1511 De todos modos, cfr. cas. de 25 de febrero de 1959, XC , 70 y s.



el deudor no tiene que responder por el subrogado pecuniario de la prestación específica, ni
1512resarcir perjuicios, suyo es en últimas el riesgo de la cosa

El BGB previene al respecto, de conformidad con el texto de la ley de modernización del
derecho de obligaciones que entró a regir el 1.' de enero de 2002: § 275: Exclusión del
deber de prestación . (1) La pretensión a la prestación se extingue cuando esta se hace
imposible para el deudor o para cualquiera persona. (2) El deudor puede rehusar la
ejecución de dicha pretensión cuando le implique un esfuerzo que, habida consideración del
contenido de la relación crediticia y los mandamientos de la buena fe [ Treu und Glauben]
sería grandemente desproporcionado en comparación con el interés del acreedor en la
prestación. Para la determinación del esfuerzo exigible del deudor habrá de tenerse en
cuenta, también, si él procuró superar el obstáculo. (3) El deudor puede rehusarse a la
prestación si, debiendo ejecutarla personalmente, no le es exigible comparando los
obstáculos que existen para su ejecución con los intereses del acreedor en la prestación [ ... ]
§ 326. Liberación de la contraprestación  [ ... ] (1) Si de acuerdo con el § 175 (1 a 3) el
deudor no está obligado a ejecutar la prestación, no tendrá derecho a exigir la
contraprestación [ ... ] (2) Siendo el acreedor el responsable único o siendo responsable en
buena parte del hecho por el cual el deudor no debe ejecutar la prestación, conforme a lo
dispuesto por el § 275 (1 a 3), o si tal hecho ocurre estando el acreedor en mora de aceptar
la prestación, el deudor puede exigir la contraprestación. Sin embargo, será deducible de
esta lo que él se ahorre en virtud de la exención de la prestación o lo que adquiera
utilizando su fuerza de trabajo en otra actividad, o lo que deje de adquirir
malintencionadamente [ ... ] § 446. Transferencia del riesgo y las cargas . (1) Con la
entrega del objeto vendido se traslada al comprador el riesgo de desaparición y deterioro
fortuito. (2) A partir del momento de la entrega le corresponden al comprador el usufructo y
las cargas del objeto. (3) En lo que respecta a los efectos de la entrega no interesa si el
comprador se encuentra en mora de recibir.

capítulo sexto
La compensación*

653. generalidades

No es fácil dar una idea directa y precisa de la compensación, si bien a todos se les ocurre
pensar en “comparación” y “nivelación”, lo uno equivale a lo otro, lo uno por lo otro. No

1512 ^Q eFeHoWRI^^ OD^W Ud sVUvenida eG1caVa U YHW^^G^ deWVonFDoV^ poGHn UHWReu dor, liberado por la
imposibilidad sobrevenida de la prestación por causa no imputable a él, pierde el derecho a la contraprestación (art. 1663
codice civile), pero esta regla encuentra temperamentos por la presencia de excepciones que tienen en cuenta, en primer
lugar, el hecho de que la causa de la imposibilidad se deba al otro contratante, caso en el cual el deudor de la prestación
hecha imposible conserva el derecho a la contraprestación y, en segundo lugar, la necesidad de repartir entre ambas partes el
ULgVdRWaGmpoObiWiLP RVvadaOeGnGcaGHUue DGD imHtabWeD nFgXaDe WaX^^^Q VISINTINI . Tratatto breve della
responsabilità civile , cit., p. 149 y s. Cfr. CLARO SOLAR. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado , XI , cit., n.'
1182 y ss., p. 679 y ss.; F UEYO LANERI . Derecho civil, De las obligaciones, II , cit., n.' 629 y ss., p. 217 y ss.

* Cfr. G. ASTUTI . Compensazione, premessa, Storia , en EdD ., VIII , Milano, 1961; G. RAGUSA-MAGGIORE. Compensazione,
diritto civile, en EdD ., VIII , Milano, 1961; M. COSENTINO PATTI . La compensazione nei suoi aspetti giuridici , Napoli, 1983;
G. DUBOC. La compensation et les droits de tiers , Paris, 1989; N.-C. NDOKO . Les mystères de la compensation , en Revue
trimestrielle de droit civil , 4, Paris, 199 1, p. 661 y ss.; M. C. D ALBOSCO . La compensazione per atto unilaterale (la c. d.
compensazione legale) tra diritto sostanziale e processo , en Rivista di diritto civile, Padova, 1989, I; ID. Della
compensazione giudiziale ovvero di un ‟apparenza normativa , en Rivista di diritto civile , Padova, 1991, I; ID. La
compensazione convenzionale , en Rivista di diritto civile , Padova, 1996, I ; A.-M. T OLÈDO . La compensation conventionnelle ,
en Revue trimestielle de droit civil, Paris, n.' 2, 2000, p. 265 y ss. P. P ICHONAZ. La compensation , Suisse, Ed. Universitaires
Fribourg, 2001.



es, pues, ocioso acudir al Diccionario de la lengua española  de la Real Academia:
“Compensar, igualar en opuesto sentido el efecto de una cosa en el de otra”. De
compensación se trata en distintos sentidos y con diferentes alcances: de compensación de
culpas (art. 2357 c. c.), de compensatio lucro cum damno , y cuando se habla de la
compensación como modo extintivo de las obligaciones, inmediatamente viene a la
memoria la definición de MODESTINO : debiti et crediti inter se contributio (D. 16, 2, 1):
imputación de un crédito al pago de una deuda. Como en la poesía: “nada me debes, nada te
debo; vida, estamos en paz”. La compensación consiste, en principio, en la extinción
simultánea de varias deudas diferentes cuando las partes son recíprocamente deudoras (art.
1714 c. c.). Compensación quiere decir una confusión de obligaciones, no por el aspecto
subjetivo, como en la figura de la confusión propiamente dicha, sino en cuanto a su objeto.
Así “se evita un doble pago, una doble entrega de capitales y de ese modo se simplifican las
relaciones del acreedor y del deudor, a la vez que asegura la igualdad entre las partes”. Si
yo soy deudor de alguien, que a su turno me debe a mí de lo mismo, natural es la
sugerencia de conjurar el doble riesgo y producir la satisfacción de ambos sin desembolso
alguno, restando la cantidad menor de la mayor. Por ello se dice que es un modo
“satisfactorio” de extinción de las obligaciones, que “no implica la actuación de la relación
jurídica, lo cual se traduce en una garantía, ni la satisfacción del crédito, pero sí la del
acreedor”, y se agrega que es un subrogado del pago; todo ello cualquiera que sea la fuente
de las obligaciones en juego. “La figura de la compensación presupone una realidad
económico-social caracterizada por una multiplicidad e intensidad de relaciones
obligatorias, en especial de las pecuniarias, tales, como ara exigir una simplificación de
los hechos extintivos, de modo de eludir el doble pago ” 151Y .

En la compensación como modo extintivo, van juntos dos efectos: uno satisfactorio del
acreedor, otro liberatorio del deudor. Por el primer aspecto, es incuestionable que cada
acreedor, indirectamente que sea, no sólo asegura el logro de su interés, sino que lo alcanza,
especialmente en la compensación legal, dada la exigencia de que las obligaciones
compensadas tengan por objeto géneros homogéneos, al no tener que hacer erogación
alguna, o sea al conservarlos en su poder o no estar compelido a conseguirlos. Hay allí una
ventaja patrimonial cierta para él: no tener que desembolsar nada, que se complementa con
la seguridad de la apropiación implícita o de la evitación de su pago, que se resalta al hablar
de la garantía real del crédito que acarrea la posibilidad de compensación. De ahí su
aproximación tradicional al pago: ficta solutio , por cierto confusa, pues en lo que se le
asemeja es tan sólo en el carácter satisfactorio. Y por el aspecto liberatorio, este efecto de la
figura significa un alivio definitivo para cada deudor, con la tranquilidad ya anotada en

1514cuanto hace a la eliminación del riesgo de su propio crédito

654. historia *

¿Cómo surgió la figura y cómo se fueron perfilando sus caracteres y su funcionamiento?
Estos los primeros pasos de una institución de cuya importancia y magnitud de empleo son

1513 ASTUTI . Compensazione , cit., n.º 7, p. 13.
1514 ^^ la ^^ P^^^^HQ^ se L p /e V y se la debe PHar deVe e p /nt o de Hsta de q /ien opoGHdola, 11 X^^ se libeH de la

propia deuda, sino que indirectamente obtiene lo que se le debía, al propio tiempo que desde el punto de vista de quien,
VpoRUWQa Pás de „c / Pplir ‟ H sgFfPho s / propio créVtoWa ^H^^^R^ de 11 U /dL recFproGs hRe 11 /D ambos
deudores sean liberados y, simultáneamente, que los créditos de ambos Van QtisfDWL: DALBOSCO . La compensazione per
atto unilaterale, cit., p. 360.

* G. ASTUTI . Compensazione, storia , en EdD ., VIII , Milano, 1961.



muestra las operaciones bancarias cotidianas en la mesa de compensación ( clearing house).
Como aparece dispuesto en el Commentarius Quartus (61-68) de las Instituciones de
GAYO, dedicado a las acciones, la compensatio opera en los juicios de buena fe, en los que
el juez puede apreciar equitativamente lo que pretende el actor, comparado con lo que, a su
turno, él debe praestare al demandado por la misma causa, y condenar a este por el saldo a
su cargo (61); en general, con cierta discrecionalidad y libertad hasta para no tener en
cuenta la compensación propuesta, que ha de basarse en un crédito surgido ex eadem causa ,
así no se trate de prestaciones y bienes de la misma índole, que se estiman en dinero (63);
pero con ciertas particularidades en lo que atañe a la acción del banquero, que debiendo
descontar previamente lo que a su vez le debía a su cliente, sólo podía pretender la
diferencia (64), so pena de perderlo todo si se excedía en su demanda (68); y en lo que
respecta al comprador de los bienes del deudor insolvente que se comprometía a pagar un
determinado porcentaje de los créditos, que al pretender el pago de los deudores del fallido
debía deducir lo que este a su turno les debía (65), sólo que aquí sin el riesgo de pérdida por
demasía (plus petitio), habida consideración de que el bonorum emptor, a diferencia del
argentarius, no se suponía al corriente de las cuentas recíprocas (68), y con las diferencias
adicionales de que en la compensación del banquero “sólo entran las cosas del mismo
género y naturaleza, en tanto que en el descuento [del bonorum emptor] puede concurrir lo
que no es del mismo género” (66), y de que en el primer caso “se compensa únicamente lo
que es exigible (quod in diem debetur)”, en tanto que en el segundo “se computa lo que se
debe a término” (67).
Así, dentro del procedimiento formulario se tuvieron, con los caracteres señalados, una
compensación genérica ex fide bona , ex bono et aequo por parte del juez, con el solo
requisito de proceder las deudas de una misma causa ( ex eadem causa), y dos
compensaciones específicas, mediante deducción o descuento previos. Aquella ante la
alegación del demandado y estas por imposición legal (agere cum compensatione o agere
cum deductione). A partir de ahí, en el derecho justinianeo se dio un paso hacia una
aplicación más amplia de la figura, con el otorgamiento al demandado de una exceptio doli ,
para alcanzar del juez una compensatio ex dolo , y del derecho de impetrar la suspensión del
proceso del acreedor mientras se decidía el que él hubiera ya intentado para el pago de lo
debido a él por este. En ese estado, fácil sería avanzar hacia el empleo de las mutuae
petitiones en el procedimiento extraordinario, dejando de lado la exigencia de descuento o
deducción preventivos.
En el derecho justinianeo las novedades consisten en el requisito de liquidez de los créditos
y en que la compensación se hace ipso iure (C. 4, 31, 14 pr.), y ya no por obra del juez,
pero siempre con la exigencia de su oposición por parte del demandado (C. 4, 31, 14, 1).
“La compensación debe ser invocada por la parte y declarada por el juez, sin embargo,
opera ipso iure y no officio iudicis y, por tanto, sus efectos se retrotraen, es decir, se
consideran dados ab initio, desde el momento en que los créditos llegaron a coexistir”, sin
campo para la discrecionalidad del juez, como antaño: desde el momento en que en los
créditos concurren los requisitos de ley, las garantías se extinguen, los intereses dejan de
correr y el deudor que, pudiendo alegar la compensación, llegó a pagar, puede echar mano
de la condictio indebiti para repetir ese pago de lo no debido.
Los requisitos de la compensación justinianea fueron: la liquidez o liqui-dabilidad del
crédito aducido; la homogeneidad de las prestaciones, que debían tener por objeto bienes
fungibles de la misma clase y, por supuesto, la coincidencia invertida de las personas del
acreedor y el deudor. Por ello, el demandado no podía oponer en compensación el crédito



1515	 1516de un tercero a cargo del demandante , como tampoco el suyo contra un tercero 	 ni el
1517deudor solidario el de su codeudor . Por lo demás, la compensación podía ser legal-

judicial o convencional, dado que en ausencia de los requisitos normativamente
establecidos, las partes bien podían acordar la liquidación de sus deudas mediante las sumas
y la resta (deducción) propias de la compensación. El juez, de resultas de la excepción
opuesta, declaraba la compensación, y la extinción de la relación obligatoria era
consecuencia de su pronunciamiento 1518 .

655. disciplina legal de la compensación

Así se proyectó la institución en las codificaciones, luego de una práctica intensa en las
relaciones entre comerciantes, como un modo general de extinción de las obligaciones: la
compensación produce la eliminación de las varias deudas que recíprocamente existen entre
unas mismas personas, hasta concurrencia de la menor, de modo de dejar pendiente tan sólo
la diferencia a favor del titular del crédito de cuantía superior. Sería antieconómico, a más
de incomprensible, exigir que, no obstante estar en presencia de acreedor y deudor
recíprocos, de obligaciones genéricas o dinerarias homogéneas y exigibles, necesariamente
hubiera de acudirse al pago para su extinción 1519 . Es más, la figura de las “casas de
compensación”, para el cruce de cuentas entre los bancos en los que distintos cuenta
correntistas han consignado cheques girados a su favor contra otros bancos, y su empleo
cotidiano, hace pensar en una compensación “forzosa”.
Una vez determinados los contornos de la figura, se pasa a examinar sus rasgos en el
derecho contemporáneo, sus requisitos, su operatividad, sus efectos.

656. compensación voluntaria

Para comenzar ha de recalcarse que, aun cuando el ordenamiento nacional no la previene
expresamente 1520, nada se opone a la presencia de la compensación voluntaria de
cualesquiera créditos y deudas ( cash against documents ): a su discreción, las partes
celebran el correspondiente negocio jurídico, con las solas exigencias de su capacidad y,
primordialmente, su poder de disposición: el que de suyo tiene el titular del crédito o el que
por acto de apoderamiento le hayan conferido a un tercero aquel o la ley, por lo mismo que
con la compensación cada sujeto-parte, no sólo se libera de una obligación, sino que
dispone de un crédito 1521 . Dicha compensación puede describirse como una figura
autónoma, distinta, tanto del pago como de la remisión, si bien con análoga función
extintiva, sea que las partes obvien la intervención del juez mediante operación contable

1515 ^0I]a DeUorI]GI]UI]o QRadoI]aI]c omOnsDI]loI]q DI]seI]debeI]aI]oDoI]queI]aI]s uI]pr opio deudor, aunque el acreedor de él quiera
compHsarI]pUI]elI]queI]esI]demaXadoI]porI]suI]pPpQI]dDdR:I] PAPINIANO . D. 16, 2, 18, 1.

1516 ^6^I]elI]tOorI]pidiWaI]UI]queI]seI]HbeI]aI]losI]pupXH,I]noI]puedeI]oponDseI]laI]V^^X^^ORI]deI]aQelI]diXHI]queI]RI]RsmoI]tuHrI]Obe I]
HI]suI]pXpioI]nombRI]alI]advEsHioDI]PAULO. D. 16, 2, 23.  11

1517 “Si dos promitentes no son socios, no le aprovechará a ninguno lo que el estipulante deba al otro”: P APINIANO . D. 45, 2, 10.

1518 DALBOSCO . '^EE^J^^^EI^^^^I-Q^^J^L^^I-HE^J^X^G^LJ^O^EIEI^G^^I-^JnoGm ativa , cit., p. 728.
1519 Cfr. SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., Rn. 487, p. 255.
1520 Jurisprudencialmente fue reconocida desde auto Sala casación civil de 19 de septiembre de 1899, XIV, 352. El art. 1252

codice civile pUHeL:I]“ Compensación voluntaria . Por voluntad de las partes puede darse compensación, aun cuando no se
reúnan las condiciones previstas en los artículos precedentes. Las partes pueden también establecer preventivamente las
cRdGLnesI]QI]tVI]^^^^^WDO^^

1521 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., 5 10, p. 263.



privada entre ellas para liquidar obligaciones homogéneas, líquidas y exigibles; sea que
1522eliminen, al compensarlas, deudas que no reúnan estos caracteres

657. compensación facultativa

Se habla, además, de una “compensación facultativa”, como una figura intermedia entre la
compensación legal y la voluntaria, con caracteres de una y otra, consistente en que “una de
las partes renuncia unilateralmente a hacer valer un obstáculo que impediría la ocurrencia

1523de una compensación legal, como, p. ej., la iliquidez del crédito de la contraparte”

658. “pactum de compensando”

Así mismo está la figura de la compensación convencional para el futuro o pactum de
compensando , prevenida en el art. 1252 [2] codice civile : dentro de su autonomía, dos
sujetos, que pueden ser ya recíprocamente acreedores y deudores o, simplemente,
previendo esa eventualidad, disponen de consuno la compensación futura de estas o
aquellas obligaciones con prescindencia de alguno o algunos de los requisitos de ley. Si en
la compensación voluntaria inmediata (actual) lo que las partes hacen es eliminar los
escollos que se oponen a una compensación legal y, en consecuencia, realizarla
directamente por propia mano, en la de futuro reglamentan su proceder para entonces,
sientan las pautas a las que habrán de someterse, inclusive condicionalmente, como también

1524se comprometen a hacerla

659. compensación legal

Ahora, en cuanto a la compensación legal, ocurre anotar ante todo que en el ordenamiento
civil persiste la presencia de los dos asertos (aparentemente) contrastantes, que viene desde
el derecho justinianeo: “la compensación se opera por el solo ministerio de la ley y aun sin
conocimiento de los deudores” (art. 1715 c. c.) y “sin embargo de efectuarse la
compensación por ministerio de la ley, el deudor que no la alegare [ . . .] conservará junto con
el crédito mismo las fianzas, privilegios, prendas e hipotecas constituidas para su
seguridad” (art. 1719 c. c.), que mucho han dado que hacer a los estudiosos desde los
Glosadores 1525 . En efecto, es bien distinto, dijérase que hay incompatibilidad entre las dos
posiciones, afirmar que el formular la “excepción de compensación” es un simple requisito
formal, procesal, para que el juez declare una compensación que ya operó ipso iure u ope
legis, desde cuando las respectivas obligaciones reunieron los requisitos de ley, a sostener

1522 “DQWUR lGHndenciaWeQGHQyLDtificarHasOguDUjurídMXVWLroducen efDVs juJdicDVndMXUsGcomVdeTEad os
o sucedáneos de las que los determinan directamente, tradicionalmente se ha hablado de la compensación como ^X doble
pagRabDEUdoY: MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.º 1145, p. 1183. Cfr. SNG cas. de 8 de
octubre de 1912, XXI , 217.

1523 BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 18 1; TORRENTE e SCHLESINGER . Manuale di diritto privato , cit., §
246, p. 458

1524 Cfr. DALBOSCO . La compensazione convenzionale , cit., 10 y s., p. 217 y ss.
1525 Una quaestio vexata . Cfr. M. C. DALBOSCO. Della compensazione giudiziale , cit., I , p. 730 y ss. Las expresiones:  ipso iure fit

compensatio , sine facto hominis y cum ab homine opposita fuerit, muestran esa oposición, que ciertamente vino a resolverse
con la prevalencia del requisito de la oposición: la compensación es un derecho potestativo del demandado, que también
puede hacer valer como actor, y no una imposición legal. Los §§ 387 y 388 BGB GDQnXdea claGHe laF^DU^^^ “Cada Da
de las dos personas que se deben mutuamente prestaciones cuyos objetos son de igual naturaleza, puede compensar la
pretensión de la otra, en cuanto sea ex igibEOH^^OD^^^UH que esLcQedoH y puedaHecuDrUHuyaRU^^ ^^^X^G^^^HM
UHDOmDianHG^DQW^^^ GenteODUDrLpQteIU.  [Y11



que dicha oposición, cuya naturaleza jurídica de acto dispositivo de intereses es manifiesta,
es un requisito constitutivo de la compensación y sus efectos 1526 . De ahí que el juez no
pueda declararla oficiosamente, por lo mismo que no puede suplantar a los particulares en
el ejercicio de la autonomía privada de ellos, acá la decisión de no ejecutar la prestación
debida, sino que le es propio atenderla por vía de acogimiento de la excepción de
compensación.
Y dentro del marco de compensación legal es menester incluir la figura de la compensación
sin intervención judicial, directa por parte del banco, que se encuentra autorizado para
“acreditar o debitar en la cuenta corriente de su titular el importe de las obligaciones
exigibles de que sean recíprocamente deudores o acreedores, salvo pacto en contrario”, y
que, siguiendo el principio general de la reciprocidad estricta, no opera “en tratándose de
cuentas corrientes colectivas respecto de deudas que no corran a cargo de todos los titulares
de la cuenta corriente” (art. 13 85 c. co.) 1527 .

660. “ipso iure”, pero no “sine facto hominis”

En la presentación y las explicaciones que la doctrina ha venido haciendo de la figura de la
1528compensación desde su incorporación en el code civil français , tomado por el señor

BELLO para la redacción del código civil de Chile 1529 , ha sido un quebradero de cabeza esa
antinomia entre la eficacia ipso iure y la necesidad de oposición de parte y pronunciamiento
de juez. Los autores suelen detenerse a repetir que los Glosadores y Comentadores
malentendieron los textos justinianeos, de lo cual resultó el embrollo que por la vía de

1530POTHIER se trasladó al código

661. la compensación legal
opera “per ministerium iudicis”

La compensación legal, esto es, aquella que no practican y celebran las partes de común
acuerdo, sino que propone u opone una de ellas a la otra, demanda, dentro del sistema

1526 Así DALBOSCO. La compensazione per atto unilaterale , cit., p. 362.
1527 Con relación a los deberes de advertencia y cuidado de parte del banco y a su responsabilidad consiguiente, cfr. cas. de 10 de

abril de 2001, exp. 5142, sin publicar.
1528 $UW2 10: ^^^ ^^11 ^]D^^ R op]QV] p ]no d]r]HoDor Ho aOO]rRU] a ]^^ aOn s nRab] r D oVd]ODr]XH.  GHIIC
1529 Art. 1656 (1715 c. c.): “La compensación se opera por el solo ministerio de la ley aun sin conocimiento de los deudores...”.

Art. 1660 (1719 c. c.): “Sin embargo de efectuarse la compensación por el ministerio de la ley, el deudor que no la alegare,
ignorando un crédito que puede oponer a la deuda, conservará junto con el crédito mismo las fianzas, privilegios, prendas e
hipotecas constituidas para su seguridad”.

1530 En lo que respecta a la doctrina sobre el código de B ELLO, valgan estas referencias: CLARO SOLAR. Explicaciones de
derecho civil chileno y comparado , 6, cit., n.' 1845, p. 529, adelanta la siguiente explicación: “Esta disposición [el art. 1845
(1715 c. c.)] consagra el principio fundamental que hace de la compensación un modo de extinguir las obligaciones, que
opera por la sola fuerza del derecho, por el solo ministerio de la ley aun sin conocimiento de los deudores. Prácticamente, s in
duda, como el juez ignora que se ha efectuado la compensación de la deuda que demanda el acreedor demandante, o el que se
presenta como tal, es indispensable que el demandado invoque la compensación y la alegue en su defensa”. VALENCIA ZEA.
De las obligaciones , cit., § 172, III , p. 453, sostiene que “[d]e la regla de que la compensación obra por ministerio de la ley,
aun sin necesidad de que lo sepan los deudores, se deducen consecuencias absurdas e inequitativas; pero el legislador ha
tratado de evitarlas, de lo cual resultan verdaderas incongruencias [ ... ] Por otra parte, las consecuencias que se deducen de la
regla de que la compensación antes que un instrumento de crédito, de garantía y seguridad, es un medio de pago, también
deben ser mitigadas notablemente, en vista de las manifiestas injusticias a que conducen”. De su parte, O SPINA FERNÁNDEZ .
El régimen general de las obligaciones , cit., n.' 702, p. 444 y ss., se pronuncia así: “Si la ley opera per se, ipso iure, es un
contrasentido someter su eficacia a una condición cual es el querer de los interesados. Es inadmisible que en el estado actual
del derecho se rinda homenaje a semejante ilogismo [ sic] de los descubridores medioevales del derecho romano, aun a
pretexto de que el error hermenéutico de estos ofrece cierta conveniencia práctica”.



nacional, un pronunciamiento judicial, en virtud de la interposición de una excepción por el
demandado o, eventualmente (como también ocurre en el caso de la prescripción), de la
formulación de una demanda: el juez, en fuerza de la solicitud de una de las partes y dado
el desacuerdo o, simplemente, el no acuerdo de ellas, verifica la presencia de los varios
requisitos de ley y, en consecuencia, declara la extinción de las deudas recíprocas en la
medida que corresponda. Se trata, pues, de un mecanismo que exige alegación y decisión
judicial: opera ministerio iudicis . La exigencia de la oposición de la compensación es
incuestionable: esta es un instrumento de tutela o defensa de los intereses de las partes, y
cada cual es árbitro de los suyos; la alegación es una carga, y si el interesado no ejerce en
tiempo el derecho, esto es, si no se ejecuta el “acto necesario”, no se beneficiará del
resultado benéfico. El juez no puede suplantar al interesado, a quien, por lo demás, la ley no
le puede imponer una satisfacción mutua forzada, que tal es la compensación, figura ajena
al orden público.
El art. 343 c. j., a tiempo que le indicaba al juez el deber de reconocer la excepción
perentoria, de oficio, “cuando hallara justificados los hechos constitutivos de ella”, señalaba
la salvedad de “la de prescripción, que debe siempre proponerse o alegarse”, y la
jurisprudencia fue terminante en la agregación a esa salvedad de la compensación,
precisamente con base en lo dispuesto por el art. 1719 c. c. 1531 . El código de procedimiento
civil, en su art. 306 [1], mantuvo aquel deber del juez de reconocer oficiosamente toda
excepción cuyos hechos constitutivos aparezcan probados, y al señalar las salvedades
completó el elenco incluyendo, a más de la de prescripción, las excepciones de
compensación y nulidad relativa, y fijó oportunidad perentoria para la invocación de todas
ellas: “la contestación de la demanda”, en general (art. 96 c. de p. c. [num. 45, art. 1 .^, Dcto.
2282 de 1989]), y “dentro de los diez días siguientes a la notificación del mandamiento
ejecutivo o a la del auto que resuelva sobre su reposición, confirmándolo o reformándolo”
(art. 509 c. de p. c. [num. 269, art. 1.º, Dcto. 2282 de 1989]).
El ejercicio de la compensación legal es una declaración unilateral dirigida al juez, de
ordinario por vía de excepción, pero que también puede ocurrir mediante demanda 1532 , y

que tiene por destinatario al otro acreedor-deudor, por lo cual es esencialmente recepticia.
Además, no es susceptible de condiciona-miento (§ 388 BGB).
Quiere decir lo anterior, que si la persona aspirante a compensar no toma la iniciativa de
impetrar declaración judicial a propósito y no alega la excepción tempestivamente (art. 509
c. de p. c.), pierde el derecho a la extinción de la deuda a su cargo por ese modo. Se suele
decir que así renuncia a la compensación 1533 ; pero lo que ocurre es que ese derecho caduca
por preclusión de la oportunidad y, por lo mismo, habrá de satisfacer su obligación
directamente, sin perjuicio de la conservación de la plenitud de su derecho y pretensiones
de acreedor (art. 1719 c. c.) 1534 .

662. alegación de la compensación

1531 Cfr. cas. de 22 de abril de 1919, XXVII , 186; 7 de diciembre de 1938, XLVII, 475.
1532 La doctrina alemana habla, en su orden, de Passivforderung y Aktivforderung ; en este último evento, se dice que quien

demanda pretende la ejecución de la obligación de que es acreedor, sólo que mediante un subrogado: S CHLECHTRIEM .
Schuldrecht, I , cit., Rn. 499, p. 259.

1533 Así, cas. de 3 de diciembre de 1935, XLIII , 412.
1534 De ahKque XHabV Re la J^ J^^^GJ^n^ Jo JoRnaHaVDFL^^^ aJReRorXQ Jo JpUsQW Jr[RW Jon suUHpia RUR TXH

seguro de recibir un pago completo. Cuando su deudor es insolvente, evita el concurso con los demás acreedores [ ... ] Ello
HpliJaFDretiJenJU RWRistHtasLegisGJioGLeWrQWJiVReOHJ^ JO^^^J^n^H MAZEAUD  et CHABAS . Leçons , Obúgations ,
Théorie générale , cit., n.' 1145, p. 1183 y s., y n.' 1156, p. 1192 y s.



Análoga a la estructura y el funcionamiento de la prescripción, no por acaso su disciplina
procesal coincide (art. 306 [1] c. de p. c.); el debate acá es antiguo y enconado, frente al
cual es preciso distinguir la presencia de los requisitos objetivos de la figura, que la hacen
viable o factible (compensabilidad, prescriptibilidad), de la ocurrencia misma de ella y su
eficacia (deudas compensadas, deuda prescrita). Esto, como quiera que el acto
correspondiente de cualquiera de los sujetos de las relaciones obligatorias (o del deudor en
la prescripción) que la invoca no es un mero catalizador o impulsor, sino que es una

1535verdadera disposición de intereses, ejercicio de un derecho potestativo 	 , y el efecto (acá,
satisfactorio y liberatorio) es resultado de él, sobre la base de la presencia de los restantes

1536elementos del factum normativo
Cuando a la demanda del acreedor, enderezada a obtener su satisfacción por vía ejecutiva,
el deudor demandado opone la compensación, el juez adquiere competencia para decidir
sobre la viabilidad de tal modo extintivo de obligaciones recíprocas, y habrá de proceder a
verificar la plenitud en todas ellas de los requisitos de ley, por lo cual su pronunciamiento
será declarativo, de comprobación (acertamiento), indispensable, en todo caso, para la

1537eficacia de la compensación, por cierto, ex tunc

663. naturaleza jurídica del acto de invocación

Esa alegación es una declaración de parte, que ha de cumplir con los varios requisitos
propios del proceso, y que en lo que reza con el derecho sustancial es catalogable como un
acto jurídico strictu sensu, es decir, como un hecho que hace parte del factum normativo en
cuanto conducta humana, realizada a propósito, pero cuyos efectos están dispuestos íntegra
y exclusivamente por la ley. Esa la explicación lógica de la frase del art. 1715 c. c.: “La
compensación se opera [...] aun sin conocimiento de los deudores...”, previsión que
necesariamente ha de ser complementada con la contenida en la norma del art. 1719 c. c.:
“Sin embargo de efectuarse la compensación por ministerio de la ley, el deudor que no la
alegare, ignorando un crédito que puede oponer a la deuda, conservará junto con el crédito
mismo las fianzas, privilegios, prendas e hipotecas constituidas para su seguridad”. Lo cual
no dice otra cosa que: si el acreedor no alega la compensación, el juez no la puede
pronunciar y, por lo mismo, no hay compensación, así se den los requisitos subjetivos y

1538objetivos de la figura

1535 Así DALBOSCO. La compensazione per atto unilaterale , cit., p. 370 y nota 40.
1536 YD IHrDWDra dIl sDpDIsG dI hIcho dI V ^^^^IH^^K^ comprIndI, pDIs, taPo la coIxLtInci a dI cUdQos rIcíp rocH,

cuanto la voluntad de valerse no (como frecuentemente se dice) de la compensación (ya ocurrida), sino del poder de
compensar. Así, la simple coexistencia de los créditos hace de elemento lógica y temporalmente anterior a la declaración: de
primer presupuesto, necesario pero no suficiente , para la operativL^^ dIl ^I^^^I^^ compIRatFR”: DALBOSCO . La
compensazione per atto unilaterale, cit., p. 3 65.

1537 Sobre la calificación de la oposición como “excepción”, la naturaleza de dicha actuación y sus efectos procesales y
sustancial, cfr. el estudio amplio y profundo de DALBOSCO .  La compensazione per atto unilaterale , cit., n.º 5 y s., p. 370 y ss.

1538 Especialmente ilustrativo es este recuento de la evolución de la figura, que traen M AZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations ,
Théorie générale, cit., n.º 1156, p. 1192 \ s^ Y 1^ dIrIcho roHno la ^^^^I^^^^^^^ dIbía sIr dImDdada jDGHEmIntI, In
las acciones de derecho estricto, por medio de la excepción de dolo propuesta in limine litis . JUSTINIANO , teniendo en cuenta
la modificación del procedimiento romano [ ... ] indicó que no era menester proponer expresamente la excepción de dolo
desde el comienzo del proceso [ ... ] Los juristas bizantinos tradujeron esta situación diciendo que la compensación opera ipso
iure y no exceptionis ope ; pero la compensación era judicial en el sentido de que, salvo acuerdo de las partes, debía ser
demandada judicialmente y pronunciada por el juez. Los comentadores de la edad media vacilaron acerca del sentido que
debía darse a las palabras ipso iure. Tres interpretaciones fueron propuestas: A ZÓN y ACCURSIO, fieles intérpretes del
derecho romano, exigían que la compensación fuera opuesta en juicio y pronunciada por el juez, aun cuando admitiendo la
retroactividad de la decisión. Para B ARTOLO, ipso iure quería decir sine facto iudicis (sin intervención del juez); una



664. la intervención del juez

La intervención del juez tiene por función comprobar la plenitud de los requisitos
subjetivos y objetivos de la figura y declarar formalmente la extinción de las deudas y la

1539medida de ella. En ese sentido la compensación legal es judicial , y la providencia
respectiva es de “acertamiento”, verificación de la presencia del supuesto de hecho, o sea
“puramente declarativa”. Y en lo que respecta a la actuación judicial, se anota que, como lo
tienen establecido doctrina y jurisprudencia, el pronunciamiento sobre la compensación
sólo se hará una vez resueltas las demás excepciones que tengan que ver con la existencia y
consistencia de las obligaciones en cuestión, dado que la compensación no puede darse sino

1540entre obligaciones vigentes

665. requisitos de la compensación

¿Cuáles esos requisitos? 1541 . Los requisitos o presupuestos de la compensación son: la
reciprocidad de las obligaciones, la fungibilidad del objeto, la exigibilidad y liquidez de las

1542prestaciones, y la disponibilidad actual de estas

666. reciprocidad actual de las deudas

En cuanto a los sujetos y a la presencia de relaciones obligatorias, el presupuesto de la
compensación es elemental y va en el propio planteamiento de la figura: “cuando dos
personas son deudoras una de otra...” (art. 1714 c. c.). Las partes han de ser mutuamente y
actualmente acreedoras y deudoras (art. 1716 [1] c. c.). La dualidad y la reciprocidad
presentes son indispensables; de ahí que, como se sentó desde la regulación inicial de la
compensación, no haya lugar a ella entre el crédito del acreedor que demanda y el de un
tercero cuyo crédito pretenda hacer valer el deudor-acreedor demandado, o entre el crédito
del demandante y uno del demandado contra un tercero, ni, en fin, entre el crédito del
demandante y el de un codeudor o fiador del demandado (arts. 1716 [2 a 4], 1717 in fine ,

declaración extrajudicial del deudor, según la cual se quería beneficiar de la compensación, era necesaria, y además,
suficiente. En la tercera interpretación, que fue adoptada por C UJAS , DUMOULIN, y después por D OMAT y POTHIER, ipso iure
es sinónimo de automático: la compensación opera sin declaración de voluntad ni intervención del juez . Los redactores del
code civil, que no indicaron su voluntad de eliminar el control y el arbitrio del juez, admitieron la compensación con este
carácter. La compensación legal es, pues, un pago en el que la voluntad está excluida: un pago forzado. En los sistemas de
AZÓN y de BARTOLO, por el contrario, la compensación es un acto voluntario, y por lo mismo, se aproxima a las garantías,
de las que debe prevalerse el que quiera beneficiarse”.

1539 El codice civile establece tres clases de compensación: voluntaria, legal y judicial. Las dos últimas reguladas así por el art.
1243: “Compensación legal y judicial.  La compensación legal ocurre sólo entre dos deudas que tienen por objeto una suma
de dinero o una cantidad de cosas fungibles del mismo género y que son igualmente líquidas y exigibles. Si la deuda opuesta
en compensación no es líquida ni de fácil y pronta liquidación, el juez puede declarar la compensación de la parte de la deuda
que reconozca existente, y también puede suspender la condena por el crédito líquido hasta la verificación del crédito opuest o
en co mpensaci^n”. Cfr. art 1 650 c. c.; o sea que, en tanto que la compensaci^n legal corresponde a la institución justinianea,
la “ compensaci^n judicial”, en cierta forma revive la compensatio ex bona fide del derecho romano clásico.

1540 SCHLECHTRIEM . Schuldrecht , I , cit., Rn. 5 10, p. 263. Auto de 19 de septiembre de 18 9 9, XIV , 3 52.
1541 “El estudio de las condiciones de la compensación en nuestro derecho positivo muestra que, si bien los redactores del code

civil fueron muy estrictos, porque consideraron la compensación como un doble pago, la jurisprudencia, deseosa de hacer
jugar a la compensación su papel de garantía, no ha vacilado en eludir ciertas condiciones sentadas en el código, que, por lo
demás, las partes son libres siempre de modificar” MAZEAUD  et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.º
1146, p1184. “Posici^n que si bien no es rigurosamente l^gica, satisface plenamente la práctica”: Ob. cit., n.^ 1161, p. 1 195 .

1542 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , loc. cit.



1577 y 2380 c. c.) 1543 . Y a la inversa, puede darse la compensación entre el crédito del
demandante (acreedor inicial o sucesor en el crédito) y el crédito del demandado (acreedor
inicial o cesionario demandado, o codeudor o fiador) o del demandado asumiente de deuda.
En otras palabras, para poder oponer la compensación es menester ser deudor de quien
demanda, a la vez que ser actualmente acreedor suyo, cualquiera que sea la razón de ser de
esas titularidades. “La regla es que nosotros no podemos oponer la compensación más que
de lo que nos es debido a nosotros mismos” 1544 .
Al respecto es oportuno recordar, a manera de salvedades a esa reciprocidad actual, que el
deudor, de suyo ajeno a la cesión, en cuanto esta no lo puede perjudicar, conserva sus
excepciones personales, delantera la de compensación, solo que ha de hacerlas presentes
(reserva) en el acto de la notificación o cuando las acepta, por declaración o por conducta
concluyente. En otras palabras, la ley lo protege a fin de que el acreedor no le escamotee las
excepciones personales que ya tenía al momento a partir del cual la cesión le es oponible.
Más todavía, en esa reserva puede incluir, a buena cuenta de una compensación futura, los
créditos que tenga contra el cedente, así no sean aún compensables por falta de exigibilidad
(art. 1718 c. c.). Y que el “mandatario (rectius, el representante) puede oponer al acreedor
del mandante (dominus), no sólo los créditos de este, sino sus propios créditos contra el
mismo acreedor, prestando caución de que el mandante dará por firme la compensación”
(art. 1717 c. c.).

667. homogeneidad de las prestaciones

Son requisitos objetivos para que se produzca la compensación (art. 1715 [1.' a 3.'] c. c.):
que ambas deudas sean de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y
calidad; que ambas deudas sean líquidas y exigibles: “deuda clara y líquida”, anotaba la

1543 El art. 2380 [1] c. c. dispone: “El fiador puede oponer al acreedor cualesquiera excepciones reales, como las de dolo,
violencia o cosa juzgada; pero no las personales del deudor, como su incapacidad de obligarse, cesión de bienes o el derecho
que tenga de no ser privado de lo necesario para subsistir”.

Es pertinente observar acá que el señor B ELLO se apartó de la doctrina sostenida por D OMAT, quien luego de anotar que las
HcepcFnR ^^^^ los oHigDdos soRdDriDmenR puVR teGr cLDD el Dcreedor, y qH no se limIDn D RQ perDnDs, sino que
miran a la obligación común, proveen a descargar a todos los obligados, pero que las excepciones personales de algunos de
Os obligDdos ^D^ no impiden el efecR de lD sGHDridDd frente D Ws demás” precisD: “PGo U uno de los dQWres11 D níD u na
excepción personal que extinguía la deuda en su porción, esta excepción favorece a los otros en dicha porción. Así, por
ejemplo, si uno de los deudores fuera a su vez acreedor del acreedor común, sus coobligados podrían demandar la
compensación hasta concurrencia de esa porción. Y por el excedente de lo debido por su acreedor a aquel coobligado, ellos
no podRDn demDndDr lD ^^^D^^DO^^^ D menos Ve hubQrDn DdqPHdo el dTXho Kl ^L^U^D^^^^ Les loix civiles dans leur
ordre naturel, cit., part. I , liv. III, tit. III, sect. I , VIII , p. 249. Y optó por la posición de P OTHIER quien, invocando a
PAPINIANO. D. 45, 2, 10, argumenta en contra de D OMAT ^ “'uDndo un deudQ sGHDrG pDgD el OtDl de lD deudD, no es más
que vis a vis de sus codeudores que se le reputa pagar por ellos las partes que cada uno debía de dichas deudas, no siendo
responsables de la deuda los codeudores, cada uno, mas que por su parte; mas siendo un deudor solidario vis a vis del
acreedor deudor por el total, cuando paga el total, no es vis a vis del acreedor que él ha pagado las partes de sus codeudores;
él ha pagado lo que él mismo debía, y por consiguiente no puede oponer más que lo que a él le es debido y no lo que se debe
D sus cVeudoGHX^ Traité des obligations , cit., n.º 274 y 631 y ss. En el code civil fr. , esta es la situación: el art. 1208
^U^^^HD^ ^^^ codeudor RGdDrio pers ^R^^ pD el DcreHU puXe oponerR todDs lD s eUepcGnU que rGHten de lD
naturaleza de la obligación, y todas aquellas que se sean personales, así como aquellas que sean comunes a todos los
codeudores. No pXde opoRrR lDs exHpcOnV que seDn purDmVte peHonDles D uno de los deWs codeudoRsD en tDnto  1

qX el D^^^ 129I1 Wescr00 ^ 0 fiDUr puUe oponer lD ^ ^^^^GDU^^ de lo que el DcreeUr O debe Dl deudor pLnQpDl, pero
este no puede oponer al acreedor en compensación lo que este le deba al garante. Y el deudor solidario no puede oponer la
^^^^H^D^D^ de lo Ge el Dcre eXr le d0e D su cHeRor” 'on dUEHciD de trDtDmiGH GRe l 11 &RQ 11 sLidDUo y el
fiador. Mientras que el codice civile, en V D^^^ UI16 prevé: ^^^ DdR puede oponer en ^^^^^XDGH lD deQD que el  1

DcrUdH tiene pDrD con el deuUr priRipDl”, en el DG^ UI15: ^^^ FDdD puede oponer Dl Dcr Ddor to dDs lDs excepciones ^^ e
correspondan al deudor principal, salva la de incapa cLDD. '^^^ suprD ^^^ 2X y notD 1 21.  \11 QRVITI) 1111111111

1544 POTHIER. Traité des obligations , t. 2, partie III, chap. IV , § 3.



Coutume de Paris 1545 (art. 488 c. de p. c.). Aquí está presente la fungibilidad de las
1546prestaciones, o sea que “sean susceptibles de reemplazarse la una por la otra” , sin que

deje de discutirse si la fungibilidad significa simplemente la pertenencia de los bienes
objeto de las prestaciones en juego a un mismo género, o algo más preciso, como sería “una
relación de equivalencia cualitativa entre los bienes que han de identificarse en toda
relación obligatoria” 1547 . En la práctica la compensación se da ante todo, por no decir
únicamente, en las obligaciones pecuniarias. Y, en lo que hace a estas, es necesario tener
presente la pluralidad de monedas o divisas, y determinar si, pese a haberse contraído las
obligaciones en monedas distintas, es posible o imperiosa la reducción de todas a una, es
decir, a un común denominador (art. 874 [2] c. co.).
El primer requisito obedece a la naturaleza misma del fenómeno, por cuanto, como se
anotó, opera aquí una confusión de los objetos. “La razón está en que siendo la
compensación un pago recíproco que se hacen las dos partes, un acreedor no puede quedar
obligado a recibir en compensación otra cosa que lo que él quedaría obligado a recibir en
pago...” 1548 ; y las restantes condiciones aluden a la función social o razón de ser de la
figura, que busca evitar actividades innecesarias, a la vez que desigualdad en el trato de las
partes.
En lo que hace a los créditos laborales, se dice que son compensables los emanados de la
misma relación, o sea que la compensación “puede tener lugar respecto de prestaciones
debidas al trabajador, con la sola condición de que se establezca con otra deuda que
provenga igualmente del contrato de trabajo, a fin de que ambas obligaciones puedan ser

1549conocidas y decididas por la misma jurisdicción especial”

668. liquidez y exigibilidad de las obligaciones

Una obligación es líquida cuando de manera explícita manifiesta qué, cómo y cuánto se
debe. Si la prestación ha de ser concretada, si el pago debe aguardar a una liquidación
previa, la deuda no puede entrar en compensación. El art. 491 [2] c. de p. c. trae una
definición de liquidez: “Entiéndese por cantidad líquida la expresada en una cifra numérica
precisa o que sea liquidable por simple operación aritmética, sin estar sujeta a deducciones
indeterminadas”, y en tal sentido de tiempo atrás se han solido ofrecer como ejemplos de
deudas de fácil liquidación: la de cantidades periódicas o la pagadera por cuotas, la de
intereses, en donde lo que está pendiente es hacer una o varias multiplicaciones y sumas. Y,
a este propósito, por analogia legis (art. 1650 c. c.), pienso que el juez podría declarar la
compensación en cuanto a “la parte no disputada”, es decir, a aquella parte que

1550eventualmente sea líquida
La deuda es exigible, ante todo, cuando es cierta y está definida, y por lo mismo, cuando ha
llegado la oportunidad de hacer el pago, y el acreedor puede demandarlo porque ya no tiene

1545 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1149, p. 1185.
1546 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.' 1148, p. 1185, donde se encuentra referencia al art.

1291 [2] code civil fr. , que aporta una excepci^n a a homogeneidad de los géneros: “Las prestaciones de granos o
mercaderías, no disputadas y cuyo precio esté regulado por disposiciones administrativas, pueden compensarse con sumas
[de dinero] líquidas y exigibles”

1547 Cfr. BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 179, nota 21, con cita, en su orden, de D I PRISCO y PERLINGIERI .
1548 POTHIER . Traité des obligations , cit., n.º 624.
1549 Cas. laboral de 28 de julio de 1960, XCIII, 405.

1550 Cfr. BIGLIAZZI -GERI et ál. Obbligazioni e contratti , cit., p. 180.



nada que esperar para un procedimiento ejecutivo (art. 488 c. de p. c.) 1551 . Con la anotación
complementaria de que, por expresa previsión normativa (art. 1715 in fine c. c.), “Las
esperas concedidas al deudor impiden la compensación; pero esta disposición no se aplica
al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor”. En fin, de plano no sería
compensable una obligación litigiosa, por carecer de ambos requisitos objetivos.
La jurisprudencia francesa, como se anotó, ha atemperado algunas exigencias o rigideces de
los requisitos de la compensación legal (art. 1291 [1] code civil), así, “prescindió de las
condiciones de exigibilidad y liquidez cuando las deudas son conexas, es decir, nacieron de
una misma relación jurídica”. Esta referencia de derecho comparado es útil, en cuanto,
sobre la base de textos idénticos (art. 1715 [2.' y 3.'] c. c.), bien cabría esperar entre
nosotros un giro jurisprudencial análogo. De entrada ha de indicarse que si la deuda a cargo
de quien propone la compensación no es exigible aún por plazo pendiente, tal actitud de su
deudor implicaría una prescindencia del resto del término, la haría de suyo exigible y, por
lo mismo, compensable 1552 ; es la denominada desde D ELVINCOURT “compensación
facultativa” 1553 . Lo que importa allá, no es la naturaleza de la relación generadora de las
obligaciones, sino que el interés de la compensación obedezca a la función de garantía
inherente a ella, a lo que sólo se opondría la destrucción del sinalagma en los contratos de
prestaciones correlativas. En otras palabras, no podrían compensarse las obligaciones
básicas de aquellos, que si fuera a darse la compensación —que sería voluntaria o negocial—
antes que pensar en dicha figura lo que habría sería un destrate o negocio disolutorio; pero
sí entre obligaciones secundarias o derivadas de ellos, y por supuesto, entre el equivalente

1554pecuniario de la prestación y el precio, en el evento de nulidad, resolución, rescisión . Es
ejemplo de aquellas compensaciones de obligaciones no exigibles la que se produce entre la
obligación de resarcir los daños sufridos por el arrendatario por falta de reparaciones, con la
de este de pagar el precio o renta; la Corte de casación francesa acogió la compensación de
una deuda por no pago de trabajos con un crédito a cargo del acreedor de él por sustracción

1555de objetos perpetrada por sus dependientes

669. compensación total o parcial

La compensación puede ser parcial o total, pues las “deudas se extinguen recíprocamente
hasta la concurrencia de sus valores” (art. 1715 c. c.).

670. compensación y terceros

La compensación, sea legal, sea convencional, no puede ir en desmedro de derechos de
terceros. Se dice que los créditos en juego deben estar libres de trabas, como también de
excepciones. Por esa razón, el crédito que se encuentra fuera de comercio por embargo, no
es compensable (arts. 1720 y 1521 [3.'] c. c.; 98 [7] y 157 [1] Ley 222 de 1995; 68l [4] c.
de p. c.), y otro tanto se puede decir de los créditos sobre los cuales se ha constituido un
usufructo o una prenda, o que han sido dados en anticresis. Tampoco puede compensar su

1551 “ Si una de las deudas no ha sido reconocida, no tiene lugar la compensación sino desde que se dicte sentencia condenatoria,
que es cuando la deuda tiene ya el carácter de exigible: cas. de 25 de junio de 1890, V, 14 1.

1552 “Indeclinabilidad de la pretensión”: M EDICUS . Tratado de las relaciones obligacionales, I , cit., p. 13 1.
1553 Cfr. C

LARO SOLAR. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado , 6, cit., n.º 1858, p. 534.
1554 Así, implícitamente, en cas. de 17 de septiembre de 1909, XXV , 195; 28 de mayo de 1913, XXIII , 3 1.

1555 Cfr. MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.' 1150, p. 1186 y ss.



crédito el deudor del deudor en concurso o liquidación forzosa, a fin de respetar la par
conditio creditoris (cfr. art. 301 [3] Dcto. 663 de 1993).

671. deudas no compensables

De tiempo atrás la compensación se encuentra excluida por razones de orden ético -político
o tutelares de intereses frágiles que es necesario proteger. Así, en los distintos
ordenamientos se consideran no compensables legalmente (pues para la convencional no
habría lugar a dichas cortapisas) el crédito de alimentos con lo que el alimentante deba al
alimentario (arts. 425 y 1721 [2] c. c.), el crédito a la restitución de cosa de la que su
propietario haya sido despojado, o a la restitución de cosa que haya sido depositada o
entregada en comodato (art. 1721 [1] c. c.), y con más veras el crédito a la “indemnización
por un acto de violencia o fraude”. Tampoco lo son los créditos del trabajador dependiente,
salvo los casos indicados en la ley y dentro de los límites cuantitativos dispuestos en ella
(arts. 59, 113, 149 y 150 c. s. t.). El § 393 BGB sienta una regla general: “no se acepta la
compensación de un crédito proveniente de ilícito doloso”.

672. exclusión de la compensación por disposición particular

Queda por dilucidar si por disposición particular, cláusula de un negocio jurídico, sería
válido prohibir (impedir) la compensación. Y frente a esa hipótesis habría que responder
que sólo en la medida en que dicha prohibición obedeciera a un interés legítimo de su

. .1 	1556beneficiario y estuviera libre de abuso de una posicion dominante

673. renuncia a la compensación

No contempla el código civil la figura de la renuncia preventiva a la compensación, como sí
se encuentra en el art. 1246 codice civile, que la señala como cuarta causal de exclusión de
aquella. Dicha renuncia podría darse respecto de un determinado crédito en curso, como
también a propósito de créditos futuros, sólo que determinados o determinables, pues no
sería aceptable una renuncia en blanco y prácticamente universal. A este propósito cabe
observar que dicha estipulación, en principio legítima, tiene vocación de cláusula abusiva o
vejatoria, en cuanto renuncia a proponer excepciones, impuesta por quien se encuentra en

1557posición dominante

674. pluralidad de deudas compensables

La compensación puede operar entre sendas obligaciones de cada parte, como también
entre varias de la una o de la otra o de ambas. En el supuesto de tal pluralidad de deudas, a
la resta final de la cantidad menor de la mayor habrá de preceder la operación de suma de
las varias a favor de cada cual, con la exigencia de que para quedar incluida en la
operación, cada deuda ha de reunir los requisitos señalados de homogeneidad, liquidez y
exigibilidad. En esa eventualidad, para establecer el orden de inclusión, la ley previene el
empleo de las mismas reglas de la imputación del pago (arts. 1722 y 1653 y ss. c. c.; 881 c.

1556 '^^ haDMO^RP^HQ^ DanLI o las partes la hayan excluido por mutuo acuerdo, o en caso de renuencia previa de una de
HOP”DV^31]DUW LIe BraPil

1557 BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.º 25 1, p. 490 y s.



co.).

675. compensación y lugar del pago

En principio, para la compensación es indispensable que toda las deudas sean pagaderas en
el mismo lugar. Sin embargo, tratándose de prestaciones pecuniarias, que por lo demás es el
supuesto más frecuente en esta materia, se podrán compensar a pesar de esa diferencia, si
quien opone la compensación toma a su cargo los gastos del traslado de los fondos (art.
1723 c. c.).

676. efectos de la compensación

La compensación tiene por efecto la extinción de la obligación y de la responsabilidad
aneja a ella, la del propio deudor, la de los garantes y la del adquirente de la cosa dada en
hipoteca o prenda. La compensación voluntaria produce efectos de por sí, en tanto que la
compensación legal exige pronunciamiento judicial, y mientras este no se emita y quede en
firme, no hay compensación. Ahora bien, al respecto la regla básica es la de que los efectos
de la extinción se remiten al momento en que las varias deudas “coexistieron”, es decir, a
partir de cuando todas ellas reunieron los requisitos de compensabilidad (arg. ex art. 1715
pr. c. c.) 1558 . O sea que el aserto de que la compensación opera ipso iure ha de entenderse
en el sentido de que tiene eficacia aun a contrariedad de la contraparte y de que sus efectos
se retrotraen a partir de cuando se completaron los demás elementos del factum normativo,
a cuya plenitud sólo faltaría la oposición ( facto hominis), indispensable, como una conditio
iuris, cuyo advenimiento, que se consolida con la declaración judicial, implica la
retrodatación. Naturalmente, esto con respecto a la compensación legal y a la convencional
que se reduce a la operación contable, pues en lo que respecta a la convencional
propiamente dicha, en el evento de que las partes compensen deudas recíprocas que no
reúnan los requisitos de compensabilidad, y sobre todo, que no sean exigibles, la extinción
no puede tener lugar sino con el acuerdo, en razón de él y en ese momento.

677. compensación y prescripción

Aun cuando la ley no dispone nada al respecto, es obvio que la obligación prescrita no es
1559objeto idóneo para la compensación , por la sencilla razón de que se compensan

obligaciones que existen y no las que se han extinguido. Otra cosa es que la interposición
oportuna de la excepción de compensación dentro del proceso ejecutivo, igual que el
acuerdo compensatorio celebrado antes de la expiración del término de prescripción, tenga
efectos interruptores de la prescripción (interrupción civil, art. 2539 [3 y 4] c. c.).

678. compensación y obligación natural

Y en desarrollo del mismo principio, la así llamada “obligación natural” tampoco puede ser

1558 Este efecto retroactivo de la declaración de compensación, como en su caso, de la declaración de prescripción, es su “único
automatismo”: SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., Rn. 512, p. 263.

1559 El art. 1242 códice civile, inc. 2.', previene la hipótesis, así: “Efectos de la compensación [...] La prescripción no impide la
compensación, a menos que se haya cumplido ya para cuando las dos obligaciones reúnen los requisitos”.



opuesta valederamente en compensación, dado que no es obligación y que su relevancia es
tan solo aquella que de manera expresa le concede la ley, que no la habilita para ser opuesta
en compensación: en últimas, porque no es exigible (art. 1527 [3] c. c.).

679. pago de deuda compensada

Es elemental la anotación de que si con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia o a la
celebración del acuerdo, una cualquiera de las partes llegare a ejecutar la prestación a que
estuvo obligada, dicho pago será de lo no debido y, por ende, la habilita para demandar su
repetición. Pero no si el pago fue anterior a cualquiera de esos fenómenos: la razón es
sencilla e incuestionable: la compensación opera de pleno derecho, pero necesita ser
opuesta; sin el facto hominis y sin la decisión judicial o la disposición particular, pese a
estar presentes las condiciones subjetivas y objetivas de la figura, no se producen sus
efectos.

680. desistimiento de la compensación 1560

Por lo demás, si luego de interponer la excepción de compensación y antes de que se dicte
sentencia, el deudor demandado para lo que se le está cobrando judicialmente, paga, ese
comportamiento suyo no puede ser interpretado de modo distinto que como renuncia a la
compensación (desistimiento de la excepción), con todos los efectos de ella, comenzando
por la sustracción de la cuestión del conocimiento del juez.

capítulo séptimo
La prescripción *

681. precisión conceptual

La obligación es un proceso, o, en otras palabras, una relación de naturaleza esencialmente
transitoria, y al comercio interesa la definición pronta y segura de las relaciones jurídicas.

1560 La parte que excepciona de compensación, o que demanda en declaración, puede en cualquier momento desistir de ella (arts.
344 [art. 1.º num. 164 Dcto. 2282 de 1989] y 342 c. de p. c.).

* Cfr. AMELOTTI . La prescrizione delle azioni in diritto romano , Milano, 195 8; ID . La prescrizione , diritto romano , en EdD .,
XXXV , Milano, 1986; A. AURICCHIO . Appunti sulla prescrizione , Napoli, 1971; G. AZZARITTI e G. S CARPELLO . Della
prescrizione e della decadenza , en Comm. del cod. civile  a cura di SCIALOJA e BRANCA, lib. 6.', Bologna-Roma, 1972; M.
BANDRAC . La nature juridique de la prescription en matière civile , Paris, 1986; A. BATÀ, V. CARBONE , M. V. DE GENNARO

e TRAVAGLINO . La prescrizione e la decadenza , Rozzano, 2001; G. BAUDRY -LACANTINÈRIE et TISSIER. Traité de la

prescription, 4 . a ed., Paris, 1924; P. A. BONNET . Prescrizione , diritto canonico , en EdD ., XXXV , Milano, 1986; CAMPITELLI .
Prescrizione, diritto intermedio , en EdD ., XXXV , 1986; R. CAPONI . Gli impedimenti all ‟essercizio dei diritti nella disciplina
della prescrizione , en Riv. di dir. civile, XLII , Padova, 1996; CARPINO . Appunti sulla prescrizione di A. Auricchio , en Rivista
di dir. civile, II , Padova, I , 1973; GIUSIANA. Appunti sulla prescrizione , en Rivista di diritto civile , I , 1957; GRASSO .
Prescrizione, diritto privato , en EdD ., XXXV , Milano, 1986; F. HINESTROSA . La prescripción , en Estudios jurídicos , Liber
amicorum en honor del Prof. Carlos Holguín Holguín , Bogotá, 1996; ID. La prescripción extintiva , Bogotá, 2000; E.
MINERVINI . La prescrizione e i “terzi” , Napoli, 1994; G. PANZA. Contributo allo studio della prescrizione , Napoli, 1984; M.

PLANIOL , G. RIPERT et ESMEIN . VIII , Traité de la prescription, 4 . a ed., Paris, 1924; C. RUPERTO. “Prescrizione e decadenza”,
en Giurisprudenza sistematica civile e commerciale , W. BIGIAVI (dir.), Torino, 1968; E. S ACCHETTINI . Le prescrizioni ,
Milano, 1991; B. TROISI . La prescrizione come procedimento , Camerino, 1980; P. VITUCCI . La prescrizione, en Il codice
civile com ., dir. da P. S CHLESINGER, Milano, 1990; ÍD . La decorrenza della prescrizione nell ‟azione di annullamento, en
Rivista di diritto civile, I , 1990; F. ZENATI y S. FOURNIER, Essai d ‟une théorie unitaire de la prescription , en Revue
trimestrielle de droit civil, n.' 2, Paris, 1996; AA . VV. La prescrizione , 2, a cura di P. VITUCCI , Milano, 1999; HERNÁN FABIO

LÓPEZ BLANCO . La reforma al régimen de prescripción , Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003.



Esta circunstancia motiva apremio para despejar la incertidumbre a la mayor brevedad. Al
lado de estas consideraciones se encuentra una reacción elemental del ordenamiento,
adversa a la inactividad o negligencia de quienes siendo titulares de derechos subjetivos no
los ejercitan durante un cierto tiempo que se señala como tope o límite máximo de la
inacción.
Fruto de tales reflexiones y necesidades es la prescripción 1561 . Este vocablo es empleado en
derecho en un doble sentido (art. 2518 c. c.): como medio de adquirir los derechos por su
ejercicio durante cierto tiempo, acompañado de otros requisitos establecidos en la ley, lo
que con más propiedad y para evitar confusiones, puede designarse con el nombre de
“usucapión”, y como modo de extinguirse los derechos por su no ejercicio durante cierto

1562lapso (art. 2535 c. c.), prescripción propiamente dicha o prescripción extintiva . Otra
visión pretende una noción unitaria de la figura, partiendo de la ambigüedad de la
presentación romana, que condujo a la fusión de las dos categorías ( praescriptio y
usucapio) y del aserto de que el code civil fr . recogió el producto de esa tradición, acogida
por DOMAT 

1563 , de la prescripción como una “institución única fundada en la posesión, que
uniformemente, tanto en materia liberatoria como en la adquisitiva, produce la extinción de
una acción” 1564 , y llega al extremo de explicar “la prescripción liberatoria de los derechos
personales” diciendo que “el deudor usucape el derecho del que un tercero es titular sobre
la cosa y provoca su extinción por consolidación” [!] 1565 .
Si la prescripción adquisitiva exige, fuera del simple paso del tiempo, otras circunstancias,
ante todo la buena fe (arts. 2518 y ss. c. c.), la prescripción como punto final de los

1561 La prescripción responde a una “exigencia de índole práctica, y no de orden moral o de rigor lógico: la utilidad de que las
relaciones jurídicas se tornen ciertas prevalece sobre la de su efectiva correspondencia con el derecho; la oportunidad de que
los litigios no se puedan proponer indefinidamente se prefiere a una búsqueda ilimitada de lo justo”: A MELOTTI .
Prescrizione , dir. romano, cit., p. 45 y s.; “La prescripción se analiza como un retorno del derecho al hecho, como una
transformación del hecho en derecho. El hecho de que quien podía hacer valer su derecho no lo haya hecho en forma
prolongada provoca la desaparición de la acción. La posesión de un bien, en fuerza de durar, termina por hacer propietario al

1562
 poseedor”; F. ZENATI y S. F OURNIER. Essai dune théorie unitaire de la prescription , cit., p. 339.
 HINESTROSA. La prescripción extintiva , cit., p. 11.

1563 “Nadie ignora la utilidad entre otras, de las prescripciones que aseguran a los poseedores la propiedad de los bienes
luego de una posesión que ha durado el tiempo regulado por la ley [ ... ] Las mismas razones que hacen que la posesión
prolongada adquiera la propiedad y que despoje al propietario anterior, hace que igualmente toda clase de derechos y de
adquisiciones se adquieran y se pierdan por efecto del tiempo [ ... ] Hay dos clases de prescripción, una que otorga al
poseedor el derecho de propiedad de lo que posee, y que despoja al propietario de lo que no posee, y la otra que hace adquirir
o perder todas las demás especies de derechos, sea que haya alguna posesión, como en el goce de una servidumbre, sea que
no haya ninguna, como en la pérdida de una deuda por no exigirla. Todas estas clases de prescripciones que hacen adquirir o
perder los derechos, se fundan en la presunción de que quien goza de un derecho debe tener título justo, sin el cual no se le
habría dejado gozarlo por tanto tiempo, de que quien deja de ejercer un derecho es despojado de él por una causa justa, y de
que aquel que permanece por largo tiempo sin exigir su deuda es porque le fue pagada, o reconoció que nada se le debía”:
DOMAT . Les loix civiles dans leur ordre naturel , cit., III , VII , IV, p. 301 y s. En cambio, P OTHIER : “Una tercera excepción [fin
de non-recevoir] es la que resulta del transcurso de un tiempo al que la ley limita la vigencia de la acción que nace del
crédito. A esta especie de excepción se la denomina propiamente prescripción, aunque este término prescripción sea un
término general [ ... ] Por lo regular las acciones que nacen de los créditos deben intentarse en el término de treinta años.
Cuando el acreedor deja correr este tiempo sin intentar su acción, el deudor adquiere en su contra una prescripción que le
crea una excepción (fin de non-recevoir) a la demanda del acreedor”: Traité des obligations , II, n.' 641 y 643, p. 248 y 25 1.

1564 Tal el planteamiento de Z ENATI y F OURNIER. Essai d ‟une théorie unitaire de la prescription , cit., p. 342 y s. Con todo, pese a
la anfibología de la presentación del código francés (arts. 2229 y 2262), de la que está libre el código de B ELLO al distinguir
con nitidez las dos especies de prescripción (arts. 2512, 2518, 2535), la doctrina y la jurisprudencia, alla y acá, individualizan
y contraponen la usucapión y la prescripción, de modo de no confundir adquisición con pérdida y de distinguir la adquisición
del derecho real por la posesión prolongada, de la pérdida consecuencial del derecho precedente, no por prescripción de la
acción, sino merced a la adquisición del derecho por parte del poseedor. Cfr. BANDRAC. La nature juridique de la
prescription extintive en matière civil , cit., p. 12 y ss. Ver supra n.' 268, p. 384 y ss.

1565 ZENATI y FOURNIER. Essai d ‟une théorie unitaire de la prescription , cit., pp. 343 y 352, quienes agregan: “La extinción no
es tanto el mecanismo de la prescripción, cuanto un efecto secundario de la adquisición, que se mantiene como el mecanismo
básico de toda prescripción”, con desconocimiento del ser y el significado de la prescripción extintiva, o sea su naturaleza
cierta y exclusivamente liberatoria.



derechos no presupone más que el mero hecho temporal. Empero, aun cuando, conforme al
texto legal, la prescripción extintiva “exige solamente cierto lapso durante el cual no se
hayan ejercitado [las] acciones” (art. 2535 c. c.), lo cierto es que hay una exigencia
adicional, consistente en que el prescribiente (aquí deudor) no haya reconocido el derecho
ajeno, para el caso, p. ej., haciendo abonos a la deuda, solicitando plazos o rebajas,
ofreciendo garantías (arts. 2539 [2] y 2544 [1.'] c. c.), por lo mismo que no sería lógico

1566privar del derecho a quien se ha venido sirviendo de él por mano del propio deudor 	 y en
todo caso, alegación de parte del interesado y su acogimiento por el juez.
La ley fija términos que considera amplios y suficientes para el ejercicio de los derechos
que protege, de modo que si el titular no los hace valer en oportunidad, deja de merecer la
tutela del derecho y así pierde su posición. Acá, en cuanto se estudia la prescripción como
modo de extinguir las obligaciones, se anota que el acreedor pierde, sin más, su derecho de
crédito.

682. derechos y acciones imprescriptibles *

Es principio básico del derecho patrimonial la extinción de los derechos y acciones por
prescripción 1567 . Nada es inmune al paso del tiempo y, sobre todo, hay una tendencia a
estimular y exigir la definición oportuna de situaciones inestables o controvertidas, como es
natural, por iniciativa de los interesados. Sin embargo, en todos los ordenamientos, a través
de los tiempos, ha habido un reducto inmune a esa contingencia: derechos imprescriptibles,
calificación que coincide con la de su indisponibilidad 1568 . Por distintas razones: interés
general, sensibilidad ético-política, porque “de su pérdida no se beneficiaría ningún otro

569sujeto” 1 , unos cuantos derechos no son prescriptibles: ante todo el de dominio y su
acción, la acción divisoria (art. 1374 c. c.), las acciones de deslinde y cerramiento (art. 904
c. c.), como tampoco las concernientes a los bienes de la personalidad y las protectoras y
definitorias del estado civil (arts. 406 c. c., 1 .' Ley 75 de 1968 y 1 .' Dcto. 1260 de 1970),
sin perjuicio de la caducidad de algunas de sus manifestaciones (p. ej., la acción de
divorcio, arts. 6.' Ley 1 .ª de 1976 y 10.' Ley 25 de 1992), y naturalmente de sus efectos
patrimoniales (cfr. art. 10.' Ley 75 de 1968 en cuanto a la extinción de los efectos
patrimoniales de la sentencia de filiación).
En otros ordenamientos prevalece la postura de imprescriptibilidad de la nulidad absoluta
(extinguida la acción, sobrevive indefinidamente la excepción) 1570 , a diferencia de la
disciplina del código de BELLO (art. 1583 c. c. chileno), donde la nulidad “se sanea por un
lapso de tiempo que pase de treinta años”, hoy veinte (arts. 1742 c. c., 15 Ley 95 de 1890,
1.' y 2.' Ley 50 de 1936: “se sanea por prescripción extraordinaria”) 1571

. Acá es, pues,
incuestionable que, transcurrido el tiempo máximo, los actos y contratos, por irregulares o

1566 HINESTROSA. La prescripción extintiva , cit., pp. 87 y 150.
* Cfr. HINESTROSA . La prescripción extintiva , cit., cap. III , pp. 3 8 y ss.
1567 “Todas las acciones son susceptibles de prescripción, salvo los casos expresamente señalados en la ley”: cas. de 28 de febrero

de 1955, LXXIX , 525.
1568 Cfr. cas. de 4 de noviembre de 1930, XXXVIII , 418 a 426, y salvamento de voto, 425 y 426.
1569 RESCIGNO . Manuale di diritto privato italiano , 3.ª reimpr. de la 11.ª ed., Napoli, 1997, p. 279.

1570 “Art. 1422 codice civile it.: Imprescriptibilidad de la acción de nulidad. La acción para hacer declarar la nulidad no está
sujeta a prescripción, salvos los efectos de la usucapión y de la prescripción de la acción de repetición”. La jurisprudencia
francesa tiene establecido que “la excepción de nulidad es perpetua”.

1571 El art. 190 c. c. de Brasil de 2001 dispone: “La excepción prescribe en el mismo plazo que la pretensión”.



1572anómalos que sean, devienen inexpugnables . Por ello desconcierta la afirmación de la
Corte Suprema de que “la nulidad de una transacción sobre estado civil es imprescriptible,
por cuanto el estado civil es indisponible e imprescriptible” 1573 , a mi entender,
confundiendo la indisponibildad del estado civil con la extinción de la pretensión de
nulidad de un negocio jurídico, y desconociendo el efecto extintivo universal de la
prescripción en materia de nulidades.
El principio de la prescriptibilidad no muestra excepción en materia de relaciones
obligatorias: las acciones, tanto las de ejecución forzosa como las de reconocimiento o
convalidación del derecho, se extinguen por prescripción, en los términos y dentro de las
condiciones prevenidas normativamente.

683. razón de ser de la prescripción

¿Cuáles la razón de ser y la función de la prescripción extintiva? Múltiples han sido y
continúan siendo las explicaciones y justificaciones de esta figura, que van desde el empleo

.	 1	 .de la expresión sonora e insípida de “interés público”, hasta la ultra pragmática de “medio
de prueba del pago” 1574 , pasando por “orden público” 1575 , “ajuste del derecho a la realidad”,
“sanción a la inercia (poena negligentiae)” 1576 , “necesidad de certeza de las relaciones

1577 cGjurídicas”, “de claridad”, “de seguridad y paz jurídicas”	 , saneamiento de situaciones
irregulares” 1578 . El hecho es que dentro de la cultura jurídica la prescripción extintiva
encuentra justificación en un sinnúmero de razones, que a la vez que ponen de presente la
transitoriedad de las relaciones obligatorias y de las pretensiones, resaltan el apremio de
que las situaciones pendientes sean definidas con prontitud, la carga que pesa sobre los
distintos miembros sociales de hacer valer sus derechos con presteza, la conveniencia de
facilitar la prueba del pago y, en últimas, la consideración de que no es de buen recibo
otorgar protección indefinida al titular de un derecho subjetivo no obstante su
desentendimiento de él, cuando debió ejercitarlo conforme a los criterios y costumbres

1579sociales

1572 En términos confusos: “la nulidad como excepción puede hacerse valer en cualquier tiempo, mientras subsista la acción, es
decir, durante veinte años. La excepción es necesariamente perpetua, entendiendo por perpetuidad la condición de no perecer
mientras exista la acción correspondiente. El derecho de defensa se ejercita cuando viene el ataque”: cas. de 29 de septiembre
de 1935, XLIII , 140 .

1573 Cas. de 14 de julio de 198 1, sin publicar.
1574 Así, MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1165, p. 1201.
1575 El “orden público” tomado en el sentido de que interesa y conviene a la sociedad que las relaciones obligatorias no perduren

a perpetuidad, o sea que se extingan ciertamente, en últimas por el transcurso de un tiempo sin que hayan sido reconocidas ni
hechas valer. De ahí la expresión “ ne [. ..] propre inmmortali timore tenetur”, de que se vale BIGOT DE PRÉAMENEAU , citado
por MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1166, p. 1201, para encarecer las razones de
seguridad, es decir, en un sentido favorable a la prescriptibilidad en sí y en término breve. En contraste con las objeciones
que hablan de despojo y propician términos prolongados.

1576 Así, cas. de 2 de noviembre de 1927, XXXV , 57. “Sanción a la desidia, que es elemento integrante de la prescripción”: cas. de
11 de enero de 2001, exp. 5208, sin publicar.

1577 “De todas las reglas jurídicas, esta es la más necesaria a la paz social: Quieta non movere : no es necesario perturbar lo que el
tiempo ha consolidado”: M ALAURIE et AYNÈS . Droit civil, Les obligations , cit., n.' 1080, p. 649. Para la Corte, en cas. de 3
de mayo de 2002, exp. 6153, “Como la prescripción legalmente está concebida como un modo de adquirir las cosas ajenas, o
de extinguir las acciones o derechos de los demás, de entrada queda averiguada [!] su finalidad, que no es otra que la de
consolidar situaciones jurídicas concretas, en consideración al transcurso del tiempo”.

1578 Cfr. HINESTROSA . La prescripción extintiva , cit., p. 53 y ss. y notas 1 y ss.
1579 “El principio general de prescriptibilidad (de todos los derechos) [fue] impuesto por una exigencia productivista y

eficientista, y pone de manifiesto que condición de la tutela de esos derechos es su ejercicio oportuno por parte del titular”:
TROISI . La prescrizione come procedimento , cit., p. 27.



684. modificaciones al régimen de la prescripción

En un mundo caracterizado por la velocidad y tecnificación de las comunicaciones, en el
que, por lo mismo, el valor del tiempo es más grande, es general el reproche a la presencia
de términos largos de prescripción, explicables antaño, pero que hoy simplemente entraban
las relaciones económicas. El término de treinta años para la usucapión extraordinaria y la
prescripción extintiva ordinaria fue reducido a veinte años por disposición del art. 1 .' de la
Ley 50 de 1936. Pero, con el tiempo, la nueva medida volvió a resultar excesiva, sin que
haya habido mayor interés en su reajuste a la dimensión propia del mundo presente.
A la legislatura de 1999, en la Cámara de Representantes, se presentó proyecto de ley, que
no habiendo hecho tránsito, se repitió en la legislatura de 2000, en el que, a tiempo que se
proponía la reducción de los términos de prescripción mayores de tres años a dicho
término, en un art. 3.' se pretendía disponer que “la prescripción extintiva podrá ser
declarada aun de oficio”, y se eliminaba la revalidación del título ejecutivo prescrito,
argumentando en pro de la suplantación del sujeto legitimado por parte del juez, que
“recogiendo lo que ha sido constante legislativa en materia de procedimiento contencioso
administrativo y tributario, [se] faculta al juez para declarar aun de oficio la prescripción
extintiva, con lo que en esta materia se unifica el sistema procesal colombiano, pues es
inconcebible que si, por ejemplo en materia tributaria el mismo Estado debe declarar de
oficio la prescripción, el juez en materias propias del campo civil no lo pueda hacer, dado
que el art. 306 c. de p. c. obliga a que se alegue la prescripción extintiva, aspecto que debe
quedar derogado para unificar sistemas”.
A esa presentación, por demás simplista, cupo replicar diciendo, en primer término, que en
lo atañedero a la materia contencioso -administrativa, el proyecto confundía la prescripción
con la caducidad, figura esta empleada allá en beneficio de la Administración demandada y
adversamente al particular demandante (art. 136 c. c. a.); y en segundo lugar, anotando que
en materia fiscal, el Estado es el acreedor, de suerte que bien pudo estatuir como tal, y a
manera de consideración para con los ciudadanos, esa “ventaja” de la pérdida automática de
su crédito tributario por prescripción, sin que el contribuyente la alegue (art. 817 estatuto
tributario). Lo cual pone de manifiesto la naturaleza diferente ratione materia y persona de
los ordenamientos que regulan las relaciones entre la administración pública y los
particulares, de aquellos llamados a regular las relaciones entre particulares; contrastes que
no pueden soslayarse, y menos eliminarse, en aras de una unificación procesal inopinada.
Lo inconcebible, pues, no es la disparidad, sino la iniciativa de “unificar” el sistema
procesal colombiano, desajustando de paso los fundamentos lógicos y políticos de la
prescripción. El hecho de que sobre la prescripción haya de resolverse en proceso no la
convierte en materia procesal y, sobre todo, exclusivamente procesal. En fin, una de las
tendencias actuales en materia de prescripción es la de que su reconocimiento “sea el
resultado de una valoración ponderada del comportamiento de los dos sujetos de la
relación, teniendo en cuenta las circunstancias en que tuvo lugar, o sea dentro del contexto
social en que se desarrolla” y no por efecto de la simple inercia.
Llegado el proyecto al Senado de la República, la ponencia para primer debate le introdujo
modificaciones sustanciales, a fin de que la reducción de los términos abarcara también la
prescripción adquisitiva y hacer algunas enmiendas a los regímenes de suspensión y de
interrupción, y por supuesto, para mantener la naturaleza genuina de la prescripción como
derecbo potestativo del prescribiente. El proyecto fue aprobado finalmente en la plenaria



del Senado, y luego del proceso de conciliación entre las dos Cámaras pasó a la sanción
presidencial 1580 .
Este es el texto de los artículos del Proyecto de Ley 144 del Senado de la República, en lo
que atañe a la prescripción extintiva:
“Art. 1.' Redúzcase a diez años el término de todas las prescripciones veintenarias
establecidas en el código civil, tales como la extraordinaria adquisitiva de dominio, la
extintiva, la de petición de herencia, la de saneamiento de nulidades absolutas”.
“Art. 2.' Agréguese un inciso segundo al artículo 2513 del código civil, del siguiente tenor:
“La prescripción, tanto la adquisitiva como la extintiva, podrá invocarse por vía de acción o
por vía de excepción, por el propio prescribiente, o por sus acreedores o cualquiera otra
persona que tenga interés en que sea declarada, inclusive habiendo aquel renunciado a ella
[...]
“Art. 4.' El artículo 2530 del código civil quedará así:
“Art. 2530. La prescripción ordinaria puede suspenderse sin extinguirse; en ese caso,
cesando la causa de la suspensión[,] se le cuenta al poseedor el tiempo anterior, si alguno
hubo.
“La prescripción se suspende a favor de los incapaces y, en general, de quienes se
encuentran bajo tutela o curaduría.
“Se suspende la prescripción entre el heredero beneficiario y la herencia.
“Igualmente se suspende entre quienes administran patrimonios ajenos como tutores,
curadores, albaceas o representantes de personas jurídicas, y los titulares de aquellos.
“No se contará el tiempo de prescripción en contra de quien se encuentre en imposibilidad
absoluta de hacer valer su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista” [...]
Artículo 8.º El artículo 2536 del código civil quedará así:
“La acción ejecutiva se prescribe por cinco años. Y la ordinaria por diez.
“La acción ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco años, y convertida en
ordinaria durará solamente otros cinco.
“Artículo 9.' El artículo 2536 del código civil quedará así:
“La interrupción que obra a favor de uno o varios [co]deudores, no aprovecha a los otros, ni
la que obra en perjuicio de uno o varios codeudores perjudica a los otros, a menos que haya
solidaridad, y no [se] haya ésta renunciado en los términos del artículo 1573, o que la
obligación sea indivisible.
“El [inciso] 2.' del artículo 2541 del código civil quedará así:
“Transcurridos diez años no se tomarán en cuenta las suspensiones mencionadas en el
inciso precedente.
“El artículo 2544 del código civil quedará así:
“Las prescripciones mencionadas en los dos artículos anteriores, no admiten suspensión
alguna.
“Interrúmpense:
“1. Desde que el deudor reconoce la obligación, expresamente o por conducta concluyente.
“2. Desde que interviene requerimiento.

1580 La Presidencia de la República “formuló algunas observaciones”, que dentro de la técnica legislativa denominó “objeciones
por inconveniencia del Proyecto n.' 144 de 2001 del Senado, n.' 63 de 2000 de la Cámara”, con la mira de “subsanar para
efectos de comprensión de la norma” yerros de transcripción y en la cita de artículos del código civil objeto de reforma. Por
ello, bien puede augurarse que las Cámaras, en las primeras sesiones del nuevo año, harán las correcciones pertinentes y el
proyecto se convertirá en ley pronto.



“En ambos casos se volverá a contar el mismo término de prescripción”.

685. objeto de la prescripción

La doctrina solió ver en la prescripción extintiva una cuestión de índole netamente procesal,
una mera preclusión de la oportunidad, cuya declaración con efectos extintivos de la acción
producía consecuencias sustanciales reflejas 1581 . Aún se sigue debatiendo acerca del objeto
de la prescripción, o sea sobre si lo que ella extingue o mata es la acción o el derecho
subjetivo 1582 . Hay que preguntarse, entonces: ¿qué es lo que se extingue por la prescripción:
el derecho a exigir una prestación (pretensión) o el derecho mismo a ella? “La prescripción
liberatoria del deudor extingue la acción. [Pero] La prescripción liberatoria no solamente
extingue la acción” 1583 . En efecto, no se remite a duda que la declaración de la prescripción
implica inmediatamente la extinción de la pretensión correspondiente al derecho en
cuestión. A lo que se agrega, que no se trata simplemente de privar al derecho de tutela
(prescindir de la responsabilidad inherente al débito), dentro de la plenitud del concepto de

1584obligación, sino de la afectación del derecho, esto es, de su extinción misma . O sea que
más allá de la imposibilidad de hacer efectivo el derecho prescrito, lo que se tiene es su
extinción. De ahí su efecto “liberatorio” 1585 . Advertido el contraste entre las posiciones de
la doctrina, si que también de la normatividad, ha de ponerse en claro la dualidad de
aspectos y de consecuencias de la figura, tanto procesales, como de derecho sustancial, que
se manifiestan primeramente en el proceso, con la cancelación de este por la sentencia
desestimatoria de la pretensión, pero con efecto automático sobre el derecho mismo, que se
extingue con la declaración de la prescripción. Concretamente, el derecho nacional, lejos de
limitar el alcance de la prescripción extintiva a las acciones, lo proyectó a los derechos (y
no sólo a los de crédito). Inclusive el art. 1527 c. c., dentro de la disciplina de las
denominadas “obligaciones naturales”, resalta el hecho de que “las obligaciones civiles

1586[quedan] extinguidas por prescripción”

1581 Cfr. HINESTROSA . La prescripción extintiva , cit., p. 62 y ss.
1582 Se afirma todavía por algunos que: “La prescripción solamente le impide al acreedor exigir la ejecución; lo priva de su

derecho de obrar; pero, por cuanto el deudor continúa obligado en conciencia, la obligación subsiste como obligación natural
[ ... ] La validez del pago de una obligación prescrita no se afecta por el hecho de que el deudor ignorase, cuando pagó, la
prescripción que afectaba su deuda: la obligación prescrita es, pues una obligación natural reforzada”: M AZEAUD et CHABAS .
Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.º 1187, p. 1121.

1583

1584 HINESTROSA. La prescripción extintiva , cit., p. 189 y ss.
1585 No por casualidad el art. 1625 c. c. prevé que “Las obligaciones se extinguen: [...] 10. Por prescripción”. Y los arts. 2512 y

BANDRAC . La nature juridique de la prescription civile, cit., p. 53 y ss.

2535 se refieren a “la prescripción que extingue las acciones y derechos ajenos”. El art. 2219 code civil fr. define la
prescripción como “un modo de liberarse por el transcurso del tiempo y bajo las condiciones determinadas por la ley”. El §
194 BGB señala: “la pretensión (Anspruch) como objeto de la prescripción”. El art. 1934  codice civile, con el rubro de
“Extinción de los derechos”, dispone que “Todo derecho se extingue por prescripción cuando el titular no lo ejercita durante
el tiempo determinado por la ley ”. El art. 2921 code civil de Québec dispone que “La prescripción extintiva es un medio de
extinguir un derecho por su no uso”. En tanto que el código civil de Perú (1984), en su art. 1989, declara que “La
prescripción extingue la acción pero no el derecho mismo” [!], y el código del Brasil (10.1.2002) previene que: “Art. 189.
Violado el derecho nace para el titular la pretensión, la cual se extingue por la prescripción, en los plazos a que aluden los
arts. 205 y 206”.

1586 Según FUEYO LANERI. Derecho civil, De las obligaciones,  II , cit., n.' 642, p. 236 y s., como quiera que “después de
declararse la prescripción la obligación, aunque disminuidos, produce efectos jurídicos fundamentales [como obligación
ahora natural], puede considerarse una impropiedad del código señalar la prescripción como uno de los modos de extinguirse
las obligaciones”.
“Al extinguirse los derechos también se extinguen las acciones que se conceden para su realizacióny concreción, porque
básicamente la prescripción negativa hace cesar las acciones, bajo el entendido de que el derecho pretendido se convierte en
derecho natural, sin la suficiente protección jurisdiccional para su realización”: J. A. B ONIVENTO -FERNÁNDEZ . “La
caducidad en las relaciones contractuales privadas”, en Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos. Libro homenaje



686. legitimación para hacer valer la prescripción

Al deudor le interesa la extinción del derecho de crédito y su consiguiente liberación. Con
la anotación de que él no es el único que puede invocar en su favor la prescripción, como
quiera que otras personas: terceros legitimados por derecho propio, pueden colocarse en su
lugar (subrogación), para hacer efectivo el derecho a alegar la prescripción ante la
inactividad del (deudor) prescribiente que amenaza perjudicar un derecho que tienen frente
a él, y hasta concurrencia de su quebranto o riesgo 1587 . En efecto, si bien en principio es
potestativo del deudor (y en general del prescribiente) aducir o alegar la prescripción, de
cuyo acogimiento por el juez se seguirá para él un incremento patrimonial (consistente acá
en el descargo de esa deuda de su pasivo), cuando quiera que haya terceros para quienes el
balance patrimonial del deudor tenga importancia cierta (p. ej., acreedores, cónyuge, socios
en sociedad de personas), la discrecionalidad de aquel ha de ceder ante el quebranto o la
amenaza de tal para dicho tercero, que implican la inercia (renuencia) del deudor o su
renuncia 1588 . Adicionalmente podrían invocar la prescripción otros sujetos que se
encuentran en situaciones singulares, como el garante, real 1589 o personal, del crédito en
cuestión. El tercero que sea, invocando y demostrando su relación con el deudor y alegando
el daño sufrido o temido, puede oponer al acreedor la prescripción extintiva de la
obligación, hasta concurrencia del estrago. Si el deudor renunció ya a la prescripción
cumplida, lo que puede hacer simplemente no oponiendo tempestivamente la excepción,
aquella subrogación presupone la revocación precedente del acto de abdicación, por fraude
a su derecho (cfr. arts. 2491 c. c.; 146 y 183 Ley 222 de 1995, y por analogía, art. 1295 c.
c.) 1590 .
La Ley 791 de 2002 en su artículo 2.' adicionó el art. 1513 c. c. para disponer: “La
prescripción tanto la adquisitiva como la extintiva, podrá invocarse por vía de acción o por
vía de excepción, por el propio prescribiente, o por sus acreedores o por cualquiera otra
persona que tenga interés en que sea declarada, inclusive habiendo aquel renunciado a
ella”. En esa forma no solo quedó definida la vía procesal (ver infras), sino también —y esto
es lo que interesa resaltar acá— abierta una vía franca a la subrogación del prescribiente por
cualquiera persona que tenga interés en que sea declarada una prescripción que aquel se
abstiene de invocar o a la que renunció: legitimación iure proprio en fuerza del quebranto

a Fernando Hinestrosa, t. I , Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 143 a 160.
1587 La Ley 120 de 1928 dispuso en su art. 1.': “Los acreedores y cualquiera otra persona que tenga interés en hacer valer la

prescripción, podrán utilizarla, a pesar de la renuncia expresa o tácita del deudor o propietario”. Cierto que el art. 698 c. de p.
c. derogó aquella ley, y que en lo tocante con la “legitimación para pedir la declaración de pertenencia” (prescripción
adquisitiva), en el numeral 2, art. 413, retomó restringidamente la previsión, así: “Los acreedores podrán hacer valer la
prescripción adquisitiva a favor de su deudor, a pesar de la renuncia de este”, norma subsumida hoy en el art. 407, con la
agregación de “[a pesar de la] renuencia”. Pero también es verdad que para la aceptación del derecho de tercero, no sólo el
acreedor, como sustituto iure proprio del deudor, sino de otros interesados, no es menester precepto que expresamente la
prevenga, pues es algo que rezuma de los principios generales de derecho (art. 8.º Ley 153 de 1887). Ya el art. 2225 code
civil fr . previó: “Los acreedores, o toda otra persona que tenga interés en que la prescripción sea reconocida, pueden oponerla
aun cuando el deudor o el propietario renuncien a ella”. Así también el art. 2939 codice civile italiano . El código del Brasil
(art. 193) considera legitimada para “alegar la prescripción” a “la parte a la que aprovecha”.

1588 Cfr. HINESTROSA . La prescripción extintiva , cit., p. 73 y ss.
1589 Cas. de 7 de septiembre de 1897, XIII , 66.

1590 El Proyecto de Ley 144 de 2001 del Senado de la República, sustitutivo del Proyecto 063 de 2000, originario de la Cámara de
Representantes, previno en su art. 2.' una adición del art. 2513 c. c. en el sentido de que: “La prescripción, tanto la
adquisitiva como la extintiva, podrá invocarse por vía de acción o por vía de excepción, por el propio prescribiente, o por sus
acreedores o cualquiera otra persona que tenga interés en que sea declarada, inclusive habiendo renunciado a ella”.



sufrido o del daño temido a causa de la renuencia o la defraudación, a que está expuesto
cualquier interesado, que deberá acreditar esa situación para demandar o para excepcionar,
como sea del caso.

687. funcionamiento de la prescripción

Históricamente la prescripción extintiva apareció como excepción oportunamente opuesta a
la acción del acreedor 1591 , y así se ha mantenido a lo largo de las sucesivas generaciones de
ordenamientos. Es más, como quiera que el efecto extintivo no se produce automáticamente
con la expiración del término de ley, sino que es indispensable que el interesado la oponga
y el juez la declare, así el pronunciamiento de este opere retroactivamente, se agrega que la
prescripción tiene eficacia “solo mediante el mecanismo de la alegación de la excepción”.
Solo que, haciendo presente la exigencia de que sea invocada, ha de aclararse
preventivamente, que también cabe impetrar el pronunciamiento jurisdiccional por medio
del ejercicio de una acción a propósito 1592 . En otras palabras, la cuestión acá no es si la
prescripción es viable como acción o como excepción, dado que uno y otro medio son

1593idóneos para provocar el pronunciamiento del juez , sino la de que la prescripción no
tiene efecto ope legis o per ministerium legis , sino ope exceptionis , o mejor dicho, que
requiere su invocación y que el juez, acogiéndola, desestime la pretensión del acreedor y
declare extinguido su derecho en razón de declarar prescrita la obligación del
excepcionante o, en su caso, pronuncie sentencia estimatoria de la demanda de prescripción
intentada por el deudor, con los mismos efectos.
Se advierte, entonces, la complejidad del supuesto de hecho de la figura y del mecanismo
de su funcionamiento. El transcurso del tiempo en la medida legal es indispensable, pero no
es suficiente para completar el cuadro y obtener el efecto; adicionalmente están unidas a él,
dijérase que como catalizadores, igualmente indispensables, sendas abstenciones
continuadas y calificadas: la del titular del derecho (acreedor) en lo que respecta al ejercicio
de la acción y la del deudor en cuanto al no reconocimiento del derecho ajeno. Luego, en
orden cronológico, se tiene la invocación de la prescripción por el sujeto favorecido con la
eventual pérdida del derecho, es decir, por parte de quien aspira a su liberación. O sea que
el efecto extintivo propio de aquella depende de la decisión de este de incorporar la ventaja
a su haber, con el ejercicio oportuno e idóneo de tal derecho; y, en últimas, vendrá la
decisión judicial que declara la prescripción extintiva de la obligación: al acoger la
correspondiente excepción opuesta tempestiva y fundadamente por el deudor o, en su caso,
la demanda de este intentada preventivamente a propósito.
Así se completa el factum normativo y se produce el efecto consuntivo, constitutivo de la
prescripción, a propósito de lo cual es útil insistir en que, de siempre, y por cuanto el
resultado de la prescripción implica una ventaja patrimonial ( locupletatio) para el

1591 Los Glosadores dijeron “praescriptio est exceptio ex tempore substantiam capiens quae actioni personali vel in rem

1592
 opponitur”: AMELOTTI . La prescrizione delle azioni in diritto romano, cit., p. 8.
HINESTROSA. La prescripción extintiva , cit., pp. 92 y s. En el mismo sentido, O SPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las
obligaciones , cit., p. 633; 6.ª ed., n.º 752, p. 483. Versus, sin dar razón del aserto, cas. de 25 de abril de 1941, LI , 226 y ss., y
cas. de 17 de octubre de 1945, LIX , 724. Según FUEYO LANERI . De las obligaciones , II, cit., n.' 646, p. 239, “Se rechaza la
posibilidad de ejercitarse como acción por importar la promoción de una contienda judicial inútil, si el acreedor no habría de
instaurar la acción respectiva, o bien simplemente precipitada. En ambos casos poniéndose en juego la actividad judicial ante
situaciones de mera expectativa de demanda contraria”.

1593 Como ya se indicó, el art. 2.' del Proyecto de Ley 144 de 2001 (Senado) dispone que: “ La prescripción [...] podrá invocarse
por vía de acción o por vía de excepción... ”.



prescribiente, este goza, como es natural, de autonomía para disponer de lo suyo, es decir,
para aprovecharse o no de la prescripción consumada en su favor, que mal podría el juez
declarar de oficio, suplantándolo para otorgarle a la fuerza esa ventaja 1594 . De ahí que los
códigos de procedimiento exijan dicha alegación y le prohiban al juez declarar

1595oficiosamente probada la excepción de prescripción . Pero, antes de ellos, la norma de
derecho sustancial del art. 2513 c. c.: “El que quiera aprovecharse de la prescripción debe
alegarla; el juez no puede declararla de oficio”.
El código de procedimiento civil redujo la oportunidad para formular la excepción de
prescripción al término de contestación de la demanda, como aparece en el art. 306,
limitación que no muestra fundamento plausible. Anteriormente, se podía “proponer no
sólo en la contestación de la demanda”, sino “alegarse en cualquiera de las instancias del
juicio antes de la citación para sentencia” (art. 341 [1] c. j.). Sea del caso, pues, indicar que
la consideración del carácter de orden público que mucho se recalca acerca de la
prescripción no fue tenida en cuenta, posiblemente en el ánimo de encasillarlo todo en
términos breves, pensando en que así se harían más celeros los trámites, en lugar de
permitir que “se la pueda oponer en todo tiempo y en cualquier grado de la causa” 1596 .

688. la prescripción como excepción previa

El código de procedimiento civil en su art. 97 in fine autorizó proponer como previas o,
mejor, para su decisión por el trámite de estas (art. 99), las excepciones de prescripción y
caducidad, amén de las de cosa juzgada y transacción. Ello dio lugar a conflictos
doctrinarios y jurisprudenciales, sigue también a contrasentidos y rigorismos semánticos,
como quiera que la providencia que resuelve sobre las excepciones previas es auto y no
sentencia (art. 99) y que el recurso de casación solamente procede contra sentencias (art.
366 pr.), de modo que la decisión de segundo grado que declaraba probada la prescripción
resultó sustraída a la casación o sujeta a ella, al vaivén de la inclinación de la Corte. El
Decreto 2282 de 1989, modificatorio del código (art. 1.º, 46) eliminó la posibilidad de
invocar la prescripción como excepción previa. A propósito de lo cual todo mueve a pensar
en que mejor habría sido disponer que la decisión estimatoria de la prescripción se tomara
en sentencia, con lo cual habría quedado salvado el escollo exegético -gramatical para la
casación y se habría mantenido la posibilidad de obviar todo el trámite ulterior cuando la
prescripción palpitante hubiera sido alegada por vía expedita.

689. “ipso iure” u “ope exceptionis”

1594 En tal sentido se ha hablado de que al completarse el término de prescripción, el interesado adquiere el derecho de alegarla,
oponerla al titular del derecho, acá el de crédito. Cfr. cas. de 3 de mayo de 2002, exp. 6153: “... la renuncia opera solo luego
de vencido el plazo y adquirido el derecho a oponerla [ ... ] de donde se explica la razón por la cual, a pesar de estar

1595
 consumada el juez no puede reconocerla de oficio si no fliere alegada”.
Tal el art. 306 c. de p. c., que al respecto reiteró la previsión del art. 343 c. j. (Ley 105 de 193 1) de que, si bien “cuando el
juez halle probados los hechos que constituyen una excepción, deberá reconocerla oficiosamente en la sentencia”, de esa
regla están ausentes expresamente, y por razones obvias, “las de prescripción, compensación y nulidad relativa, que deberán
alegarse en la contestación de la demanda”. El art. 3.^ del Proyecto de Ley 63 de 2000 Cámara preveía que la prescripción
extintiva podía ser decretada de oficio o a petición de parte, disposición en buena hora descartada por el Senado y en la
redacción final de la ley sobre reducción de los términos de prescripción.

1596 Así, MESSINEO . Manuale di diritto civile e commerciale , cit., II , § 13, 2, p. 63, y cas. de 26 de junio de 1890, V, 148. Cfr.
cas. de 23 de septiembre de 1950, LXVIII , 98 y s.



Por distintas razones, comenzando por las de índole histórica, pero primordialmente en
fuerza de la naturaleza de los intereses en juego y la manera como operan en la prescripción
y, más aún, por la función social de esta, se tiene que dentro del sistema normativo
universal el transcurso del tiempo sin su aducción y reconocimiento judicial, por sí solo, no
implica la pérdida (o el desfallecimiento) del derecho. De la inercia prolongada del
acreedor surge para el deudor el derecho de negar la obligación y rehusarse al deber de

1597prestación,  rectius , alegar la prescripción
De ninguna manera puede el juez proceder ex officio , es decir, él no puede declarar una

1598	 1599prescripción que no haya sido alegada , por así decirlo, con nombre propio , por el
demandado 1600 , “así ella resulte ictu oculi de los hechos debatidos por los contendores” 1601 ,
por cuanto la declaración de prescripción presupone el ejercicio del derecho por parte del

1602	 1603sujeto legitimado 	 , en últimas, es un negocio jurídico unilateral y potestativo de este

1597 “La prescripción no genera la eliminación del derecho sino una excepción. Por lo mismo, el cumplimiento del término no
puede ser declarado de oficio”: LANGE . BGB Allgemeiner Teil, cit., p. 108. Así, LARENZ . Allgemeiner Teil, cit. § 14, p. 203.

1598 El art. 194 c. c. de Brasil de 2001 previene: “El juez no puede suplir de oficio la alegación de prescripción, salvo si favorece
a un absolutamente incapaz”.

1599 Así, cas de 30 de mayo de 1969, CXXX, 154.
1600 “La prohibición al juez es absoluta, excepto algunos casos muy raros, como el de la que ocurre en materia penal, o cuando el

Estado es su beneficiario”: S TARCK, ROLAND et B OYER. Obligations , 2, cit., n.º 2230, p. 802. Cfr. cas. de 15 de marzo de

1601
 1983, CLXXII , 49 a 55; 14 de marzo de 2001, exp. 6550, sin publicar.
 AZZARITI e SCARPELLO . Prescrizione e decadenza , cit., p. 240. “El deudor debe invocar la prescripción. El juez no puede
declarar de oficio prescrita la acción del acreedor, así verifique que todas las condiciones se han dado [ ... ] El legislador quiere
dejar apreciar en conciencia la oportunidad de un medio, necesario en el plano social, pero que no siempre es equitativo.
Coloca a los intereses particulares sobre el interés público”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale ,

1602
 cit., n.º 1189, p. 1222.
A la legislatura de 1999 se presentó proyecto de ley, que no hizo tránsito, “por la cual se reducen los términos de prescripción
extintiva”, que tozudamente se repitió en la legislatura de 2000, donde, a tiempo que se proponía la reducción de los
términos de prescripción mayores de tres años a dicho término [suprimir], en un art. 3.' se pretendía disponer que “la
prescripción extintiva podrá ser declarada aun de oficio”, con [la siguiente sustentación en la exposición de motivos, luego de
abundar en la conveniencia, rayana en la “necesidad de reducir, a la vez que unificar, los términos de prescripción, como, por
lo demás es la tendencia universal”, se adujo como] [suprimir] el argumento de que “recogiendo lo que ha sido constante
legislativa en materia de procedimiento contencioso administrativo y tributario, [se] faculta al juez para declarar aun de oficio
la prescripción extintiva, con lo que en esta materia se unifica el sistema procesal colombiano, pues es inconcebible que si,
por ejemplo en materia el mismo Estado debe declarar de oficio la prescripción, el juez en materias propias del campo civil
no lo pueda hacer, dado que el art. 306 del c. de p. c. obliga a que se alegue la prescripción extintiva [¿y qué decir del art.
2513 c. c.?], aspecto que debe quedar derogado para unificar sistemas”, ignorando [. A esa presentación, por demás simplista,
cabe replicar diciendo, en primer término,] [suprimir] que en lo atañedero a la materia contencioso -administrativa lo que
opera es [, el proyecto confunde la prescripción con] [suprimir] la caducidad, empleada allá en beneficio de la
Administración demandada y adversamente al particular demandante (art. 136 c. c. a.), y en segundo lugar, anotando que en
materia tributaria, el Estado es el acreedor, de suerte que bien pudo estatuir como tal, y a manera de consideración para con
los ciudadanos, esa “ventaja” de la pérdida automática del crédito tributario por prescripción, sin que el contribuyente la
alegue (art. 8 17 del estatuto tributario). Perdiendo de vista la naturaleza diferente ratione materia y personae entre los
ordenamientos que regulan las relaciones entre la administración pública y los particulares, y aquellos llamados a regular las
relaciones entre particulares; contrastes que no pueden soslayarse y, menos eliminarse, en aras de una unificación procesal
inopinada e injustificada. Lo inconcebible no sería la disparidad, sino la iniciativa de “unificar” el sistema procesal
colombiano, desajustando de paso los fundamentos lógicos y políticos de la prescripción. Por lo demás, dicho intento quedó
del todo superado con la expedición de la citada Ley 791 de 2002, que eliminó aquella propuesta y dejó las cosas como
estaban, al mantener el texto inicial del art. 2513 c. c. y, como se anotó, introducirle un inciso segundo relativo a la alegación
de la prescripción tanto por vía de excepción como por vía de acción.

1603 A propósito de los aspectos procesales de la prescripción, es clarificadora esta observación: “La excepción basada en la
prescripción extintiva constituye un medio necesario para hacer valer en juicio un efecto jurídico que se ha producido en el
campo del derecho sustancial. Pero el efecto producido en el campo sustancial es sólo efecto extintivo del derecho de otro
sujeto, el acreedor que obra en juicio; para el deudor que se defiende mediante la excepción, se trata de hacer valer el efecto
extintivo del deber. No ha de decirse, pues, que la extinción del deber produce (o se traduce en) una situación subjetiva del ya
obligado. Este se viene a encontrar ahora libre del deber; vale decir, no es considerado obligado a cumplir, lo que en un
sentido no técnico se puede expresar diciendo que tiene [el derecho a no cumplir] [ ... ] En el campo procesal, en la hipótesis
de la prescripción extintiva, se tiene solamente una „ carga ‟ : la de hacer valer por vía de excepción el efecto (negativo) que se
da en el campo sustancial, esto es, la causa extintiva de la relación [...] El sujeto es „ libre ‟ de hacerla valer”: S. PUGLIATTI .
Eccezione, Teoria generale , en EdD ., XIV , Milano, 1965, p. 164 y s.



Sin que falten propensiones a entender y tratar la prescripción con operatividad ipso
604iure 1 .

Lo que sí puede hacer el juez es interpretar la contestación de la demanda, de modo de
poder inferir de ella la invocación de la prescripción, dado que esta no exige el empleo de
palabras sacramentales; inclusive, el demandado puede alegar en general la prescripción o
aducir una específica que eventualmente no corresponda al caso, no obstante lo cual, el juez
está en el deber de acogerla, en cuanto aparezca cumplido el término de alguna prescripción

1605pertinente . Y otro tanto cabe decir de la demanda propuesta para que se declare una
prescripción extintiva.

690. iniciación del cómputo del tiempo

Es obvio que el tiempo de prescripción no puede contarse desde antes de que la acción
nazca, o dicho en términos negativos: actione nondum natae non praescribitur . Pero,
¿cuándo se considera la actio nata? Si bien, en principio, se puede afirmar que con el
derecho surge la acción, ¿será exigible a su titular ejercerlo entonces mismo, so pena de que
le corra la prescripción? La doctrina ha oscilado al respecto entre la tesis de que la acción
nace sólo cuando el derecho es violado, pues sólo entonces se manifiesta o se da la

1606atribución , y la tendencia a considerar que el interesado asume la carga de ejercicio de
su derecho desde el propio momento en que estuvo en posibilidad de hacerlo valer, o sea

607desde el comienzo del cómputo del tiempo hábil para reclamar 1 .
En lo que se refiere a créditos, el término principia a correr desde el momento en que la
obligación se hace exigible, o sea desde cuando el sujeto pasivo debe pagar y el acreedor
puede hacer efectiva la responsabilidad. El art. 2535 c. c. es terminante: “Se cuenta este

608tiempo desde que la obligación se haya hecho exigible” 1 , lo que en últimas equivale a
“cuando el derecho pudo hacerse valer” 1609 . Lo que no se opone a que en determinados
casos la propia ley señale una oportunidad inicial diferente: p. ej., en el contrato de
transporte: “la prescripción comenzará a correr desde la fecha en que el pasajero emprenda
el viaje o en que el remitente entrega la carta al transportador” y, en últimas, “desde la
fecha del contrato” (art. 993 c. co.). En los demás casos, tanto el de las obligaciones no
exigibles (incluso no definidas, p. ej., en la de resarcimiento de daños, o de reintegro de la
cuota de expensas comunes en condominio o propiedad horizontal), está presente la
dificultad de determinar a ciencia cierta el dies a quo , inclusive por la eventual índole
continuada de los hechos 1610 . En materia de acciones de responsabilidad común se aprecia

1604 Cfr. GRASSO. Prescrizione, diritto privato, cit., n.º 2 y 7, p. 58 y s. y 69; A. ZACCARIA. L ‟ adempimento di un debito
prescritto da parte di un terzo, en Rivista di dir. civile, 1998, I , p. 754 y ss.

1605 Cas. de 13 de septiembre de 1995, CCXXXVII , 830.
1606 Cfr. § 198 BGB : “La prescripción comienza con el nacimiento ( Enstehung) de la pretensión”.
1607 Valga anotar, colateralmente, que las reflexiones anteriores, en materia de acciones en general, se han de complementar con

la aceptación del hecho elemental de que mientras el prescribiente no se rebele o niegue o deje de satisfacer el derecho del
titular, resulta ilógico contar término de prescripción extintiva. Así, en materia de simulación, “El lapso de prescripción de la
acción, debe comenzar a contarse no desde el día en que fue celebrado el contrato [ ... ] sino desde cuando el „ comprador ‟
desconocer el pacto oculto”: cas. de 26 de julio de 1956, LXXXIII , 284. “Sólo a partir del agravio de su derecho por parte del
comprador aparente, el vendedor aparente resulta necesitado de tutela jurídica”: cas. de 14 de abril de 1959, XC , 3 19. Cfr. cas.
de 20 de octubre de 1959, XCI , 787. El código civil de Brasil de 2001 en el art. 189 prevé: “Violado el derecho, nace para el
titular la pretensión, que se extingue por la prescripción ...”.

1608 Es esta una regla general: cfr. arts. 307.1 y 308 código civil de los Países Bajos; 2932 code civil de Québec.
1609 Así el art. 2395 codice civile italiano . Sent. SNG de 4 de noviembre de 1930, XXXVIII , p. 424, con interpretación de este

precepto en el sentido de que “la prescripción no empieza a contarse sino desde que haya acción para demandar el
cumplimiento de la obligación”.

1610 El art. 2358 [2] c. c. dispone para el caso de responsabilidad indirecta, por el hecho ajeno, que “las acciones prescriben en



la inclinación a atar el comienzo de la cuenta al conocimiento que la víctima tenga del daño
o de su agravación, o también de su identificación del causante, todo con un tope máximo

1611de prescripción, cual acontece con la suspensión 	 cual dipuso la Ley 256 de 1996 para
1612las acciones de competencia desleal , y la precisión de que cuando la conducta lesiva es

repetitiva o se proyecta en actuación continuada, el término se cuenta desde la última
1613manifestación o infracción

Natural que, en las obligaciones a término, no siendo exigible su cumplimiento antes de la
expiración de él, la prescripción sólo habrá de contarse desde entonces, y en las
obligaciones bajo condición la cuenta del término no comience sino desde la ocurrencia del
suceso incierto, o desde el momento en que la obligación se haya vuelto pura y simple por
otra circunstancia. En las obligaciones periódicas o de ejecución sucesiva o distribuidas en
cuotas, cada unidad es independiente y corre su propia suerte (art. 1651 c. c.). Y si se trata
de la retribución de servicios de la misma índole, prestados en diferentes oportunidades y

614por distintos conceptos, la cuenta comienza para cada porción independientemente 1 .
En esta materia están de por medio los presupuestos básicos, ontológicos, de la
prescripción: la inercia del titular del derecho y la ausencia de reconocimiento de la
contraparte. La fórmula de la mera “posibilidad” de ejercer el derecho ( potestas
experiundi), que de entrada suscita la idea de inercia o abandono del titular, contrasta con la
consideración de que a él no le es “exigible” obrar si la otra parte (el deudor) le está
reconociendo su derecho, esto es, si no ha habido incumplimiento, alzamiento, rebeldía.
Esa incompatibilidad lógica y ética recuerda la figura de la interrupción natural de la
prescripción (arts. 2539 [2] y 2544 [2.º] c. c.) 1615 . A ello es preciso añadir la hipótesis en
que, por así decirlo, el tiempo se detiene, en razón de imposibilidad de instaurar la acción

1616por estar pendiente la decisión de otro proceso indispensable para ello 	 . Sectores
importantes de la doctrina distinguen las situaciones puramente patrimoniales de las que,
siendo patrimoniales, “están ligadas a necesidades fundamentales de la persona” o a
situaciones de dependencia o cohibición, de modo de darles a estas un tratamiento especial,

1617consistente en retardar la iniciación del cómputo del término de prescripción . Un

tres años contados desde la perpetración del acto”. Y el § 852 BGB previene la prescripción de la pretensión indemnizatoria
por ilícito “a los tres años contados a partir del momento en que el perjudicado tuvo conocimiento del daño”.

1611 Cfr. n.º siguiente. Así, el art. 2270.1 code civil fr. [ley de 5 julio de 1985]: “Las acciones de responsabilidad civil
extracontractual prescriben en diez años a partir de la manifestación del daño o de su agravación”; el § 852 BGB previene la
prescripción de la pretensión indemnizatoria por ilícito “a los tres años contados a partir del momento en que el perjudicado
tuvo conocimiento del daño”; el art. 310.1 código civil de los Países Bajos: “... desde el día siguiente a aquel en que el
perjudicado haya conocido tanto el daño como la persona responsable de él, y en todo caso por el trascurso de veinte años
desde el acontecimiento causante del daño”; “... contados desde el día en que se manifiesta por primera vez” (art. 2926); el
code civil de Québec : “la acción fundada en un atentado contra la reputación prescribe en un año contado desde el día en que
la persona difamada tuvo conocimiento de aquel” (art. 2930). Y el art. 2 (1) del anteproyecto de ampliación de los principios
de los contratos comerciales internacionales de UNIDROIT , Roma, agosto de 2000, reza: “... El término de limitación [ ... ]
comienza a correr desde el momento en que el beneficiario sabe o debe tener conocimiento de su pretensión o derecho, en

1612
 Ispecial de los hechos en que ellos se han de fundar”.

Art. 25. Prescripción . Las acciones de competencia desleal prescriben en dos años a partir del momento en que el
legitimado tuvo conocimiento de la persona que realizó el acto de competencia y en todo caso, por el transcurso de tres años
contados desde el momento de la realización del acto”. Así también el art. 244 de la Decisión 486 de la Comisión de la
Comunidad Andina relativa al “régimen común sobre propiedad industrial”.

1613 Así los arts. 244 y 268 de la Decisión 486 de la Comisión de la Comunidad Andina relativa al “régimen común sobre

1614
 propiedad industrial”, cit.
Así, en cas. de 16 noviembre de 1953, LXXVI , 750, respecto de servicios médicos prestados a propósito, “no de una sola
enfermedad, sino de diversas: el juez debe admitir la prescripción de aquellas partidas relativas a épocas en que el tiempo
transcurrido desde que pudiera ser exigible, dé lugar a ello”.

1615 Cfr. cas. de 28 de febrero de 1955, LXXIX , 5 18 y s.; cas. de 26 de julio de 1956, LXXXIII , 278 y s.
1616 “Contra non valentem agere non currit praescriptio”. Tal la hipótesis reconocida en cas. de 7 noviembre 1977, CLV, 347.
1617 Así, la Corte Constitucional de Italia, en lo que respecta a los créditos laborales, tras de declarar inconstitucional la norma



ejemplo antiguo de ello se encuentra en el art. 514 c. c., conforme al cual el término de
prescripción de la acción del pupilo contra el tutor o curador en razón de la tutela se cuenta
“desde el día en que el pupilo haya salido del pupilaje”.
En fin, resaltando la proximidad entre las hipótesis especiales de posposición del dies a quo
y la figura de la suspensión, han de advertirse las tendencias generales actuales en esta
materia: analizar y valorar más concretamente los fenómenos impeditivos o que
obstaculizan el ejercicio del derecho, en sí y en sus repercusiones; combinar los conceptos
de imposibilidad o dificultad de ejercer el derecho con el de actualidad del interés y la
necesidad de hacerlo valer y, en cuanto al primero, desarrollar la alternativa e incluso el
entrelazamiento de los impedimentos jurídicos con los impedimentos de hecho, con la
perplejidad de aceptar la posposición del punto de partida de la cuenta sólo en razón de un
caso de fuerza mayor, juzgado con severidad, o bastarse con la sola ausencia de culpa del
titular del derecho en el advenimiento y el tratamiento del suceso en cuestión; lo cual ha
conducido a buscar la solución legislativa, ora en términos generales, ora mediante

1618normatividad especial, ya en el ámbito nacional , ya con proyección internacional, en
materia de responsabilidad contractual y extracontractual, de que son ejemplo la
“Convención sobre prescripción en materia de venta internacional de mercancías” (New

1619York, 1974; Viena, 1980) y la Directiva Euro ea de 25 de julio de 1985 sobre
E620responsabilidad por el hecho de productos defectuosos

691. suspensión

El término de prescripción es susceptible de alteración por cualquiera de dos fenómenos: la
suspensión y la interrupción 1621 . La suspensión consiste en una prescindencia del tiempo:
“una detención del curso del término útil para prescribir por una causa existente al
momento en que la prescripción debería comenzar a correr o sobrevenida mientras el
término está corriendo” 1622 . La suspensión se explica como una medida de protección de las
personas que, por uno de los motivos taxativamente señalados por la norma 1623 , se

general del código sobre comienzo del término, dispuso que el término de prescripción de los distintos créditos surgidos de la
relación dependiente no se contaría sino una vez terminada esta. Cfr. B IGLIAZZI -GERI , BRECCIA, BUSNELLI e NATOLI . Diritto
civile, I , 1, §§ 76 y 82; PANZA. Contributo allo studio della prescrizione , cit., p. 27 y nota 33. El art. 488 c. s. t. colombiano
prevé que el término se cuenta “desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible, salvo el caso de prescripciones
especiales establecidas en el código procesal del trabajo o en el presente estatuto”.

1618 Cfr. arts. 2926 a 2930 code civil de Québec ; ABGB § 1484; § § 852 y 203 BGB ; art. 2941 codice civile . El último inciso del art.
3.' del Proyecto de Ley 144 de 2001 (Senado), al darle una nueva redacción al art. 2530 del c. c. dispone: “No se contará el
tiempo de prescripción en contra de quien se encuentre en imposibilidad absoluta de hacer valer su derecho, mientras dicha
imposibilidad subsista”.

1619 Cfr. Acuerdos de facilitación del comercio internacional, Bogotá, 1977, p. 69 y ss.
1620 Sobre estas cuestiones, cfr. CAPONI . Gli impedimenti all ‟ esercizio dei diritti nella disciplina della prescrizione, cit., 733 y ss.,

755 y s., 760; TROISI . La prescrizione come procedimento, cit., p. 29 y ss.; AZZARITTI e SCARPELLO. Prescrizione e
decadenza, cit., p. 222; G. V INEY et P. JOURDAIN. Traité de droit civil, dir. de J. GHESTIN, Les conditions de la

responsabilité, 2 . a ed., Paris, 1998, n.' 770 y ss., 777 y 786-6, p. 770, 772 y 795.
1621 “El curso normal del término se puede ver entorpecido por algunos incidentes que interrumpen o que solamente suspenden la

prescripción [ ... ] La interrupción acaba con la prescripción al borrar retroactivamente todo el tiempo transcurrido , de forma
que si después de la interrupción, la prescripción vuelve a comenzar, el tiempo anterior no se cuenta. Por el contrario, la
suspensión de la prescripción es una simple detención del tiempo en el decurso del término; no borra el tiempo pasado;
mientras obra la causa de la suspensión, el término no corre; pero en cuanto cesa dicha causa, la prescripción retoma la
cuenta donde quedó; al tiempo nuevo se suma el anterior”: M AZEAUD y CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit.,
n.' 1177, p. 1210. Sobre la diferencia entre ellos, cfr. cas. de 9 de diciembre de 1925, XXXII , 141.

1622 AZZARITTI e SCARPELLO . Prescrizione e decadenza , cit., p. 246.
1623 “La enumeración del code civil es ciertamente limitativa, y el carácter excepcional de los textos debería determinar una

interpretación estricta [ ... ] Sin embargo, los tribunales se han rehusado a dejarse encerrar en las fórmulas del código [ ... ] Para
ello le han dado una interpretación ingeniosa, pero falsa al art. 2251 code civil, afirmando que esta disposición restrictiva no



1624encuentra en imposibilidad de hacer valer su derecho 	 o de aquellas que por relación
personal con el deudor pueden resultar cohibidas para ejercitar la pretensión
correspondiente al crédito (incompatibilidad).
“Los menores, los dementes, los sordomudos y quienes estén bajo patria potestad o
curaduría” (disipadores interdictos, ausente, nasciturus), son los casos de incapacidad que
determinan la suspensión (art. 2530 [1 .'] c. c.), hipótesis a las que se agregan la de herencia
yacente y de cónyuges (art. 2530 [2] y final c. c.) 1625 .
Bien podría sostenerse que en rigor el fenómeno de la suspensión en favor de los incapaces
no tiene razón de ser. La ley los trata con especial miramiento y los envuelve en un
conjunto de medidas de protección que en oportunidades pecan por demasía, al punto de
volverse en la práctica en contra del mismo tutelado, por la desconfianza que infunde el
entenderse con él 1626 . Por otra parte, dicta medidas encaminadas a proveer a la guarda o
representación de los incapaces (lib. 1 .', títs. XIV, XXII y ss.), recalcando el hecho de que el
parentesco en los más de los casos y la designación judicial en los restantes no sólo
implican un poder de dirección y vigilancia sobre los incapaces encomendados a los padres
o al guardador, sino que, antes que nada, imponen deberes estrictamente sancionados. En
tales circunstancias no resulta consecuente, habiendo confiado la administración del
patrimonio del incapaz a sus inmediatos allegados o a personas reconocidamente
responsables y declarado que tienen su representación legal, mostrar al propio tiempo una
plena desconfianza hacia estos, al punto de suspender en favor de aquellos el término de

1627prescripción	 Pero el hecho es que tal medida se mantiene aun en ordenamientos
628recientes 1

Así mismo, por causa de incompatibilidad, la prescripción se suspende respecto de los
cónyuges en sus relaciones mutuas —obviamente no los legalmente separados de cuerpos (el
art. 2906 code civil Québec se refiere a “los cónyuges durante la vida en común”)— (arts.
2530 y 1541 [1]; 167 c. c. [art. 17, Ley 1.ª 1976]), fenómeno que, por supuesto, debería
darse, en general, en las relaciones entre administradores de un patrimonio y el titular de
este (cfr. art. 2491 cod. civ. it. ; art. 321 . 1, c y d cód. civil de los Países Bajos).

contempla sino las causas de suspensión resultantes de la situación personal de los acreedores (minoridad, interdicción,
matrimonio, etc.), y deja total libertad al juez en presencia de una causa resultante de circunstancias diferentes: [ ... ] causa
extraña, irresistible e invencible, ignorancia del derecho propio, error invencible”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons ,
Obligations , Théorie générale, cit., n.' 1183, p. 1215.

1624 Se habla tanto de imposibilidad material como de imposibilidad moral, y de dificultad grave para ejercer el derecho:
AZZARITTI e S CARPELLO . Della prescrizione e della decadenza , cit., p. 246; de circunstancias unilaterales o subjetivas, y de
circunstancias bilaterales: A. T RABUCCHI . Istituzioni di diritto privato , 20.ª ed., Padova, 19 83, p. 125; y de circunstancias que
conciernen a una condición jurídica especial en que se encuentra el titular del derecho o a una relación especial existente
entre él y el sujeto pasivo: R. CAPONI . Gli impedimenti all ‟esercizio dei diritti, en EdD ., XLII , Milano, 1986, p. 739.

1625 De manera inexplicable, el art. 3.' final del Proyecto de Ley 144 de 2001 suprimió la suspensión de la prescripción entre
cónyuges; no obstante el Informe para Plenaria solicitó incluir nuevamente esta disposición.

1626 OSPINA FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.' 748, p. 48 1, anota que no se justifica esa desconfianza
hacia los representantes de dichos incapaces y que la suspensión discrimina adversamente el interés de los deudores.

1627 El code civil de Québec , cap. 4.', tít. 1.', lib. VIII, luego de prevenir que “La prescripción no corre contra las personas que se
encuentran en imposibilidad de hecho de obrar, sea por sí mismas, sea por medio de sus representantes” (art. 2904), como es
natural, prescinde de los incapaces, y el art. 321.1 del código civil de los Países Bajos, al regular el fenómeno de “prórroga de
la prescripción”, equivalente a la suspensión, no incluye entre sus beneficiarios a los incapaces. El proyecto del Senado de
que se ha venido haciendo mención, tomaba ese rumbo.

1628 Art. 1494 [1.^] c. c. de Perú. El código civil de Brasil de 2002 previene (art. 195) que “Los relativamente incapaces y las
personas jurídicas tienen acción contra sus asistentes o representantes que dieren causa a una prescripción o no la alegaren
oportunamente”, y (art. 197) dispone que la prescripción no corre entre cónyuges, ascendientes y descendientes durante la
vigencia del poder familiar, personas sujetas a tutela o curatela y sus tutores durante la vigencia de la guarda, y en general
contra los absolutamente incapaces, los ausentes en servicio público y quienes estén sirviendo en las fuerzas armadas en
tiempo de guerra.



El art. 3.' de la Ley 791 de 2002, al reformar el art. 2530 c. c. dispuso: “[2] La prescripción
se suspende a favor de los incapaces y, en general de quienes se encuentran bajo tutela o
curaduría. [3] Se suspende la prescripción entre el heredero beneficiario y la herencia. [4]
Igualmente se suspende entre quienes administran patrimonios ajenos como tutores,
curadores, albaceas o representantes de personas jurídicas, y los titulares de aquellos. [5]
No se contará el tiempo de prescripción en contra de quien se encuentre en imposibilidad
absoluta de hacer valer su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista”.
De esa forma, a la vez que mantuvo la tutela extremada de los incapaces, que amplió a
favor de las demás personas actualmente bajo guarda (ausentes, herencia yacente,
nasciturus), extendió la suspensión a las situaciones de incompatibilidad actual, de las que
resultó suprimiendo, al parecer por un lapsus, la derivada de la relación conyugal, que obra

629en todos los ordenamientos 1 .

692. tiempo máximo de suspensión

Pero, como quiera que algunos de esos estados no son transitorios, sino que son o se tornan
definitivos o pueden prolongarse durante tiempo excesivamente largo, la ley de muy
antiguo estableció un tope a la suspensión: transcurrido el tiempo máximo fijado para la
prescripción (reducido de treinta a veinte años, art. 1.' Ley 50 de 1936 1630

), se considera
consumada la prescripción, sin salvedades (arts. 2541 [2] c. c.). Por lo demás, se mantiene
la tradición de que solamente se suspenden las prescripciones “ordinarias” o “largas”. En el
derecho nacional, están excluidas de la suspensión las denominadas “prescripciones de
corto tiempo”, tanto las propiamente tales (art. 2544, inc. 1.', c. c.), como las de duración
inferior: “acciones especiales, que nacen de ciertos actos o contratos”, previstas en el art.
2545 c. c. (cfr. art. 2278 code civil fr. ).

693. divisibilidad de la suspensión

La suspensión puede ocurrir respecto de toda la deuda o de apenas una parte de ella, puesto
que siendo tan personal su motivo, se refiere únicamente al acreedor inhábil; de ahí por
qué, en presencia de varios acreedores, la prescripción pueda seguir su curso normal
respecto de unos y deba suspenderse en favor de otro u otros. Si, por ejemplo, fallecido el
acreedor, dentro de sus herederos hay personas capaces y personas incapaces, para las
primeras el cómputo de tiempo continuará sin tropiezos, al paso que para éstas obra la
suspensión, y el tiempo que dejó correr el de cuius se acumulará al que transcurra luego de
concluida la incapacidad, sin computar el lapso intermedio (art. 1751 c. c.; versus art. 2909
code civil de Québec , conforme al cual la suspensión ha de regirse por las pautas de la
interrupción en los mismos supuestos).

694. suspensión por crisis del acreedor

1629 Al respecto es natural pensar en que dentro de la imposibilidad absoluta de hacer valer su derecho , prevista en el inciso final
del art. 3.' de la Ley 791 de 2002, cabe, remitida a la prudencia judicial, la cohibición en que puede encontrarse un cónyuge
para entablar acción judicial contra el otro cónyuge.

1630 A contrariedad de lo sostenido por PÉREZ VIVES . Teoría general de las obligaciones , 2.' parte, Bogotá, 1951, p. 892, y
concordemente con OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , p. 630; 6.' ed., n.' 748, p. 48 1. Cfr. cas. de 17
de marzo de 1939, XLVII, 725; 8 de noviembre de 1999, sin publicar, y conforme al art. 1.' del Proyecto de Ley 144, ese
tiempo se reduce a diez años.



Adicionalmente, la ley ha previsto la suspensión de la prescripción en las hipótesis de
procesos concursales: el art. 102 de la Ley 222 de 1995 estatuye, con impropiedad
injustificable en la nomenclatura, que ya traía el estatuto precedente (art. 16 Dcto. 350 de
1989), que “desde la apertura del concordato y hasta la terminación del acuerdo
concordatario, se interrumpe [sic] el término de prescripción y no operará la caducidad de
las acciones respecto de los créditos que contra el deudor se hubieren perfeccionado [!] o
hecho exigibles antes de la iniciación del concordato”.

695. suspensión por imposibilidad actual de ejercer el derecho

Ahora bien, la figura de la suspensión de la prescripción tiene otra proyección, distinta de la
propiamente tutelar de incapaces o preventiva de incompatibilidades: la de operar en
auxilio de quienes por razón de su oficio u ocupación o de determinadas circunstancias
individuales no se han encontrado en posibilidad de obrar en juicio. Ya el derecho romano
prevenía la imposibilidad personal de emprender un proceso 1631 . En el antiguo derecho
francés se acogió la regla de que la prescripción no corría en contra de quien no se
encontraba en posibilidad de obrar, con tanta amplitud, que se llegó a incluir la ignorancia
de la existencia del derecho, exceso en razón del cual cuando se redactó el  code civil la
suspensión se limitó a los eventos expresamente previstos en la ley y se eliminó de las

632prescripciones de corto tiempo1 .
El § 203 BGB prevé la suspensión de la prescripción cuando el titular del derecho se vea
entorpecido por fuerza mayor. El legislador francés, en su día, dispuso la suspensión de la
prescripción en favor de los miembros de la Legión Extranjera y de los militares en
campaña en Argelia e Indochina; en tanto que el Estado alemán, mediante normas
expedidas en 1939 y 1945, ordenó la suspensión de los términos de prescripción a causa de
la guerra. Análogamente procedió el Estado colombiano al expedir la Ley 201 de 1959
(“medidas tendientes a impedir el aprovechamiento económico de la violencia durante el
estado de sitio”), que al determinar que la violencia sólo cesa al ser levantado este (art. 2.'),
en la práctica dispuso una suspensión de la prescripción (art. 1750 [1] c. c.). El art. 1942
codice civile prevé la suspensión de la prescripción “en tiempo de guerra, contra los
militares en servicio...”. Y el art. 1904 code civil de Québec preceptúa: “[La prescripción]
no corre contra las personas que están en imposibilidad de obrar, sea por sí mismas, sea
haciéndose representar por otras”.
En todo caso, siendo minoritaria la tesis que propugna la suspensión cuando quiera que se
presente un hecho que imposibilite el ejercicio del derecho y mientras perdure su efecto,
con tal que no sea imputable a su titular, en tanto que la mayoría se orienta por considerar

633taxativa la lista de causales de ley 1 , en obsequio de la certeza jurídica, tales
contraposiciones y oscilaciones ponen de presente “el cambio de las construcciones
dogmáticas del jurista al compás de los signos de su tiempo”. Como se anotó atrás, el art.

1631 ULPIANO. D. 33, 3, 1, previó un elenco de eventualidades: “ya si estuviera en poder de los enemigos, ya si estuviera ausente
por causa de la república, ya si estuviera en prisión, o si por tempestad estuviera detenido en algún lugar, o en una región, de
modo que ni pudiera litigar, ni dar mandato, no tiene facultad para litigar”.

1632 Cfr. AMELOTTI . Prescrizione, diritto intermedio , cit., p. 46 y ss.
1633 Así, tangencialmente, SNG de 27 de septiembre de 1948, LXV , 240: “Las prescripciones de corto tiempo corren contra toda

clase de personas, de conformidad con el art. 2545 del c. c. Es la inercia del acreedor en las condiciones establecidas en la
ley, lo que produce la extinción del crédito, de donde se infiere que es el legislador quien determina todo lo relativo a las
causales de suspensión de la prescripción, ora se trate de las de largo o breve tiempo”.



3.º de la Ley 791 de 2002 introdujo a este respecto una modificación sustancial al régimen
de la prescripción en términos absolutos, la contenida en el inciso quinto, al prever que “no
se contará el tiempo de prescripción en contra de quien se encuentre en imposibilidad
absoluta de hacer valer su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista”. En la
contraposición de tendencias y pareceres optó por acoger la imposibilidad absoluta de hacer
valer el derecho en cuestión, dijérase que más que como causal general de suspensión, a
secas como razón de detención del término de prescripción. No discrimina la norma el
origen de la imposibilidad, que, además, puede ser general personal, lo que se exige es que
sea absoluta, esto es, “sin restricción alguna, terminante, decisiva”, caracteres cuya
calificación se confía al juez, que habrá de decidir “apreciando las pruebas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana crítica” (art. 187 c. de p. c.). En mi sentir es esta una
intervención legislativa saludable, que consolida los esbozos jurisprudenciales citados en
pro de la máxima Contra non valentem agere non currit praescriptio  y acoge una tendencia

1634generalizada en la actualidad
A lado de estas consideraciones relativas a la imposibilidad derivada de circunstancias
telúricas, sociales, políticas, de índole general o particularizada, endémicas u ocasionales,
ha de traerse a colación el caso del acreedor que por cuenta de su crédito recibe un título
valor “en pago sujeto a la condición resolutoria de su no descargo”, con relación a sus
acciones derivadas de la relación causal, a cuyo propósito la Corte ha dicho que “en su
contra ninguna prescripción corre”, mientras está pendiente la dicha condición prevenida en

635el art. 882 c. co. 1 	.

696. interrupción

Consiste en el advenimiento de un hecho incompatible con los presupuestos axiológicos de
la prescripción, al punto de que el tiempo transcurrido hasta entonces se borra, sus efectos
se destruyen, lo cual da lugar a una nueva iniciación de la cuenta, prescinciendo del tiempo
anterior. Si la prescripción presupone el no ejercicio del derecho y las acciones ( silentium )
por parte de su titular durante un determinado lapso de tiempo, el concepto de interrupción
emerge espontáneo al imaginar una actitud (conducta) de aquel, incompatible con
cualquiera posibilidad de abandono, o del prescribiente, que implique reconocimiento del
derecho ajeno o servicio del mismo. En otras palabras, así como no sería afirmable
desentendimiento por el hecho de no “ejercer” la acción innecesariamente, tampoco podría
predicársele delante de su empleo oportuno e idóneo.
Así, teniendo en cuenta esas dos posibilidades, la interrupción de la prescripción se ha
solido clasificar en natural y civil (art. 2539 [1] c. c.).

697. interrupción natural

La interrupción natural consiste en una actividad del solo deudor o conjunta de él con el

1634 “La prescripción no corre contra aquel que se encuentra en imposibilidad absoluta de obrar a causa de un impedimento
proveniente sea de la ley, sea de la convención, sea de fuerza mayor”: cas. francesa de 22 de diciembre de 1959. “La
prescripción no puede correr sino a partir del en que quien la invoca pudo obrar válidamente”: cas. francesa de 27 de octubre
de 1982 (Dalloz, Code civil, 10.ª ed., Paris, 2002, p. 1917. El art. 6.º (1) del Anteproyecto de ampliación de los Principios de
UNIDROIT , previene: “Cuando de resultado de circunstancias fuera de control del acreedor, que no puede superar, este no ha
podido ejercer su pretensión o derecho mediante proceso judicial o arbitral, el término de prescripción se suspende hasta que
tales circunstancias hayan cesado, y se extenderá por un año adicional al término suspendido”.

1635 Cas. de 3 0 de julio de 1992, CCXIX , 225 y ss.



acreedor que resulta incompatible con el descuido o inactividad de éste, base de la
extinción de su derecho: si el deudor de cualquier modo que sea, por declaración o por
comportamiento, reconoce la obligación, sea haciendo abonos a ella, sea solicitando plazos,
sea pagando sus accesorios o intereses, sea renovándola, en fin, si el deudor acepta la
obligación y mantiene su memoria, la prescripción se interrumpe (por actuación a parte
debitoris) (arts. 2539 [2.'] y 2544 [1 .'] c. c.) 1636 .

1637El reconocimiento de la deuda es un acto propio del deudor , sin que importe el modo de
manifestarse. Dentro de los distintos medios idóneos de expresión jurídica, se tiene, en
primer lugar, la declaración: lenguaje articulado, oral o escrito, o incluso empleando
símbolos gráficos inequívocos, como también la conducta concluyente, o manifestación per
facta concludenda , de la que a propósito del reconocimiento de la obligación estos eventos
son ejemplos significativos, a más de los tres indicados en el art. 2544 (“desde que
interviene pagaré u obligación escrita, o concesión de plazo por el acreedor”) 1638 , el abono a
intereses o a capital, la solicitud de quitas o plazos y el ofrecimiento de dación en pago o de
garantías o de transacción, la discusión sobre el monto de la deuda y el reemplazo del
documento de obligación. Mayores dificultades ofrece la eventualidad de contactos entre
acreedor y deudor a propósito de la obligación o, mejor, de la suerte o el desenvolvimiento
de ella, que se tomarán como reconocimiento de la deuda, con efectos interruptores o de
renuncia, según el caso, en la medida en que no se trate de meras conversaciones y pueda
llegarse a ver en ellas objetivamente la aceptación del derecho ajeno 1639 .
La jurisprudencia ha descartado de plano que “un simple requerimiento, la notificación de
una cesión de crédito o el reconocimiento de un documento, constituyan una interrupción
natural, porque en esos eventos el papel del deudor es completamente pasivo” 1640 .
En fin, ha de anotarse que la Corte Suprema de Justicia acuñó una especie sui generis,
inasible: suspensión indefinida, que asimila a interrupción natural constante (?): “... la
prescripción de un crédito no corre, cuando está garantizado con prenda, en tanto que la
prenda permanezca en manos del acreedor. En esas circunstancias, la tenencia de la cosa,
en virtud de una convención entre las partes, puede interpretarse como un reconocimiento

1641constante de la existencia de la obligación”

1636 Valga anotar que, al estar precedida la “concesión de plazo” de una solicitud del deudor al respecto, esta sola, de por sí,
implicaría un reconocimiento de la deuda (cfr. art. 2514 in fine c. c.) y, por ende, un acto que implicaría ya la interrupción
civil. Razón de más para no compartir la opinión de V ALENCIA ZEA. Derecho civil, t. III, p. 467; 9.ª ed., § 184, III , p. 474,
seguida por OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , cit., p. 628; 6.ª ed., n.' 746, p. 479, de que la
enunciación del art. 2544 c. c. es exhaustiva. Cfr. al respecto, cas. de 25 de octubre de 1934,  XLI bis, 64. Por lo demás, la
reforma legal en curso cancelará toda discusión, por lo mismo que el art. 11 del proyecto sustituye el ordinal primero del a rt.
2544 c. c. con esta norma: “ Desde que el deudor reconoce la obligación, expresamente o por conducta concluyente ...”.

1637 “[E]l acto tiene cierta importancia, pues, si bien no crea una obligación, al menos prolonga la vida de la acción
correspondiente y aumenta las probabilidades de pago efectivo, con el consiguiente menoscabo patrimonial. Es un acto, en
consecuencia, que justifica y exige poner en juego la potestad tutelar”: FUEYO LANERI . De las obligaciones , II, cit., n.' 667,
p. 256.

1638 El art. 11 de la Ley 791 de 2002, sustitutivo del art. 2544 c. c. dispuso: “Las prescripciones mencionadas en los dos artículos
anteriores [las de “corto tiempo”] [ ... ] Interrúmpense: 1.' Desde que el deudor reconoce la obligación, expresamente o por
conducta concluyente...”. Con lo cual a más de darle carta de ciudadanía a este medio de expresión, dejó sin piso la tesis
restrictiva de que para la interrupción natural de estas prescripciones era menester el otorgamiento de pagaré o una
declaración escrita. Así O SPINA FERNÁNDEZ. Régimen general de las obligaciones , cit., n.' 476, p. 479.

1639 Cfr. HINESTROSA. La prescripción extintiva , cit., p. 161 y s. Cfr. cas. de 3 de mayo de 2002, exp. 6153, en el sentido de que
el reconocimiento debe en todo caso ser anterior al cumplimiento del término, pues de ocurrir luego, sería renuncia.

1640 Cfr. sent. SNG de 15 de mayo de 1946, LX, 634.

1641 Sent. SNG de 15 de mayo de 1946, LX , 634. PÉREZ VIVES . Teoría general de las obligaciones , 2.ª parte, cit., n.' 59 1, p. 893 y
s., a la vez que sostiene “la imprescriptibilidad de un crédito garantizado con prenda”, “no ve inconveniente a que esta
doctrina se haga extensiva al evento previsto en el c. de co., en el cual la prenda se halle en poder de un tercero”.



698. reconocimiento parcial de la deuda

El reconocimiento parcial de una deuda por parte del obligado implica interrupción de la
prescripción de toda ella.

699. interrupción civil

La interrupción civil es un acto formal, dentro de una enumeración taxativa de la ley.
Consiste en una actividad judicial calificada de parte del acreedor: la instauración de la
demanda o la solicitud de convocatoria de arbitramento, cuando media cláusula
compromisoria, y en las denominadas “prescripciones de corto tiempo”, aun el simple

642requerimiento privado (arts. 2540 y 2544 [2] c. c. 1 . Para los créditos laborales, basta “el
simple reclamo escrito del trabajador”: art. 489 c. s. t.) 1643 .
De lege ferenda  bien ha de pensarse en la agilización y simplificación del mecanismo de la
interrupción civil, mediante la extensión de este medio (el requerimiento) a todas las
obligaciones o créditos 1644 . Empero, a la postre la Ley 791 de 2002 resultó conservando
inmotivadamente el formalismo restrictivo actual, que exige demanda judicial, entendida al
pie de la letra en los términos del código de procedimiento civil, cuya presentación tiene
eficacia interruptora de la prescripción, sujeta a la condición resolutoria de que no se la
notifique oportunamente al demandado 1645 . Valga recordar que el art. 2539 c. c., luego de
prevenir que “la prescripción que extingue las acciones ajenas, puede interrumpirse ya
natural, ya civilmente”, agrega que “se interrumpe civilmente por la demanda judicial;
salvo los casos enumerados en el art. 2524”, o sean los de notificación ineficaz de la
demanda, desistimiento y perención.

700. interrupción por demanda

A este propósito es oportuno resaltar el régimen del código de procedimiento civil, que en
el pleno entendimiento de que la interrupción no se produce sino mediante demanda en
forma, por medio de las normas de los arts. 90 y 91, sustitutivas de la del art. 2524 c. c.,
puso fin a la incertidumbre anterior acerca de cuándo se entendía interrumpida la
prescripción, si desde la presentación de la demanda o sólo con la notificación del auto

1642 Para OSPINA FERNÁNDEZ . Régimen general de las obligaciones , cit., n.' 476, p. 480, el requerimiento debe ser judicial y no
simplemente un cobro privado. Dentro de las observaciones sobre el proyecto de ley 144 de 2000 la Sala de casación civil de
la Corte hizo llegar a la Comisión 1.ª constitucional del Senado de la República, estaba la sugerencia de que el requerimiento
fuera judicial. El Congreso no la acogió, y mantuvo la redacción genuina de la norma del art. 2544 c. c.

1643 Pensando en expresiones normativas menos rígidas, vale anotar que la ley francesa de seguros (13 de julio de 1930) trae dos
modos adicionales de interrupción del término de prescripción en esa materia: 1.' La designación de ajustadores a raíz de la
ocurrencia del siniestro; 2.' El envío de carta recomendada con acuse de recibo. Cfr. L AMBERT -FAIVRE . Droit des
assurances , 10.ª ed., Paris, 1998, n.' 106.

1644 El Proyecto de Ley 144 de 2001, a tiempo que remitía la regulación de la interrupción civil a “las normas del código de
procedimiento civil”, preceptuaba que “la prescripción de la acción ejecutiva se interrumpe, también, por requerimiento
escrito”. Tal norma fue suprimida en la conciliación entre las dos Cámaras y no aparece en el texto final.

1645 Cfr. arts. 2244 ss. [y ley de 5 de julio de 1985] y 2249 s. code civil fr . En Chile, con pie en los mismos preceptos del código
civil colombiano, “la jurisprudencia ha resuelto que demanda judicial es cualquier gestión del acreedor efectuada ante la
justicia con el objeto de exigir directamente el pago, o preparar o asegurar el cobro [ ... ] No es solo la demanda a que se
refiere el c. de p. c., sino que todo recurso judicial interpuesto por el acreedor en resguardo del derecho que le pertenece y al
que la prescripción amenaza con extinguir”: ABELIUK. Las obligaciones , II, cit., n.' 125, p. 1017. Aquí, eufemísticamente se
predica que “es riguroso que la exhortación al pago se haga mediante demanda judicial”: cas. de 11 de enero de 2000, exp.
5208.



admisorio de ésta 1646 . En efecto, en mérito de aquéllas es claro que la presentación de la
demanda producía el efecto interruptor, siempre que el demandante proveyera
diligentemente a su notificación al demandando y la alcanzara en oportunidad.
Con todo, pronto surgió el problema planteado por la falta de notificación tempestiva,
debida ora a maniobras elusivas de la parte demandada, ora a negligencia del despacho
judicial, que la jurisprudencia atendió dando por interrumpida la prescripción desde la
presentación de la demanda cuando la notificación de ésta no pudo ocurrir en tiempo, pese
a la diligencia de la parte demandante, debido a cualquiera de aquellas circunstancias 1647 .
De su lado el legislador, primero el delegado (Dcto. 1182 de 1989) y luego el ordinario han
intervenido sucesivamente en la reforma de los dos preceptos mencionados, que en su
versión más reciente: la de los nums. 41 y 42 del art. 1 .' de la Ley 794 de 2003, quedaron
asi:
“Art. 90. La presentación de la demanda interrumpe el término para la prescripción e
impide que se produzca la caducidad, siempre que el auto admisorio de aquélla, o el de
mandamiento ejecutivo en su caso, se notifique al demandado dentro del término de un año
contado a partir del día siguiente a la notificación al demandante de tales providencias, por
estado o personalmente. Pasado el término, los mencionados efectos solo se producirán con
la notificación al demandado [...] Si fueren varios los demandados y existiere entre ellos
litisconsorcio facultativo, los efectos de la notificación a que se refiere este artículo se
surtirán para cada uno separadamente, salvo norma sustancial o procesal en contrario. Si el
litisconsorcio fuere necesario será indispensable la notificación a todos ellos para que se

648surtan dichos efectos” 1 .
“Art. 91. No se considerará interrumpida la prescripción y operará la caducidad, en los
siguientes casos: 1. Cuando el demandante desista de la demanda. 2. Cuando el proceso
termine por haber prosperado alguna de las excepciones mencionadas en el num. 7 del art.
99 o en sentencia que absuelva al demandado. 3. Cuando la nulidad del proceso comprenda
la notificación del auto admisorio de la demanda”.

1646 Cfr. cas. de 14 de noviembre de 1969, cxxxii, 120 y s.
1647 En cuanto a la falta de notificación oportuna por maniobras elusivas del demandado o incuria del aparato judicial (a propósito

de la caducidad del art. 10.' de la Ley 75 de 1968), cfr. cas. de 5 de diciembre de 1974, CXLVIII , 301; 29 de abril de 1975, sin
publicar; 13 de septiembre de 1976, CLII , 350; 18 de noviembre de 1976, CLII , 515 ss.; 19 de noviembre de 1976, CLII , 505 y
ss.; 6 de diciembre de 1976, sin publicar; 7 de noviembre de 1977, CLV, 347; 21 de noviembre de 1977, CLV, 397; 24 de abril
de 1978, sin publicar ; 29 de noviembre de 1979, CLIX , 33 1; 4 de agosto de 1981, sin publicar.

1648 Cfr. cas. de 31 de octubre de 1995, CCXXXVII , 1313. Las reformas tanto la de 1989, como la de 2003, procuran una solución
mecanicista y rígida al fijar un tiempo máximo (120 días entonces, un año ahora), perdiendo de vista la posibilidad de que,
por maniobras del demandado o por negligencia judicial, la notificación no pueda darse oportunamente, pese a la mayor
diligencia del demandante. Lo lógico y equitativo sería admitir como principio general el de que se exige la relación jurídico-
procesal para interrumpir la prescripción extintiva, con la salvedad de que cuando ese vínculo llega a establecerse
tardíamente por engaño o fraude del deudor, o negligencia de la dependencia judicial encargada de notificar el auto
admisorio de la demanda, no por eso va a perderse el derecho (así, cas. de 8 de mayo de 1980, sin publicar). Análogamente a
la reglamentación sobre condiciones fallidas por medios ilícitos empleados por el deudor (art. 1538 [3] c. c.), que lleva a
tener como cumplido el acontecimiento futuro e incierto, podría procederse cuando el derecho no vino a ejercerse plenamente
a tiempo en virtud de tal comportamiento del deudor. Así, cas. de 22 de febrero de 1995, CCXXXIV , 277: “cuando es palpable
que no obstante la diligencia del demandante, y aun a pesar de haberse presentado en tiempo la demanda, la notificación no
pudo realizarse oportunamente, ya sea porque los demandados se ocultan, se ausentan del lugar donde se adelanta el proceso
o porque la eluden o dificultan de alguna manera, entonces la notificación por fuera de tiempo no alcanza a generar la
caducidad [ ... ] Sólo tiene operancia cuando el término transcurre sin que se notifique el auto admisorio de la demanda a los
demandados por negligencia o incuria del actor, y no por factores ajenos a él, pues en tal hipótesis la aplicación mecánica de
la disposición legal, teniendo en cuenta para el efecto una simple comparación de fechas [causa] grave desmedro para los
derechos de los asociaciados confiados en el proceso como mecanismo civilizado para asegurar la pacífica convivencia
social”. Cfr. casaciones de 2 de agosto de 1972, sin publicar;  16 de agosto de 1972, CXLIII , 84; 5 de abril de 1973, CXLVI , 82
y s.; 5 de diciembre de 1974, CXLVIII , 301 y s.; 29 de abril de 1975, sin publicar; 20 de junio de 1975, CLI , 174 y s.; 19 de
julio de 1990, sin publicar. Versus , LÓPEZ BLANCO . Instituciones de derecho procesal civil colombiano , I , cit., p. 479 y s., y
ahora en La Ley 794 de 2003. Reformas al Código de Procedimiento civil , Bogotá, Dupré, 2003, p. 54 y s.



Valga poner de presente que la última enmienda, a más de ampliar el término para la
consolidación de la interrupción, trajo la eliminación de la sentencia inhibitoria como
causal de ineficacia de la interrupción, o sea que hoy, al terminar el proceso sin sentencia
de mérito, a partir de la ejecutoria de tal decisión se volverá a contar el término de
prescripción 1649 . Adicionalmente mantuvo la eliminación del efecto perentorio de la
caducidad con la presentación de la demanda en caso de ocurrencia de cualquiera de
aquellos fenómenos, que venía desde el Dcto. 2282 [1.', 41] de 1989 1650 .
En todo caso (arg. ex arts. 91 [3], 99 [7] y 97 [2] c. de p. c.), la incompetencia del juez no
priva a la demanda de su efecto interruptor: el proceso se seguirá ante el juez competente.

701. no interrupción y donación

Cabe agregar que el dejar de interrumpir la prescripción, deliberadamente o por incuria u
olvido, no es acto calificable de condonación o de donación (art. 1456 c. c.), ni para la
observancia de los requisitos formales (insinuación, art. 1458 c. c.), ni en cuanto a la
formación de los acervos imaginarios (arts. 1243 a 1244 c. c.).

702. quién puede interrumpir una prescripción

En lo que atañe a la legitimación para interrumpir la prescripción, se tiene que el
reconocimiento, acto idóneo para la interrupción natural (arts. 2541 [2] y 2544 [1 .'] c. c.),
no puede provenir sino del propio titular de la relación jurídica (deudor) o, dado el caso, del
representante suyo, legal o voluntario, o del representante orgánico de la persona jurídica; y
que la demanda judicial o arbitral exige el apoderamiento correspondiente (arts. 44 y ss. c.
de p. c.) y ha de proponerse a nombre del titular del crédito. Sin embargo, en mi sentir,
análogamente a como ocurre con la invocación de la prescripción, a interrumpirla puede
proceder quien quiera que tenga interés legítimo en que ella no se consume, categoría en la

1651que sobresale el acreedor del acreedor reacio

703. interrupción en caso de pluralidad de sujetos activos o pasivos

“En principio, la interrupción concerniente a un determinado derecho no se extiende a otros
derechos, así sean conexos, y no se proyecta sobre sujetos distintos de aquellos entre los

1652cuales se dio” . Sin embargo, tal regla, en lo que hace a la cuestión personal, sufre
atenuaciones cuando se trata de obligaciones solidarias: entonces, conforme al dictado de
los arts. 1586 y 2540 c. c., en su orden, “la prescripción interrumpida respecto de uno de los
deudores de la obligación indivisible lo es igualmente respecto de los otros” 1653 y “la

1649 Cfr. L ÓPEZ BLANCO . La Ley 794 de 2003, ... , cit., p. 57 y s.
1650 En cas. de 7 de junio de 2002, exp. 7360, a propósito del término de “caducidad” del art. 29 del Convenio de Varsovia,

aprobado por la Ley 95 de 1965 (art. 1874 c. co.), relativo a la responsabilidad del transportador aéreo, la Corte, sin entrar a
precisar la naturaleza de tal término, da a entender que la ocurrencia de uno de los motivos de ineficacia de la interrupción de
la prescripción haría inane también el acto oportuno de ejercicio del derecho en materia de caducidad.

1651 El art. 203 c. c. de Brasil de 2001 preceptúa: “La prescripción puede ser interrumpida por cualquier interesado”.
1652 AZZARITTI e SCARPELLO . Prescrizione e decadenza , cit., p. 274 y s.; y n. 1.
1653 El art. 9.- del Proyecto de Ley 144, sustitutivo del art. 2540 c. c. previene: “La interrupción que obra a favor de uno o varios

acreedores, no aprovecha a los otros, ni la que obra en perjuicio de uno o varios codeudores, perjudica a los otros, a menos
que haya solidaridad, y no se haya esta renunciado en los términos del art. 1573, o que la obligación sea indivisible ”. Con
ello se cancela la posibilidad de argüir que legalmente no opera la extensión del efecto interruptor a favor de uno de los
acreedores de obligación indivisible a favor de los restantes.
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haya solidaridad '	 . El texto del art. 2540 fue subrogado por el art. 9.' de la Ley 791 de
2002, que dice así: “La interrupción que obra a favor de uno o varios acreedores, no
aprovecha a los otros, ni la que obra en perjuicio de uno o varios codeudores, perjudica a
los otros, a menos que haya solidaridad, y no se haya esta renunciado en los términos del
art. 1573, o que la obligación sea indivisible”. De esa manera se eliminaron las reservas
exegéticas que se insinuaban en torno de las obligaciones indivisibles 1655 .
En lo que respecta al fiador, siendo natural sostener directamente que si es solidario 1656 su
suerte será la misma que la del codeudor, es obvio que la solución ha de ser igual, en el
caso de fianza ordinaria, dado el carácter dependiente de la garantía; y lo mismo ha de
predicarse en cuanto a los efectos de la interrupción por demanda contra el fiador o por acto
de este. El art. 792 c. co. previene que “las causas [!] que interrumpen la prescripción
respecto de uno de los deudores cambiarios no la interrumpen respecto de los otros, salvo el
caso de los signatarios en un mismo grado”, toda vez que, si bien “todo suscriptor de un
título valor se obliga autónomamente” (art. 627 c. co.), “cuando dos o más personas
suscriban un título valor en un mismo grado [...] se obligarán solidariamente” (art. 632 c.
co.).
El sucesor en el crédito, lo mismo que el sucesor en la deuda, a cualquier título que tenga
lugar la sustitución (o el acompañamiento) se coloca en la posición en que se encontraba su
causadante, o sea que si ingresa a la relación como acreedor, se beneficiará de la
interrupción ya ocurrida, y si como deudor, no podrá hacer caso omiso de ella.

704. efectos de la interrupción

La interrupción, por cualquier medio que se haya dado, implica la eliminación del tiempo
transcurrido hasta entonces, o más propiamente, de la eficacia de este: la cuenta no se
detiene, como en la suspensión, sino que se prescinde del tiempo anterior, por lo cual se
reanuda ex novo a partir de la ocurrencia del hecho interruptor, o como se suele decir: hay
“borrón y cuenta nueva”. El término de prescripción no cambia, simplemente surge de
nuevo la expectativa de prescripción al cabo del mismo número de unidades cronológicas,
cualquiera que sea aquel. Así lo previenen los arts. 8.' [3] y 11 de la Ley 791 de 2002,
subrogatorios, en su orden, de los arts. 2536 y 2544 c. c., al prevenir que “interrumpida o
renunciada una prescripción, comenzará a contarse nuevamente el respectivo término” y
eliminar el salto previsto para las denominadas “prescripciones de corto tiempo”, en el art.

16572544 infine c. c.: “sucede a la prescripción de corto tiempo la del art. 2536”

705. renuncia

Volviendo a las bases conceptuales y funcionales de la prescripción, se recuerda que es
potestativo del interesado reconocer en cualquier momento el derecho de su contraparte y

1654 Sobre la notificación a los litisconsortes, según sean facultativos o necesarios y sus efectos interruptores de la prescripción,
cfr. cas. de 31 de octubre de 1995, CCXXXVII , 1313.

1655 PÉREZ VIVES . Teoría general de las obligaciones, segunda parte, cit., n.' 590, p. 893.
1656 SNG de 4 de noviembre de 1932, XLI , 129.
1657 El fenómeno de la “ interversión de la prescripción”. “Conversión  de la prescripción”, lo llama P ANZA. Contributo allo studio

della prescrizione , cit., p. 267.



hacer caso omiso del tiempo corrido en su favor, sea en acto de interrupción, sea en acto de
renuncia 1658 ; y que el solo transcurso del tiempo no produce los efectos extintivos de la
prescripción, sino que es menester alegarla y obtener el correspondiente pronunciamiento
judicial. Por lo tanto, como derecho que es, la prescripción “consumada” es susceptible de
renuncia a discreción del prescribiente. Valga anotar, entonces, que de la misma manera
que la inercia es una opción del titular del derecho, el invocar la prescripción es una
alternativa del deudor, una y otra igualmente libérrimas (con la salvedad ya comentada de
la subrogación del deudor por terceros a quienes la omisión de este perjudique).

706. oportunidad

No vale la renuncia preventiva a la prescripción, esto es, ni en el negocio jurídico fuente de
la obligación, ni durante el transcurso del tiempo antes de que venza el término legal de
prescripción: “La prescripción puede ser renunciada [...] pero sólo después de cumplida”,
previene el art. 2514 [1] c. c., reiterando una regla inveterada de ius cogens . De esa suerte,
una renuncia prematura, que tenga lugar luego de haberse iniciado el cómputo y antes de
haberse consumado, sería en verdad un acto de interrupción y habría de recibir el
tratamiento de tal 1659 .
Agotado el término respectivo, el deudor puede demandar la declaración judicial de
prescripción, antes de que el acreedor proceda judicialmente en contra de él ejecutivamente
o en acción de condena; como también puede esperarse a ser demandado, para oponer la
excepción de prescripción. A partir del cumplimiento de dicho término él puede hacer

1660abdicación de su poder de ejercicio de la prescripción

707. naturaleza y requisitos de la renuncia

La renuncia es un acto dispositivo (negocio jurídico), unilateral, no recepticio, cuyos
efectos consisten en la pérdida de la prescripción cumplida. En esa razón, demanda los
requisitos propios de todo acto dispositivo (art. 1502 c. c.) y, por lo mismo, puede ser
declarada inválida por falta de capacidad o de poder de disposición, por ilicitud o por vicio
de la voluntad (arts. 1740 y ss. c. c.).
Además, dado que no puede perjudicar a terceros, es revocable por fraude de estos
(acreedores, cónyuge, socio), a instancia suya. La prescripción se puede renunciar mediante
declaración, que puede ir en un testamento (arg. ex art. 1191 c. c.) y cuya oportunidad llega
inclusive al desistimiento de la excepción formulada dentro del proceso, como también por
medio de conducta concluyente. Una y otra han de ser personales suyas, o de representante
suyo (legal, voluntario u orgánico) con atribuciones para ello. Inclusive, la representación
puede ser aparente 1661 . La conducta concluyente presupone un acto de reconocimiento del
crédito, “por ejemplo, cuando [...] el que debe dinero paga intereses o pide plazos” (art.
2514 [2] c. c.).

1658 Cfr. cas. de 24 de septiembre de 1940, L, 114.

1659 “Contiene un reconocimiento de los derechos del acreedor por el deudor, y a ese título interrumpe la prescripción comenzada.
Pero no impide que comience a correr una nueva prescripción, toda vez que es nula en cuanto renuncia a una prescripción

1660
 aún no cumplida”: MAZEAUD  et CHABAS .  Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.º 1189, p. 1224.
Cfr. art. 792 c. co. Cfr. cas. de 14 de diciembre de 1909, XXV , 550.

1661 Cas. de 28 de febrero de 1984, CLXXVI , 5 1.



Y acá son de recibo las reflexiones hechas y los ejemplos traídos a propósito de la
interrupción natural. Igualmente puede ocurrir que, habiendo sido demandado, el deudor
deje precluir la oportunidad exclusiva para oponerla (art. 306 c. de p. c.), caso este en el
cual la doctrina suele afirmar que se da una “renuncia tácita” (por conducta omisiva) a la
prescripción, cuando en verdad, como en todos los casos de caducidad, lo que ocurre es la
pérdida del derecho o de la pretensión por su no ejercicio en la oportunidad precisa, al
margen de si fue intencional o por descuido o por error. Amén de que la renuncia
presupone una conducta inequívoca, de suerte que aquella omisión sería calificable de
renuncia y tratada como tal sólo en el evento de que ciertamente correspondiera al

662propósito de prescindir de la ventaja en cuestión 1 .
La renuncia, que sólo se concibe respecto de una prescripción cronológicamente
consumada (art. 2514 [1] c. c.), opera retroactivamente, en el sentido de que borra el tiempo
transcurrido y su vocación extintiva, por lo cual es elemental advertir que el renunciante no
puede hacer valer la prescripción cumplida y renunciada; que, como ocurre con la
interrupción, el tiempo transcurrido resulta inútil, y que a partir de ella se volverá a contar

1663el término necesario , cual lo prevé hoy expresamente el art. 8.' [3] de la Ley 791 de
2002, sustitutivo del art. 2536 c. c.: “Una vez interrumpida o renunciada una prescripción,
comenzará a contarse nuevamente el respectivo término”.

708. renuncia y pluralidad de acreedores o de deudores

Si se trata de obligaciones conjuntivas o de prestaciones parciales, la relación del acreedor
con cada deudor o del deudor con cada acreedor, o de cada uno de aquellos con cada uno de
estos, es independiente (art. 1583 [1] c. c.). En cambio, en materia de obligaciones
indivisibles es ineludible la proyección de los efectos saludables de la renuncia sobre todos
los miembros de la parte activa (arg. ex art. 1586 c. c.), igual que en la solidaridad activa,
donde la actuación abdicativa del deudor beneficia a todos sus acreedores, trátese de
interrupción (art. 1540 c. c.) o de renuncia. Y en cuanto a los efectos adversos de la
renuncia, en las mismas hipótesis, la solidaridad pasiva, como también ocurre con la fianza
(cfr. art. 2406 [3.'] c. c.), proyecta su unidad sólo hasta el cumplimiento del término de
prescripción, cuando cada deudor se independiza de sus antiguos compañeros; al paso que
la indivisibilidad implica una comunión robusta entre los varios su' jetos que conforman una

1664misma parte, que permanece en tanto subsiste la prestación indivisible

709. clases de prescripción extintiva

665Numerosas son las prescripciones, con régimen diferente 1 , lo que de lege ferenda hace
pensar en su simplificación. Del mismo modo como la ley procedimental clasifica y divide
acciones, el derecho sustancial para efectos de la prescripción distingue entre acción
ordinaria y acción ejecutiva, con términos distintos y funcionamiento autónomo.

1662 “El hecho de que un litigante no invoque la excepción de prescripción ante los jueces de primer grado, o el hecho de
participar en negociaciones de transacción que no llegan a buen término, no son considerados [por la jurisprudencia]
necesariamente como manifestaciones de la voluntad del deudor de renunciar al beneficio de la prescripción”: M AZEAUD et
CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., p. 1227.

1663 En tal sentido, cfr. Cas. de 28 de febrero 1984, CLXXVI , 55; cas. de 3 de mayo de 2002, exp. 6153.
1664 Cfr. HINESTROSA . La prescripción extintiva , cit., p. 175 y s.
1665 MALAURIE et AYNÈS . Cours de droit civil , Les obligations , cit., n.' 1080, p. 649.



7 10. acción ejecutiva y acción ordinaria

Para la acción ejecutiva del acreedor el término del código era de diez años; a partir de la
666vigencia de la Ley 791 de 2002, ese término se redujo a cinco años 1 , término que se

cuenta desde la exigibilidad del crédito; y para la ordinaria, el término de veinte años se
redujo a diez, contados desde la ocurrencia del hecho generador de la obligación, o más
precisamente, desde cuando surgió para él el interés o la necesidad de intentar la acción
correspondiente. Los supuestos y los procedimientos de una y otra acción son diferentes,
dado que es exigible ejecutivamente tan solo la obligación expresa y clara que está
plenamente probada con documento auténtico emanado del deudor, de su representante o
de su causante, o que emane de una decisión judicial o arbitral firme (art. 489 c. de p. c.), y
que cuando el crédito no reúne estas condiciones necesita una definición previa en proceso
de conocimiento, que por su propia naturaleza demanda una mayor amplitud de formas,
mayores oportunidades de debate, como son las que ofrece el proceso ordinario (arts. 397 y
ss. c. de p. c.).
La obligación puede ser cobrada ejecutivamente, en forma corriente, dentro de los cinco
años siguientes al día en que se hizo exigible el pago. Vencido ese término la acción
ejecutiva puede ser rechazada por el deudor en razón de su extemporaneidad (póstuma). El
acreedor podrá en aquel supuesto impetrar en proceso ordinario la revalidación de su título,
sea anticipándose providentemente a la excepción de prescripción del deudor demandado,
sea pidiéndola luego de haber fracasado en su intento de cobro por la vía ejecutiva. Para
ello dispone de otros diez años, hasta completar veinte que es, conforme al art. 1 .' de la Ley
50 de 1936, el tiempo máximo de prescripción (art. 2536 c. c.) 1667 .

711. prescripciones “especiales”

Generalmente, como se anotó, la posibilidad de exigir el crédito se agota en diez años para
la vía ejecutiva y en veinte para la ordinaria. Pero esta regla presenta numerosas
excepciones, consagradas en los propios códigos y en leyes especiales. Son prescripciones,
que no caducidades, de tiempo inferior o reducido, denominándolas así para evitar su
confusión con las llamadas por la ley “prescripciones de corto tiempo” (cap. IV, tít. 41, lib.
4.', arts. 1542 a 2544 c. c.). Esas prescripciones, o mejor esas hipótesis sueltas de términos
menores de prescripción abundan, especialmente dentro del ordenamiento comercial, y en
alguna medida corresponden a la tendencia moderna a abreviar los términos. Por vía de
ejemplo, especialmente en lo que respecta a obligaciones se pueden mencionar: en el
código civil: cuatro años para la acción del pupilo contra el guardador (art. 514); un año
para la acción por daños derivados de obra nueva (art. 1007); cuatro años para la acción
“rescisoria” (resolutoria) del donante contra el donatario incumplido en la ejecución del
modo (art. 1484); cuatro años para la acción de saneamiento por evicción (art. 1913); seis
meses para la acción redhibitoria de cosas muebles (art. 1923); 3 años para la acción de
responsabilidad indirecta (art. 2358); un año para la acción revocatoria por fraude a los
acreedores (art. 2491). Y en el código de comercio: cinco años para las acciones entre

1666 Téngase presente la prevención del art. 41 de la Ley 153 de 1887 para el evento de cambio de los términos de prescripción:
“La prescripción iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado aún al tiempo de promulgarse otra que
la modifique, podrá ser regida por la pimera o la segunda, a voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la última, la
prescripción no empezará a correr sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere empezado a regir”.

1667 Así, cas. de 2 de agosto de 1965, sin publicar.



socios, de los liquidadores contra estos y de socios y terceros contra los liquidadores (art.
256); seis meses para la acción cambiaria de cheque (art. 730); diez años para la de cheque
viajero (art. 751); tres años para la acción cambiaria directa (art. 789); seis meses para la
acción cambiaria de regreso (art. 791); seis meses para las acciones alternativas de
resolución o rebaja del precio por vicios ocultos de la cosa vendida (arts. 934, 937 y 938);
dos años para las acciones provenientes del contrato de transporte (art. 993); dos y cinco
años, en su orden, para las prescripciones “ordinaria” y “extraordinaria” del contrato de
seguro (art. 108 1) 1668 ; cinco años para las acciones de la agencia comercial (art. 1329).
Es a estas acciones a las que bien puede pensarse que se refiere el art. 2545 c. c. para
excluir la suspensión, cuando previene que “[l]as prescripciones de corto tiempo a que
están sujetas las acciones especiales que nacen de ciertos actos o contratos, se mencionan
en los títulos respectivos, y corren también contra toda persona; salvo que expresamente se
establezca otra cosa” 1669 .
A cuyo propósito cabe observar, de entrada, la ambigüedad de la redacción de dicho
precepto, que abre la puerta a juegos de inclusión y exclusión de la suspensión en las
prescripciones de término menor del de las básicas (ordinaria y ejecutiva), y dentro de

1670alguna ligereza doctrinaria, a denominarlas caducidades y a asimilarlas a dicha figura
Pero también hay que agregar el inconveniente propio de la multitud de términos, contra el
cual han reaccionado los ordenamientos contemporáneos: siendo imposible fijar un término
único, se aspira a reducir la gama de términos, esto es, la tendencia es a su
simplificación 1671 .

712. prescripciones de corto tiempo

Las otras prescripciones de “corto tiempo” propiamente dicho son las de los arts. 2542 (de
tres años para los créditos por gastos judiciales y honorarios de “los que ejercen cualquiera
profesión liberal”) y 2543 (de dos años para los créditos de “mercaderes proveedores y
artesanos, por el precio de los artículos que despachan al menudeo”) 1672 , de los

1668 Cfr. cas. de 3 de mayo de 2000, exp. 5360; cas. 19 de febrero de 2002, exp. 6011; 31 de julio de 2002, exp. 7498; 19 febrero
de 2003, exp. 6011; 19 febrero de 2003, exp. 667 1.

1669 Según J. A. B ONIVENTO-FERNÁNDEZ . La caducidad en las relaciones contractuales privadas , cit., “el art. 2545 del c. c. se
convierte en un precepto que evidencia las perspectivas para reconocer, en cierta manera la vigencia de la figura de la
caducidad en dicho ordenamiento por análisis de exclusión: se entenderá que las prescripciones de corto tiempo a que están
sujetas las acciones especiales que nacen de ciertos actos o contratos, deben estar mencionadas en los respectivos títulos,
porque si no lo están los plazos que se señalen serán de caducidad”. Empero, no se adivina por qué de dicho precepto haya de
inferirse que todo término fijado en el código, distinto del ordinario, resulte, sin más, de “caducidad”, a menos que se indique
sacramentalmente que es de prescripción, cual si esta figura, por demás no prevenida como tal en dicho ordenamiento, fuera
de la regla y no excepción, y las razones de interés general mayúsculo que la justifican, fueran argüibles genéricamente.

1670 Así, p. ej., con la acción rescisoria, cas. de 20 de septiembre de 1910, XIX , 70; 23 de septiembre de 1918, XXVII , 77. Al
respecto, en cas. de 23 de septiembre de 2002, exp. 6054, la Corte declaró que el término previsto en el art. 1954 para la
extinción de la acción rescisoria por lesión enorme es de caducidad y no de prescripción, de modo de patrocinar la
declaración oficiosa de aquella, cual si hubiera allí un punto de interés público vital y lo que estuviera en juego no fuera un
interés privado, atenida a que la lesión “fue consagrada solamente como un remedio excepcional de los específicos actos
señalados en el ordenamiento, amén de que la necesidad de dotar de seguridad y certidumbre las relaciones contractuales
reclama no someterlas a demasiadas contingencias que contribuyan a su aniquilamiento, pues sobre ellas se edifica la
creación y circulación de la riqueza, lo que determinó que se hubiere sometido la acción rescisoria que de ella surge, a un
apremiante término de caducidad”. Para una crítica de esta argumentación y el señalamiento de su significado político, me
remito a los temas de la lesión y la acción rescisoria en el segundo volumen de esta obra, no sin anticipar que las razones
aducidas en la sentencia no convencen, y que su argumentación delata una inclinación adversa a la intervención judicial en el
contrato para asegurar el equilibrio prestacional, aquí al momento de su celebración, en aras de la cual se confunden los

1671
 conceptos de prescripción y caducidad y sus respectivos flindamentos.
 HONDIUS . Extintive Prescription on the Limitation of Actions, cit., p. 7 y 13 y s.

1672 Cfr. cas. de 27 de marzo de 1944, LVII , 13 1.



dependientes y criados por sus salarios” [tres años, art. 488 c. s. del t.] y de “toda clase de
personas por el precio de servicios que se prestan eriódica o accidentalmente, como
posaderos, acarreadores, mensajeros, barberos, etc.”)  1671. Se trata de situaciones específicas,
que los distintos ordenamientos colocan aparte por sus caracteres singulares, tenidas más
como presunciones de pago o prescripciones “presuntivas” o “impropias”, con algunas
particularidades en su tratamiento: no se suspenden en favor de nadie; se interrumpen

1674civilmente con el solo requerimiento (judicial o privado) del deudor , e incluso por el
simple “reclamo escrito” a él 1675 ; interrumpida la prescripción, se reanuda la cuenta del
mismo término, conforme a lo dispuesto en el art. 11 in fine de la Ley 791 de 2002,
subrogatorio del 2544 c. c., y cual lo prevenía ya el art. 489 c. s. t., para los créditos
laborales: interrumpida la prescripción “principia a contarse por un lapso igual al señalado
para la prescripción correspondiente”.

713. prescripción de la acción indemnizatoria

La de responsabilidad, como toda acción, se extingue al no proponerse durante el tiempo
fijado en la ley (art. 2535 c. c.), el que aquí, por lo mismo que la obligación no se ha
establecido y, menos, liquidado, es el correspondiente a la acción ordinaria, que se ventila
en proceso de conocimiento, que exige y permite plenitud de oportunidades de debate y
contradicción: diez años (art. 1 .' Ley 791 de 2002), contados desde el día en que se suceden
los hechos, o sea a partir de cuando termina el comportamiento nocivo del demandado.
“Las acciones para la reparación del daño proveniente de delito o culpa que puedan
ejercitarse contra los que sean punibles por el delito o culpa, se prescriben dentro de los
términos señalados en el Código Penal para la prescripción de la pena principal”, es el texto
del inciso primero del art. 2358 c. c.
Esta norma pone de manifiesto la influencia nociva de la cuestión criminal sobre la
indemnización del daño privado, ya que cae en el contrasentido manifiesto de sanear en
tiempo relativamente breve las consecuencias civiles de los ilícitos que vulneran las pautas
fundamentales de la sociedad contenidas en las leyes punitivas, en tanto que la reclamación
es introducible hasta veinte años luego de cometido el acto, cuando no hay responsabilidad

1673 La jurisprudencia ha excluido de esta hipótesis “la acción para cobrar el valor de los servicios prestados en la crianza,
educación y formacion de un niño”, porque no es servicio que se preste periódicamente, sino uno que “dura de modo
continuo el tiempo necesario, más o menos largo, para cumplir su fin”: cas. de 4 de junio de 1928, XXXV , 300.

1674 PÉREZ VIVES . Teoría general de las obligaciones , 2.ª parte, cit., n.' 589, p. 892 y s., dice al respecto: “Claro está que para
hacer ese requerimiento menester es que se presente el título en que consta la obligación [ ... ] regla que sufre una excepción
notable: la del art. 489 c. s. t.” (!). Según FUEYO LANERI . Derecho civil, t. IV, De las obligaciones , vol. II, n.' 679, p. 267 y s.,
“Este requerimiento, expresado tan escuetamente, es judicial, según se ha entendido prácticamente por todos. Aunque no le
corresponde entenderlo así por equivaler esta forma a la interrupción civil de la prescripción extintiva común del art. 25 18
[2539]”, razón a la que agrega que “nuestro código consagró claramente la exigencia mayor, demostrando así una tendencia a
favorecer al deudor en esta materia y por excepción”, “política legislativa que reveló en armonía con esta materia de la
interrupción, en la constitución en mora del deudor”, y que “el Diccionario de la Real Academia de la Lengua define
„requerimiento ‟ como el acto judicial por el que se intima que se haga o se deje de ejecutar una cosa”. A lo cual cabe, a más
de poner de presente que la norma aquí no califica o circunscribe la clase de requerimiento, anotar que esa acción no está
legalmente prevenida siempre como un trámite judicial (cfr. art. 2035 c. c.).

1675 OSPINA FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.' 479, p. 479, estima que la redacción del ordinal 1.' del
art. 2544 c. c. significa que “el reconocimiento de la deuda que interrumpe naturalmente la prescripción no puede ser tácito,
sino que debe constar en pagaré u obligación escrita”, cual si el ánimo inequívoco de la norma no fuera el de agilizar y
facilitar la interrupción de un término breve (cfr. ord. 2.^) y la tendencia general del ordenamiento fuera formalista.”El art. 11
del Proyecto 144, despeja la situación al prevenir: “Las prescripciones mencionadas en los dos artículos anteriores, no
admiten suspensión alguna. Interrúmpense: 1.' Desde que el deudor reoconoce la obligación, expresamente o  por conducta
concluyente. 2.' Desde que interviene requerimiento...”.



penal de por medio, y todo sin que exista razón valedera que justifique uncir la reparación
del daño al carro de la represión penal.
La remisión se hace al “código penal”, y valga anotar que de la vigencia del código civil a
hoy han sido numerosos los códigos penales expedidos, el último, la Ley 599 de 2000. Ello
plantea, al rompe, inquietud sobre el sentido de la referencia, en cuanto “código penal” no
es una entidad abstracta atemporal y determinada solamente “por su género”, sino una ley
singular, cuyo vigor cesa al ser derogada, de donde habría de seguirse que, derogado aquel

1676estatuto, como efectivamente lo fue, la remisión a él quedó en el vacío
Sin embargo, el hecho es que el código penal de 2000 trajo estas disposiciones relativas a la
prescripción de la acción penal y de la civil:
Art. 83: “La acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la
ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco años, ni
excederá de veinte [...] En las conductas punibles que tengan señalada pena no privativa de
la libertad, la acción penal prescribirá en cinco años...”.
Art. 84: “En las conductas punibles de ejecución instantánea el término de prescripción de
la acción comenzará a correr desde el día de su consumación. En las conductas punibles de
ejecución permanente o en las que sólo alcancen el grado de tentativa, el término
comenzará a correr desde la perpetración del último acto...”.
Art. 86: “La prescripción de la acción penal se interrumpe con la resolución acusatoria o su
equivalente debidamente ejecutoriada. Producida la interrupción del término prescriptivo,
este comenzará a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del señalado en el art. 83.
En este evento el término no podrá ser inferior a cinco años, ni superior a diez”.
Art. 98: “La acción civil proveniente de la conducta punible, cuando se ejercita dentro del
proceso penal, prescribe, en relación con los penalmente responsables, en tiempo igual al de
la prescripción de la respectiva acción penal. En los demás casos, se aplicarán las normas
pertinentes de la legislación civil”.
De esa forma, tal como lo establece el art. 98, se tienen dos prescripciones: aquella contra
quienes se hacen parte civil dentro del proceso penal, sujeta a la suerte del proceso penal,
cuyo término depende de la calificación final de la conducta punible y cuya interrupción se
produce únicamente por la ejecutoria de un acto extraño a ellos y que puede resultar
extemporáneo debido a dejadez de la administración judicial, pese a la diligencia suma de
las víctimas que confiaron en esa vía, y otra, frente a quienes no acudieron al proceso penal:
la prevenida en “las normas pertinentes de la legislación civil”, con respecto a la cual
resurge el problema atrás puesto de presente del reenvío del art. 2358 c. c. al “código
penal” y recobra fuerza la reflexión de que el código civil, por así decirlo, recuperó su
autonomía, y la conclusión de que la prescripción de la acción civil es, en tales
circunstancias, la ordinaria, de veinte años, con el argumento adicional en su favor extraído
del texto del art. 98, de la circunscripción de la aplicación de la prescripción con los

1676 En cas. de 4 de julio de 1977, CLV, 144 y s., dijo la Corte al efecto: “si el perjuicio se produjo como consecuencia de un
delito intencional o culposo, penalmente punible, declarado tal en el proceso penal respectivo, la prescripción estaría
regulada por los arts. 10 1 del c. p. y por el primer inciso del art. 23 58 [c. c.] [ ... ] Según el art. 101 del c. p. „ la extinción de la
responsabilidad civil proveniente de una infracción se regirá por el código civil ‟ , cuyo art. 2358, a su vez remite la cuestión al
código penal [ ... ] Es inaceptable, por ilógico, pensar que el legislador de 1936, al consagrar la disposición arriba transcrita,
quiso someter la prescripción de la responsabilidad civil, en estos casos, a un reenvío interminable entre los citados arts. 101
y 2358 [ ... ] Dentro de los elementales principios de hermenéutica, debe admitirse que lo que dispone el art. 101, al remitir la
cuestión al código civil no puede ser cosa distinta que someter la prescripción civil tendiente a la indemnización de los daños
causados por un delito penal, no al primer inciso del art. 2358, sino a las normas generales de prescripción extintiva que
contiene el c. c.”.



términos señalados para la acción penal, a la sola hipótesis del ejercicio de la acción civil
dentro del proceso penal.
Sólo que la prescripción de la acción civil ejercitada dentro del proceso penal en esas
condiciones, a más de los inconvenientes ya señalados de la multiplicidad de términos,
cuya duración cierta no se conoce de antemano, sino que depende de la calificación ulterior
de la conducta punible y de la interrupción por mano extraña al titular del derecho en juego,
plantea una desigualdad a todas luces inadmisible, que hace dudar de su legitimidad
constitucional.
Ahora bien, cuando la responsabilidad que ha de deducirse es la del indirectamente
obligado o por hecho ajeno (arts. 2347 a 2349 c. c.), la prescripción reduce
considerablemente su término. La víctima dispone entonces de solos tres años para
proponer su demanda (art. 2358 c. c.). El fundamento de la diferencia de longitud de los
términos obedece, a no dudarlo, a la consideración de que, teniendo el demandado que dar
cuenta, no de sus propios actos, sino de los ajenos, un tiempo prolongado posiblemente lo
colocaría en dificultad de proveerse de elementos de defensa adecuados, que desaparecen
en corto tiempo, cuando el subalterno está ya fuera de su control y la tarea reconstructiva se
dificulta en extremo.

714. los términos

Conforme se anotó a propósito de las clases de prescripción, los términos son numerosos y
andan dispersos. Acá se advierte que el ordenamiento nacional no hace distinción alguna en
cuanto a términos para la acción y para la excepción, o sea que una y otra van parejas,
surgen y se extinguen simultáneamente.
En lo que hace a la manera de contar los términos, se tiene: el término de prescripción
comienza a correr el mismo día en que ocurre el hecho constitutivo de su punto de partida y
expira con el último día de la cuenta, con la precisión, fundada en lo previsto por el art. 829
[3.ª] c. co., de que si tal día es “feriado”, o más correctamente, domingo o festivo, el
término se prorrogará hasta el final del día hábil siguiente, y la aclaración de que acá no
cabe el recorte introducido por a

16
quella norma de modo que la habilidad del día se extienda

apenas hasta las seis de la tarde  77 .
Para el caso de que una nueva norma modifique el término de prescripción, el
ordenamiento nacional (art. 41 Ley 153 de 1887) como se anotó atras, siguió la pauta de
seguridad y equidad trazada por el legislador chileno (art. 25, Ley de 7 de octubre de 1861),
a su turno tomada del art. 2281 code civil fr. , según la cual “[l]a prescripción iniciada bajo
el imperio de una ley, y que no se hubiere completado aún al tiempo de promulgarse otra
que la modifique, podrá ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente,
pero eligiéndose la última la prescripción no empezará a contarse sino desde la fecha en
que la ley hubiere empezado a regir”.
En lo que hace al conflicto de leyes en el espacio, los arts. 18 a 23, 1054 y 1084 a 1086 c. c.
contienen unas pocas reglas sobre la materia, a las que se agregan las de los arts. 869 y
1328 c. co.

715. modificación de los términos por disposición particular

1677 El art. 2879 del code civil de Québec prevé: “El término de prescripción se cuenta por días enteros. El día a partir del cual
corre la prescripción no se cuenta en el cálculo. La prescripción no se completa sino una vez transcurrido el último día.
Cuando el último día es un sábado o un día feriado, no se completa sino con el día hábil siguiente”.



En cuanto al carácter de los términos de prescripción y a la posibilidad de alteración de
ellos por disposición particular, especialmente por cláusula de contrato, ha de tenerse
presente que el rigor del codificador francés al fijar tales términos obedeció a la práctica
por él censurada de permitir al juez su modificación atendiendo a las circunstancias
singulares de acreedor y deudor, de modo que “el arbitrio del legislador pareció preferible
al del juez”, lo que no impidió que, “al cabo de un siglo, la jurisprudencia le restituyera al
juez una parte de los poderes que le daba el derecho antiguo” 1678 . El § 225 BGB, al paso que
previó que “[l]a prescripción no se puede eliminar ni entorpecer por negocio jurídico”,
advertía que “sí puede agilizarse con la reducción de su plazo”, y la ley de modernización
del derecho de obligaciones, en el nuevo § 202, bajo el rubro de “ilicitud de acuerdos sobre

la prescripción”, dispone: “(1) No se puede aligerar la prescripción de la responsabilidad
por causa de dolo. (2) Mediante negocio jurídico no se puede extender el término de
prescripción más allá de treinta años desde el comienzo legal del cómputo” 1679 . De su lado,
el art. 192 c. civil del Brasil previene: “Los plazos de prescripción no pueden ser alterados
por acuerdo de las partes”.

Es natural la reflexión de que los términos no pueden ampliarse de modo que los
derechos se convirtieran en imprescriptibles, pues “hay interés público en que la
prescripción produzca su efecto” 1680 , de donde algunos han pasado a sostener que “en la
prescripción está de por medio el orden público” 1681 ; como tampoco reducirse al extremo

1682de impedirle al titular del derecho su ejercicio
Pero, especialmente en lo que respecta a los términos de prescripción extintiva, no puede
perderse de vista que no es infrecuente la presencia de prescripciones con términos más
breves que los de ley, originados en costumbre generalizada o en convención
internacional 1683 , de que son ejemplo la prescripción de las acciones del consignatario en el
transporte marítimo mediante conocimiento de embarque y la de responsabilidad en el
transporte aéreo (Convención de Varsovia). Mirando el panorama internacional se aprecia
que de una concepción rígida del término de prescripción se pasó a asumir una posición

1678 MALAURIE y AYNÈS . Les obligations , cit., n.' 108 1, p. 650.
1679 “Nueva en el derecho de la prescripción es la posibilidad de ampliación del término máximo de prescripción por acuerdo de

las partes hasta treinta años. Es factible el acuerdo para reducir la prescripción, con las restricciones relativas a la venta de
bienes de consumo, con aplicación de las normas sobre cláusulas prohibidas”: H. P. M ANSEL. Verjährung, en Das neue
Schuldrecht, DAUNER-LIEG et ál., cit., IV, p. 15. Con énfasis en el principio fundamental de la libertad contractual, H UBER y
FAUST . Schuldrechtsmodernisierung , Verjährungrecht , cit., p. 276.

1680 “Los tribunales sancionan con nulidad las cláusulas que alargan los términos, porque ven en ellas una renuncia temporal
anticipada. Sin embargo, son válidos los acuerdos celebrados luego del nacimiento de la obligación y estando corriendo el
término, por medio de los cuales las partes convienen suspender su curso”: M AZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations ,
Théorie générale, cit., n.' 1192, p. 1226.

1681 Así, cas. de 4 de marzo de 1988, CXCII , 85 y ss.
1682 “En principio, las cláusulas que abrevian el término legal, como aquellas que establecen convencionalmente un plazo de

preclusión, son válidas, porque liberan más rápidamente al deudor. Pero esta distinción fundada en el deseo de proteger al
deudor, porque es la parte más débil, es algo simplista. En los contratos de adhesión, el contratante más fuerte, el que impone
las condiciones a la otra parte, es el deudor [ ... ] Por lo demás, si la duración del plazo puede dejarse en cierta medida a la
voluntad de las partes, a lo menos la necesidad de un plazo es de la esencia de la prescripción. Por tanto, está prohibido no
sólo la supresión de todo plazo, porque ello equivaldría a suprimir la obligación, sino también convenir un plazo tan breve
que prácticamente el acreedor no podría actuar”: M AZEAUD y CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.' 1192,
p. 1226. OSPINA FERNÁNDEZ . El régimen general de las obligaciones , cit., n.' 660, p. 416, considera que “el acortamiento de
los términos consulta la finalidad de evitar la prolongación indefinida de situaciones anormales”, por lo cual, no
vulnerándose el interés general, es lícito este pacto”.
Cfr. F. VALLEJO. Modificación contractual del término de prescripción, en Revista Temas Jurídicos, n.' 2, Bogotá, 1991, p.

1683
 124 y s.
Cfr. la “Convención sobre la prescripción en materia de compraventa internacional de mercancías” (1974, art. 20.1 a 3) y el
“Convenio de Naciones Unidas sobre el transporte marítimo de mercancías” (Hamburgo, 1978, art. 20.2).



relativista, que considera aceptable la reducción convencional de los términos extintivos
demasiado prolongados. Claro está que parejamente es valedera la prevención en contra de
cláusulas abusivas que, recortando excesivamente los términos, harían nugatorio el derecho
del acreedor. A este propósito es de la mayor significación la actitud asumida por la
Comisión para un derecho europeo de contratos , presidida por O. LANDO , en la redacción
del art. 14.601 de los Principles of European Contract Law, cuyo § 1 permite a las partes
modificar las reglas relativas a la prescripción, en tanto que el § 2 establece límites precisos
a ese poder: no pueden reducir los términos a menos de un año, ni ampliarlos a más de
treinta.
Las anotaciones anteriores resultan pertinentes al observar que entre nosotros, por
jurisprudencia, la intangibilidad de los términos de prescripción se convirtió en dogma,

1684dizque “̂por ser de orden público”, para condenar de plano todo intento en contrario

716. tendencias

Ciertamente el término de prescripción ordinaria en derecho civil, de veinte años conforme
al dictado del art. 1.' de la Ley 50 de 1936, aplicable a todos los créditos derivados de
relaciones a las que el ordenamiento no les hubiera señalado uno menor, era a todas luces
extremadamente prolongado 1685 . De ahí la iniciativa parlamentaria de reducirlo, que
cristalizó en la Ley 791 de 2002, que se ha venido comentando y que acogió la medida hoy
generalizada (ver nota 107).
La tendencia actual, generalizada y patente, es a la reducción del término de prescripción
ordinaria y al establecimiento de términos especiales, más cortos cuanto más recientes son

1686 687las normas , sinembargo de lo cual se mantienen términos bastante largos ' ,

1684 Cas. de 18 de noviembre de 1982, CLXV, 278. En un momento pareció abrirse la posibilidad de discusión al respecto: cfr. cas.
de 28 de febrero de 1984, CLXXVI , 51; pero pronto arreció la intransigencia: 4 de marzo de 1988, CXII, 85 y ss.: “[E]l derecho
moderno apunta hacia una dirección contraria, pues de hecho, la tendencia actual es la de reputar como nulas todas las
cláusulas modificatorias de los plazos legales de la prescripción extintiva [ ... ] Esta fue la apreciación de la Corte en su
sentencia del 18 de noviembre de 1982, que ahora reitera [ ... ] Repárese cómo el art. 2535 del c. c. ni siquiera insinúa que el
lapso de tiempo del que habla pueda ser precisado por los particulares. Y, por sobre todo, nótese cómo cuando el
ordenamiento se ocupa de singularizar los períodos indispensable para que la prescripción se consume, con las salvedades a
las que luego se aludirá, lo hace de un modo tal que en ninguno de ellos se le da cabida a la iniciativa de las partes (cfr. p. ej.,
los arts. 942, 976, 1402, 1750, 2536, etc.). Lo propio sucede con las reglas que dentro del código de comercio individualizan
los términos de prescripción de las acciones derivadas de los negocios mercantiles. Todos y cada uno de esos preceptos
delimitan los plazos, sin que en los mismos haya nada que permita inferir que a la voluntad de las partes se la ha dotado de
eficacia para modificarlos [ ... ] Los límites temporales dentro de los cuales se pueden válidamente ejercitar los derechos, no es
asunto de poca monta que la ley pueda dejar en manos de los particulares: incertidumbre habría tanto si fuera posible alargar

1685
 los plazos de la prescripción, como si fliera posible acortarlos”.
“La duración del término de derecho común, justificada en el derecho antiguo por la dificultad de las comunicaciones y la
lentitud de los correos, es hoy manifiestamente exagerada”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons de droit civil , Obligations ,
Théorie générale , cit., n.' 1193, p. 1230. En Chile los términos fueron reducidos en dos oportunidades, en 1938 a veinte años

1686
 para la acción ordinaria y diez para la ejecutiva, y en 1968 a cinco años para la acción ordinaria y tres para la ejecutiva.
En el codice civile, “[s]alvo los casos en que la ley dispone otra cosa, los derechos se extinguen por prescripción en el
transcurso de diez años” (art. 2946); “el derecho al resarcimiento del daño derivado de acto ilícito prescribe en cinco años. El
derecho al resarcimiento del daño producido en accidentes de tránsito prescribe en dos años” (art. 2947). En el code civil de
Québec, “[e]l término de prescripción extintiva es de diez años, si la ley no ha fijado otro” (art. 2922); “La acción que tiende
a hacer valer un derecho personal o un derecho real mueble a la que no se le haya señalado otro término prescribe en tres
años” (art. 2925). En el código civil de los Países Bajos, “[s]i la ley no dispone de otro modo, la acción judicial prescribe por
el transcurso de veinte años” (art. 306); “La acción para el cumplimiento de una obligación contractual de dar o hacer,
prescribe por el transcurso de cinco años” (art. 307.1); “Las acciones para el pago de intereses de sumas de dinero, rentas
vitalicias, dividendos, alquileres, arrendamientos rústicos, prescriben por el transcurso de cinco años” (art. 308); “La acción
para la indemnización de daños prescribe por el transcurso de cinco años después del inicio del día siguiente a aquel en que el
perjudicado haya tenido conocimiento del daño y, en todo caso, por el transcurso de veinte años desde que se originó el
crédito” (art. 310.1); “Cuando el daño sea consecuencia de contaminación del aire, agua o suelo, la acción para la
indemnización del daño prescribe por el transcurso de treinta años desde que el daño se haya causado. Lo mismo rige si la



688particularmente en caso de daños causados con la comisión de delitos atroces 1 . Pero, en
general, la prescripción común, no sólo se ha abreviado, sino que ha venido a resultar
residual, con la presencia de numerosos términos para acciones contractuales,

1689especialmente en materia comercial
Con todo, paralelamente a la menor duración de los términos, dijérase que
compensatoriamente, se amplían los poderes para aceptar la posposición del momento de
iniciación de la cuenta, es decir, para “relativizar el exordium praescriptionis” 1690 .
A esa tendencia primaria se suman otras: a la reducción de las clases o número de términos
de prescripción (esto es, a la simplificación), atrás mencionada 1691

; y a precisar y
diferenciar mejor las figuras de la prescripción y la caducidad.

717. la prescripción en la reforma del bgb *

Luego de veinte años de trabajos desde la propuesta del Ministerio de Justicia de la
República Federal, con la participación de los distintos sectores del mundo jurídico, fue
expedida en Alemania la “Ley de modernización del derecho de obligaciones”, que
comenzó a regir el 1.' de enero de 2002, dentro de cuyas disposiciones se encuentra una
presentación del todo diferente del derecho de la prescripción (extintiva), a partir de la
reducción del término de prescripción ordinaria de treinta a tres años (§ 195), que es la

1692innovación más destacada , aplicable primordialmente a todas las pretensiones

causa del daño fue una materia cuyas propiedades especialmente peligrosas para las personas o las cosas sean conocidas”
(art. 310.2). El art. 1159 BGB de Japón fija el término en 10 años. El código civil de Perú (art. 2001) fija el término de
prescripción para los créditos en 10 años. El código civil de Brasil recientemente aprobado previene en el artículo 203: “La
prescripción se da en diez años, cuando la ley no haya fijado un plazo menor”, y en el art. 206 enuncia nueve eventos de esa
índole.

1687 P. ej., 30 años en Austria (§ 1478 y ss.); 30 años en Alemania (§ 195); 30, 20 y 15 años en España (arts. 1962 y ss. c. c.); en
Francia, el término general (residual) de prescripción extintiva, tanto de las acciones reales como en las personales, se
mantiene en treinta años (art. 2262 code civil), en tanto que el término de prescripción de las acciones de responsabilidad
extracontractual es de diez años (Ley 677 de 1985), salvo que “el daño haya sido causado con torturas y actos de barbarie,
violencias o agresiones sexuales cometidas contra un menor”, caso en el cual el término asciende a veinte años (Ley 468 de

1688
 1998).
Cfr. nota precedente, y H ONDIUS . Extintive Prescription on the Limitation of Actions , cit., p. 10 y ss.

1689 “La duración del término de derecho común, justificada en el derecho antiguo por la dificultad de las comunicaciones y la
lentitud de los correos, es hoy manifiestamente exagerada; un plazo de diez años sería suficiente. Es este el que ha señalado
el legislador para los créditos comercial y de responsabilidad delictiva”: M AZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie
générale, cit., n.' 1193, p. 1227.

1690 PANZA. Contributo allo studio della prescrizione, cit., p. 48. Cfr. STARCK et ál. Droit civil, Obligations, cit., n.' 2211, p. 793.
1691 Cfr. E. HONDIUS . Modern Developments in Extinctive Prescription-Limitation of Actions, General Report for the XIVth

Congress of the International Academy of Comparative Law, Athens, Greece, August 1994; ID . Extintive Prescription/On
the Limitation of Actions (16 national reports and the general report on the subject, XIV Congress), edited by E. H ONDIUS ,

The Hague, 1995. “La multiplicidad de términos es causa de errores frecuentes, cuyas consecuencias son irreparables;
constituye una verdadera trampa en la que caen incluso los acreedores diligentes [ ... ] El interés general exige, si no la fijación
de un término único, lo que no parece deseable, a lo menos una simplificación grande”: M AZEAUD et CHABAS . Leçons ,
Obligations , Théorie générale, cit., n.' 1193, p. 1227.

* H.-P. MANSEL. Verj hrung, en B. DAUNER-LIEG, TH. HEIDEL, M. LEPA, G. RING. Das neue Schuldsrecht , Heidelberg, C. F.
Müller Verlag, 2002; P. HUBER y F. FAUST . Schuldrechtsmnodernisierung , München, C. H. Beck, 2002, Verj hrungrecht, 2.
Teil, 11 Kapitel; Schuldrechtsmodernisierung 2002 , Materielen, Texte, Dokumente , München, C. H. Beck, 2002, p. XLIX -LII

y 419 ss.; Th. F INKENAUER, Das neue Verj hrungsrecht, en H. EHMANN, H. SUTSCHET , Th. FINKENAUER, W. HAU .
Modernisierte Schuldrecht, München, Verlag Vahlen, 2002; R. SCHULZE y H. S CULTE -NÖLKE . Die Schuldrechtsreform vor
dem Hintergreund des Gemeinschaftsrechts , P. BYDLINSKY . Die geplante Modernisierung des Verj hrungsrechts , Töbingen,
Mohr Siebeck, 2002.

1692 H. P. MANSEL. Verjährung , en Das neue Schuldrecht, cit., p. 14. “Los puntos cruciales de la reglamentación son la duración
y el comienzo de la prescripción”: BYDLINSKY. Die geplante Modernisierung des Verjährungsrechts , cit., p. 384. Cfr. ID .
Ob. cit., § 5, p. 393 y ss.



contractuales y de origen legal 1693 , que comienza a contarse para las prescripciones
ordinarias y las de términos mayores (§ 199) (1) a la finalización del año en que surgió la
pretensión y el deudor tuvo conocimiento de las circunstancias que la generaron o debió
tenerlo sin incurrir incuria grave, (2) con un tope máximo de treinta años contados a partir
de la perpetración del hecho, sin consideración al conocimiento de él o al
desencadenamiento del estrago, en las pretensiones indemnizatorias de daños a la vida, a la
integridad corporal, a la salud o a la libertad; (3) respecto de los demás daños: en diez años
desde el surgimiento de la pretensión, sin tener en cuenta el conocimiento efectivo o la

1694ignorancia por incuria grave . Que para otras prescripciones principia con el surgimiento
de la pretensión, salvo disposición en contrario (§ 200), como en el caso de las
prescripciones especiales relativas a las garantías en materia de compraventa y de contrato
de obra (§§ 438 y 634): dos años desde la entrega de la cosa o del recibo de la obra, y para
las prescripciones treintenarias, con la ejecutoria de la sentencia de condena o la firmeza
del título (§ 201 ) 1695

. Con lo cual se aprecia una combinación del criterio subjetivo que se
hace presente con vigor, con el criterio objetivo tradicional, y la “relativización del
comienzo del término” 1696 , de modo que “la reducción drástica del término ordinario no
conduzca a una posible plenitud de la cuenta antes de que el derecho habiente llegue a tener
conocimiento de la existencia de él” 1697 .
Una novedad grande se encuentra en la desaparición de la figura de la interrupción
( Unterbrechung): la reforma se refiere siempre a la suspensión, a la que consagra todo un
título (Hemmung: §§ 203-213), y a dos posibles consecuencias de ella, la reanudación del
término suspendido por negociaciones (§203), por persecución de la efectividad del
derecho (§ 204), por acuerdo provisional sobre el derecho a la prestación (§ 205), por
intervención de un poder superior (§ 206), por razones familiares y similares (§ 207),
causas todas ellas con efecto limitado legalmente predispuesto, o por causa de incapacidad
de ejercicio respecto de quienes carecen actualmente de representante y por un lapso de seis
meses (§ 210), y el comienzo de nuevo de la cuenta del término (Neubeginn), en las
hipótesis de reconocimiento de la pretensión del acreedor por medio de abono, pago de
intereses, otorgamiento de garantía u otro medio (§212.1), y de proposición de demanda
judicial o administrativa (§ 212.2).
La ley no tocó la figura de la caducidad ( Verwirkung), como tampoco la de los términos de

1698perención (Ausschlussfristen)

718. caducidad*

1693 “P. ej. de delito y de enriquecimiento injusto”: B. D AUNER-LEIB , Einführung, en Das neue Schuldrecht , cit., p. 8.
1694 Sobre la prescripción de las pretensiones resarcitorias de daños, cfr. B YDLINSKY . Die geplante Modernisierung des

Verjährungsrechts , p. 389.
1695 MANSEL. Ob. cit., p. 44 y ss.
1696 H. P. MANSEL. loc. cit.
1697 H. P. MANSEL. Verjährung , en Das neue Schuldrecht , DAUNER -LIEG et ál., cit., p. 14. “El componente subjetivo está

manifiesto en la regla relativa al comienzo del término de prescripción de tres años (§ 195): (1) al finalizar el año en que
surgió la pretensión y (2) tener el acreedor conocimiento de las circunstancias que generaron la pretensión o deberlo tener sin
culpa grave de su parte [ ... ] El componente objetivo se aprecia en las reglas del sistema de prescripciones ordinarias y de
términos mayores (§ 199), pretensiones indemnizatorias en las que el término comienza a contarse desde el día en que
ocurrieron los hechos, con prescindencia del conocimiento o la ignorancia de la pretensión”: H UBER y FAUST .
Verjährungsgrecht , cit., p. 269 y ss.

1698 MANSEL. Verjährung , cit., p. 16.
* V. TEDESCHI . Decadenza, diritto e procedura civile, en EdD., XI , Milano, 1962; J. A. BONIVENTO -FERNÁNDEZ. La

caducidad en las relaciones contractuales privadas , Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003 (en prensa).



Caducidad, “acción y efecto de caducar, perder su fuerza una ley o un derecho”, así la
define el Diccionario de la lengua española, dándole un sentido bien distinto del propio de
la expresión “decadencia” (“declinación, menoscabo, principio de debilidad o de ruina”),
empleado en algunas traducciones de obras jurídicas italianas para la locución
decadenza '699, con lo cual se acentúa la vaguedad y la confusión de la figura de la
“caducidad”. No es esta por cierto novedosa, si bien se la ha utilizado ante todo en otros
campos 1700 . Sólo recientemente —más entre nosotros— la doctrina se ha esmerado en
precisarla en sus distintos aspectos y manifestaciones.
En Francia se acuñaron las expresiones delai-préfix '70' y término de perención (délai de
forclusion), para destacar el hecho de que para el ejercicio de determinados derechos
(poderes, atribuciones) la ley señala un plazo breve y, sobre todo, perentorio, cuyo
transcurso sin que el interesado ejecute el acto idóneo comporta irremediablemente la
pérdida o extinción del respectivo derecho o de la posibilidad de hacer valer la prerrogativa,
cancelación que se produce automáticamente por la sola expiración del término en
blanco 1702 . En el derecho alemán la figura de la caducidad ( Verwirkung-Ausschlussfrist )
aparece adicionalmente como la pérdida de un derecho o una pretensión por el transcurso
de determinado tiempo: “con la Werwirkung se declara inadmisible el retraso desleal en el

1703ejercicio de derechos frente al obligado” , o sea cuando la omisión en el ejercicio de
derechos o de posiciones jurídicas es contraria a la buena fe.

1704Prescripción, preclusión , perención, caducidad, genéricamente coinciden en el resultado
final de la extinción de un derecho, poder o facultad por la omisión de su ejercicio durante
determinado tiempo 1705 En todas ellas, pues, el paso del tiempo influye adversamente para
el titular inerte. Sobre este pesa la carga de realizar tempestivamente el acto necesario.
Ahora bien, en tanto que en la prescripción la consideración primordial del interés
particular en juego y del poder dispositivo de su titular exige la alegación de parte y se
tienen en cuenta a su favor las condiciones y circunstancias personales propias para
suspender la cuenta extintiva, como también el reconocimiento que el otro sujeto de la
relación haga de su derecho y, consiguientemente la inoficiosidad de exigir el ejercicio de
este en esa hipótesis (interrupción natural), a más de que se admite la renuncia de la

1699 Así, también en cas. de 22 de febrero de 1995, CCXXXIV , 277, donde la Corte, luego de anotar que “se trata de un plazo
prefijado por la ley para el ejercicio del derecho de acción, cuyo vencimiento produce fatalmente la decadencia del derecho a
reclamar que se ponga en movimiento la rama jurisdiccional del Estado”, reitera que el término de dos años del art. 10.' de la
Ley 75 de 1968 para la extinción de los efectos patrimoniales de la acción de estado es de caducidad y no de prescripción. Y
en cas. de 23 de septiembre de 2002, exp. 6054, se emplea repetidamente la expresión “decadencia” para indicar
“caducidad”: “Puede decirse, entonces, que la caducidad comprende la expiración (o decadencia) de un derecho o una
potestad cuando no se realiza el acto idóneo previsto por la ley para su ejercicio, en el término perentoriamente previsto en
ella”.

1700 Piénsese en la caducidad del derecho para hacer valer ciertas faltas matrimoniales, o para impugnar la paternidad marital
presunta, o la legitimación (reconocimiento) de hijo; la caducidad del derecho para reclamar contra actos de la administración
pública; la caducidad ( „ preclusión ‟ ) del derecho a proponer excepciones o recursos, o tomar opciones, en materia procesal.

1701 Piénsese en la caducidad del derecho para hacer valer ciertas faltas matrimoniales, o para impugnar la paternidad marital
presunta, o la legitimación (reconocimiento) de hijo; la caducidad del derecho para reclamar contra actos de la administración
pública; la caducidad ( „ preclusión ‟ ) del derecho a proponer excepciones o recursos, o tomar opciones, en materia procesal.

1702 Cfr. cas. de 23 de septiembre de 2002, exp. 6054.
1703 Así el Tribunal Supremo Federal de Alemania, en sentencia citada por W. F LUME . Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts,

2, Das Rechtsgeschäft, 4 . a ed., Berlin-Heidelberg-New York, 1992, n.' 10, 3, a), Linberg, New York.
1704 Sobre este concepto, cfr. cas. de 17 de diciembre de 1935, XLIII , 634.
1705 Esbozos comparativos se encuentran en sentencia SNG de 1.' de octubre de 1946, LXI , 590, 13 de mayo de 1948, LXV , 194, y

25 de marzo de 1949, LXV , 837. En cas. de 14 de marzo de 2001, exp. 6550, n.' 6, la Corte dijo que “si bien en la caducidad
se ataca la acción y no el derecho [?] mientras que en la prescripción se extinguen, tanto la acción como el derecho, en ambos
casos la ley atribuye este fenómeno al vencimiento de ciertos plazos en ella señalados sin que se ejercite la acción
correspondiente”.



1706prescripción una vez completado el término , y a la interrupción y la renuncia sigue la
reiniciación del cómputo del término; en la caducidad los efectos deletéreos se producen
automática, inexorable y definitivamente, por el solo transcurso del tiempo 1707 . En ella se
plantea la disyuntiva: el derecho se ejerció oportuna y adecuadamente, o no. En el primer
caso, la amenaza desaparece y allá se verá a qué resultado conduce la pretensión hecha
valer; en el segundo, el derecho se extingue. Y todo ello por razones imperativas sociales,
familiares, administrativas, que no permiten atenuación de ese rigor. Es célebre y elocuente
la expresión de JOSSERAND : “es una medida de policía jurídica [que] cae como el golpe de
una guillotina” 1708 .

1709En la caducidad hay un mayor ingrediente de orden o interés público , sus eventualidades
y causales están taxativamente señaladas en la ley, cuyos preceptos son absolutamente
rígidos. El juez, al advertir su presencia, debe rechazar oficiosamente la demanda, in limine ,
decía el art. 85 c. de p. c., en giro que el Decreto 2282 de 1889 (num. 36, art. 1.') sustituyó
por “de plano”, y la excepción de caducidad puede proponerse, tramitarse y decidirse como
“previa” (art. 97 in fine c. de p. c.).
Desde el punto de vista práctico, lo más importante resulta ser la distinción concreta entre
caducidad y prescripción. Bien difícil es, a veces, dependiendo del criterio jurisprudencial,
decidir si un determinado término extintivo es de prescripción o de caducidad 1710 . En
oportunidades, las propias expresiones de la ley permiten identificar la presencia de la
figura de la caducidad: así en muchas normas de derecho procesal, como también en
materia de derecho privado, donde, ciertamente son menos frecuentes los ejemplos, sobre
todo fuera del derecho de familia, en el que puede afirmarse que son marginales 171 1 . En

1706 “Inclusive cuando la prescripci^n está fundada en el orden público, la raz^n de interés general que la conduce no es11 lo
suficientemente fuerte como para que se pueda dispensar al deudor de tener que prevalerse de ella, y como para impedirle
que renuncie a ella”: MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.^ 1170, p. 1 202“[J]amás la
prescripción es un fenómeno objetivo, de simple cómputo del tiempo. Es una tesis desafortunada del tribunal; desatino que
brota entre líneas remarcadas cuando se piensa que con ello permite florecer la idea errónea de que la prescripción corre
fatalmente, sin ninguna solución de continuidad, sendero por el que irrumpió comparándola con la caducidad, con olvido de
que hay disposiciones que expresamente dicen en qué casos se interrumpe la prescripción y en qué otros se suspende [ ... ] La
conducta de los sujetos de la obligación es cuestión que siempre ameritará [sic] un examen orientado a establecer si
concurrentemente se configuran todas las condiciones que deben acompañar al tiempo para que con certeza se pueda decir si
la prescripción ocurrió verdaderamente. Sólo así se llegará a determinar lo relativo a la interrupción y suspensión de la
prescripci^n”: cas. de 11 de enero del 2000, exp. 5208.  1111111111 11H[S11 111111111111

1707 Cfr. SNG de 8 de noviembre de 1955, LXXI , 942, y 21 de marzo de 1956, LXXXII , 433 y s.; cas. de 23 de octubre de 1989, sin
publicar. “[E]n [la caducidad] entra la composición extintiva cuando se otorga o concede un derecho para que se ejerza en un
plazo determinado o ejecute un acto o entable una acción, que pasado el derecho que se tiene o reconoce, deja de existir o se
pierde inexorablemente o, en cierta forma, no nace [ ... ] Y si el derecho tiene como componente el plazo, basta que transcurra
el término fijado para que decaiga, a manera de pérdida, el derecho porque el titular no observa las reglas de conducta que la
misma ley o las partes establecen”: J. A. B ONIVENTO -FERNÁNDEZ . La caducidad en las relaciones contractuales privadas ,
Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003 (en prensa).

1708 “En un mot, les delais préfix fonctionnnent comme le couperet d ‟ une guillotine, sans égard pour aucune consideration, et cela
parce qu ‟ ils sont complétement étrangers á toute idée de preuve et de présomption; c ‟ est une réalité qu ‟ ils instituent et non un
calcul de probabilités qu ‟ ils consacrent: ils vont droit au but sans que rien puisse les en faire dévier; ce sont de véritabl es

mesures de police juridique , pures de tout alliage”: Cours de droit civil positif français , 2.a ed., Paris, 1933, t. II, n.' 1006, p.
529. Cfr. MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale, cit., n.' 1170, p. 1203.

1709 “Mientras que la prescripción juega ante todo el papel de sanción de una inactividad, el délai prefix es concebido, ante todo,
como una exortación a la acción. Se trata de un tiempo fijado para el cumplimiento de un acto o para hacer valer un derecho
que el legislador exige so pena de caducidad, con miras a provocar la diligencia de la persona interesada”: S TARCK, ROLAND

17 
et B OYER. Obligations , 2, cit., n.' 2192, p. 7 82.

lo Así, por ejemplo, en la hipótesis del art. 10.' de la Ley 75 de 1968, la Corte decidió que el término en él señalado para
pérdida de los efectos patrimoniales de la acción de paternidad natural es de caducidad y no de prescripción. Cas. de 2 de
agosto de 1972, sin publicar; 16 de agosto de 1972, CXLIII , 84 y ss.; 5 de abril de 1973, CXLVI , 85; 5 de diciembre de 1974,
CXLVIII, 301 y ss.; 20 de junio de 1975, CLI , 174 y ss. ; 14 de julio de 1975, sin publicar; 18 de noviembre de 1976, CLII , 515
y ss.; 19 de noviembre de 1976 , CLII , 497.

1711 Cfr. cas. 1.' de octubre de 1946, LXI , 589; 16 de agosto de 1972, CXXXLIII , p. 91 y s.: “caducidad, límite a la acción de estado



otros casos, la ley individualiza el término como de prescripción, de manera que exige
dicho tratamiento, a diferencia de otros ordenamientos (el francés, sobre todo), en los que
doctrina y jurisprudencia en las mismas hipótesis se inclinan por la caducidad 1712 ; a veces,
no siendo perspicua la redacción del precepto, como tampoco palpable el ingrediente de
orden público en la previsión normativa, la interpretación se resiente de perplejidad 1713 , de

donde se sigue, en principio, una recomendación de optar por la prescripción, dado el
régimen más estricto, de derecho imperativo, dijérase que excepcional, de la caducidad 1714 .
En fin, hay algunos términos legales brevísimos, señalados para determinadas actividades,
sin prevención ninguna específica para el evento de que estas no se realicen
tempestivamente 1715 , que, por lo mismo, han de considerarse como prevenciones, con
eventuales efectos probatorios indiciarios (conducta de las partes antes del proceso o
durante su secuela).

719. la caducidad negocial

Otra cosa, que nada tiene que ver con la figura estudiada, es la denominada “caducidad”
que se estipula como cláusula en negocios jurídicos (“caducidad negocial”), para fijar el
momento hasta el cual se puede cobrar una prestación (p. ej., el premio de una lotería o rifa)
o formular reclamo o hacer efectiva una garantía (p. ej., por imperfecciones del objeto o del
servicio). En rigor se trata de una fijación, o mejor, de una reducción del término de
prescripción de determinadas pretensiones por cláusula del negocio jurídico, por lo cual la
cuestión ha de remitirse a lo dicho a ese propósito (cfr. supra n.º 715) 1716

civil”.
1712 Vienen derechos los ejemplos de la acción de saneamiento por evicción: “prescribe” (art. 1913 c. c.); de la acción

redhibitoria: “durará seis meses [ ... ] y un año...” (art. 1923 c. c.), pero “[h]abiendo prescrito la acción redhibitoria, tendrá
todavía derecho el comprador para pedir la rebaja del precio...” (art. 1924 c. c.); “La acción prevista [redhibitoria] en los arts.
934 y 937 prescribirá en seis meses...” (art. 938 c. co.); “Las acciones concedidas por el art. anterior [saneamiento por
evicción] [...] prescribirán en dos años [...] Tales acciones [de purga de gravámenes] prescribirán en dos años...” (art. 941 c.

1713
 co.).

Se traen a cuento los ejemplos de las acciones de entrega del faltante, quanti minoris , y de aumento del precio en la venta de
predios por cabida: “expiran al cabo de un año contado desde la entrega” (arts. 1888 a 1890 c. c.; cas. de 22 de noviembre de
1985, XI , 196). “La responsabilidad del banco [por el pago de cheque falso o con cantidad alterada] cesará si el cuenta-
correntista no le hubiere notificado sobre la falsedad o adulteración del cheque, dentro de los seis meses siguientes a la fecha
en que se le envió la información sobre tal pago” (inc. 2.' art. 1391 c. co.).

1714 Por ello resulta inexplicable la afirmación terminante de que el término de la acción rescisoria por lesión enorme es de
caducidad y no de prescripción en cas. de 23 de septiembre de 2002, exp. 6054, entre otros argumentos con el de al decir la
norma que “la acción [ ... ] expira”, “el legislador se abstuvo de calificar expresamente la naturaleza de ese plazo, [lo que]
torna imperioso para el intérprete determinarla”, por lo cual “del mismo se ha predicado inveterada y uniformemente que
comporta una de las condiciones de prosperidad de la pretensión rescisoria, o sea que uno de los requisitos esenciales de
dicha acción estriba, justamente en que la misma debe ejercitarse en el anotado lapso”. Frente a lo cual como lo hizo la
propia Corte repetidamente al resolver el conflicto de la caducidad frente a la notificación tardía de la demanda propuesta
oportunamente, por maniobras elusivas de la demandada o desidia judicial, resulta oportuno transcribir este pasaje de la cas.
de 17 de mayo de 1968: “En rigor la jurisprudencia tiene una misión que rebasa los marcos de la gramática y de la
indagación histórica: el de lograr que el derecho viva, se remoce y se ponga a tono con la mentalidad y las urgencias del
presente, por encima de la inmovilidad de los textos, que no han de tomarse para obstaculizar el progreso sino ponerse a su

1715
 servicio, permitiendo así una evolución sosegada y firme, a todas luces provechosa”: CXXIV , 160.
Así, el examen de la mercancía recibida por el consignatario: “se hará dentro de los tres días siguientes a la fecha de la
entrega” (inc. 2.' art. 1028 c. co.); “El asegurado o el beneficiario estarán obligados a dar noticia al asegurador de la
ocurrencia del siniestro, dentro de los tres días siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido conocer” (art. 1075

1716
[1] c. co.).
El art. 2965 codice civile . prevé: “Es nulo el pacto mediante el cual se establecen términos de caducidad que hacen
excesivamente difícil el ejercicio del derecho a una de las partes”.



modos extintivos propios de
las obligaciones negociales *

capítulo primero
El acuerdo disolutorio y la determinación unilateral

720. del mutuo disentimiento (“distracto”) y la revocación **

Las expresiones “el contrato es una ley para las partes” (art. 1602 c. c.) o “tiene fuerza de
ley para quienes lo celebraron” (arts. 1134 [1] code civil fr. y 1372 [1] codice civile) se
convirtieron en un apotegma: corresponden a la naturaleza o, diríase mejor, a la esencia
compromisoria o vinculante del ejercicio de la autonomía privada, y reflejan el sentimiento
y la aspiración de las comunidades en el desenvolvimiento de sus relaciones fincado en su
iniciativa individual. Esto permite a los particulares disponer de sus intereses, sólo que su
ejercicio los ata. Más todavía, lo cierto es que la autonomía encuentra su razón de ser en esa
vinculación y su empleo tiene por función obtener dicho resultado. De ahí el corolario de
que la relación generada por medio del negocio jurídico, vinculante para su autor o sus
autores, es firme y no puede ser cancelada caprichosamente, sin miramiento por los demás,
y en el caso del contrato, unilateralmente por ninguna de las partes. Al propio tiempo que se
consagra el principio del arbitrio de ellas juntas para deshacer lo hecho con la cortapisa de
los intereses de terceros surgidos medio tempore : las figuras de la contraria voluntas o del
contrarius consensus .
Los distintos preceptos que sientan el “dogma” de la autonomía privada en los términos
transcritos, a renglón seguido añaden: “[las convenciones] no pueden ser revocadas [code
civil] o [el contrato] disuelto [codice civile] o invalidado [c. c. chileno y colombiano] sino
por su consentimiento mutuo ...”. Lo que ha de resaltarse acá es la proyección del poder

* El segundo volumen de esta obra estar á dedicado al “negocio jurídico” y, en particular, al conrato, de manera que las
explicaciones y comentarios que siguen se reducen a un panorama de los fenómenos que disolviendo un acto de autonomía
privada extinguen consecuencialmente las obligaciones por él generadas, aún pendientes de ejecución.

** Cfr. C. M. B IANCA . Diritto civile, 3, Il contratto , 2.ª ed., Torino, 2000, n.' 408 y s.; S. M IRABAIL. La rétractation en droit
privé français , Paris, 1997; R. VATINET . Le mutuus dissensus , en Revue trimestrielle de droit civil, n.' 2 , Paris, 19 8 7 , p.
252 y ss.



dispositivo reconocido por el ordena-miento y la sociedad a los particulares, que llega a
aceptar la destrucción de su obra; los autores del contrato pueden “revocar”, “disolver”,
“invalidar” su disposición de intereses, que, de contragolpe, no puede perder su ser y su
eficacia, “sino por el mutuo consentimiento de ellos o por las causas legales [legalmente
autorizadas o admitidas]”, para transcribir los varios textos, todos ellos ciertamente
indicativos de la fuerza vinculante del acto dispositivo, a la vez que del poder supresor de
sus autores cuando obran juntamente.
Reiterando y complementando la anterior postura, el art. 1625 pr. c. c. preceptúa: “Toda
obligación puede extinguirse por una convención en que las partes interesadas, siendo
capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula”. Pasando de largo
sobre la impropiedad del término “nulidad” aquí empleado, que corresponde al vocablo
“invalidado” del art. 1602, se aprecia que al alcance de los sujetos de la relación jurídica
está el desdecirse, el volverse atrás o retractarse, obrando de manera similar a como
actuaron ra crearla: por acuerdo mutuo 1717 . Es, sin más, la figura del contrarius
consensus VI 8 . En rigor no se trata de una simple retractación o de un destrate, tampoco de

1719un contrato modificatorio del celebrado y en curso , que sería un acto complementario o
negocio de integración, sino de un verdadero contrato disolutorio, con los mismos

1720requisitos formales de existencia
Lo anterior quiere decir, en términos de extinción de las obligaciones, que las partes, al
suprimir la fuente de aquellas, las extinguen 1721 . Esa actuación de las partes se suele

1722denominar resolución , atendiendo a sus efectos, y también resiliación , término este
polisémico, que la doctrina y la jurisprudencia francesas emplean a menudo para indicar la

1723terminación de los efectos de los contratos de ejecución sucesiva
Se dice que en general los negocios jurídicos unilaterales son revocables, para dar a
entender que el único autor de ellos puede echarse atrás y sustraerse a la vinculación que
pueda resultar 1724 . A dicho propósito es menester diferenciar entre el negocio revocable 1725

y el irrevocable 1726 , como también entre la revoca-bilidad ad nutuum y la vinculación de la
responsabilidad de quien con la revocación causa perjuicio 1727 . Así mismo es del caso tener
en cuenta el momento a partir del cual termina la relación obligatoria; p. ej., en el contrato

1717 , 0 s0 0 VHO WimpWmente 0 a@1itV q FeOPs~ FlHtes,Hn DMiPLe 11 prPpiaO FtPnPmVWp FedODPlWHVcPn FQ acto
igual y contrario al negocio precedente. En los negocios unilaterales se puede llegar a ese resultado por medio de la
revocación (así en el testamento y la procura), que es a su turno un acto unilateral con que el autor del negocio precedente
actúa en el sentido de reducirlo a la nada. A la inversa, en los contratos, que son el producto del acuerdo de dos o más partes,
se hace necesario un acuerdo en sentido contrario, el llamado mutuo disentimiento, que así se concibe [...] como contrato
FnQariP, UrRte rizadP pPrW F prLDG^ F^^^R deVX^^^U^^^ VD OIXQFLyQ S COGNAMIGLIO . Contratti in generale  [Teoría

1718
 general del contrato ], cit., n.' 60.
 “Nada es más nat Fral cPmP q Fe cada cPsa se dis Felva de la manera cPmP se ^^^^^ y pPr lP tantP la obligatio verbis  se disuelve
con palabras, y la consensus obligatio se disuelve por HOPnseQimientP cPLHQP”: ULPIANO . D. 50, 17, 37.

1719 D. 18, 1, 6, 2; 18, 5, 2.
1720 Así, L. LORETO. Contrato revocatorio y retroactividad convencional, en Revista de la Fac. de Derecho, Universidad Central,

n.' 55, Caracas, 1975.
1721 “Vas ca FsaXvPl Fnta rias pueden consistir, en el querer de una parte, o en el de varias partes, o en el de todas las partes, o en

el de un tercero ajeno al contrato, o en el de una parte y un tercero [ ... ] Todas estas ocurrencias de expiración, terminación,
cesación, revocación, resolución, extinción, disolución y anulación, obra, según los casos, de la voluntad de una parte, de
varias partes, de todas las partes, o de terceros, producen sus peculiares efectos, muy diversos de los que ofrece el fenómeno
de la resolución declaradaD FdIiXmULDOPHQ Fd delDntVRadP”L"Ge 26 de noviembre de 1935, XLIII , 390 y s.

1722 Cas. de 23 de septiembre de 1966, CXVII, 327 1^^^ cPntratPQWnPnada pPrHPl FQR deGDparRs”.
1723 MAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., 1085, p. 1137.
1724 Cas. de 23 de noviembre de 1964, CIX, 176 a 180.
1725 Cas. de 14 de marzo de 1994, CCXXVIII , 1.' semestre, vol. 1, 665 a 692.
1726 Del que son ejemplos en materia patrimonial, la oferta en firme (cfr. arts. 846 [1] y 857 [1] c. co.) y el mandato (procura) con

esa cláusula o también en interés del representante (art. 1279 c. co.).
1727 Cfr. art. 1280 c. co.



de seguro, que “puede ser revocado unilateralmente por los contratantes”; mientras que “el
asegurado puede proceder en cualquier momento, mediante aviso escrito al asegurador”,
este ha de hacerlo por escrito, pero su comunicación no producirá efecto sino transcurridos
diez días (art. 1071 c. co.).

721. mutuo disenso (“distracto”) por conducta
concluyente en los contratos “bilaterales”

Como es bien sabido, en los denominados contratos “bilaterales”, o sea en los de
1728prestaciones correlativas , cual ha habido oportunidad reiterada de indicarlo, frente al

incumplimiento de uno de los contratantes, “el otro podrá pedir a su arbitrio, o la resolución
o el cumplimiento del contrato con indemnización de perjuicios”, tal la figura denominada
usualmente “condición resolutoria implícita” en aquellos (art. 1546 c. c.); acción alternativa
de la ejecución específica de la prestación fallida, y cuya prosperidad implica la restitución
mutua de lo dado o ejecutado y, de plano, la extinción de las obligaciones surgidas del
contrato cuya ejecución se encuentre pendiente.
Dicha figura se articula con la llamada  exceptio non adimpleti contractus o non rite
adimpleti contractus , esto es, de no ejecución de la prestación o de su ejecución
“imperfecta”, prevenida por el art. 1609 c. c.: “En los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por
su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”. De suerte que para la
prosperidad de cualquiera de las acciones previstas en el art. 1546 c. c., es menester que el
demandante haya satisfecho exactamente lo de su cargo o esté presto a hacerlo, o que,
siendo exigibles la o las prestaciones de la contraparte, las suyas no lo sean aún 1729 .
Ahora bien, puede darse el caso, del que es ejemplo frecuente la promesa de contrato de
compraventa de inmueble a cuya celebración oportuna faltan ambas partes, de que ninguna
de estas se encuentre en las condiciones previstas para la resolución o, mejor, de que las dos
puedan invocar frente a dicha pretensión la excepción de incumplimiento de la contraria,
dada la inejecución de las dos (incumplimiento mutuo). Ello conduce a la imposibilidad de
seguir adelante en la ejecución de las prestaciones, como también de eliminar los efectos

1730del contrato	 con el riesgo de desequilibrios e injusticias mayúsculos en fuerza de lo
1731ejecutado hasta entonces	 parálisis insoluble que mantuvo inveteradamente la

1732jurisprudencia	 Con todo, desde hace algo más de veinticinco años la Sala de casación
1733	 1734civil de la Corte Suprema de Justicia , con oscilaciones , comenzó a abrir la

1728 “El contrato es [.] ¿WLZateñLZ cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente”: art. 1496 c. c.  IIUHFLSURFDPHQWI

1729 Cfr. de cas. de 29 de febrero de 1936, XLIII , 342 y s., y más recientemente, cas. de 15 de diciembre de 1973, CXLVII , 162 y

1730
s.; 8 de agosto de 1974, CXLVIII , 194 y s.; 6 de abril de 1976, CLII , 88.

“Improcedencia para todas las partes de las dos acciones que alternati vamente concede el inciso 2.º del art. 1546 del c.
c ”cas. de 25 de marzo de 1950, LXVII , 127.

1731 “..situaciyn de estéril e involuntaria anormalidad contractualque se prolongará hasta cuando alguno de los contratantes,
cumplimiendo con lo suyo, se habilite para demandar contra el otro la resoluciyn o el incumplim ento contractualé”: cas. de
25 de marzo de 1950, LXVII, 127.

1732 A partir de la cas. de 7 de diciembre de 1897, XIII, 200 : “. la resoluciyn de los contratos bilaterales, por falta de
cumplimiento de una de la partes, sólo puede pedirla el contratante que pruebe esa falta de cumplimiento, y que él ha
cumplido o se ha allanado a cumplir sus obligaciones”“La d isposiciyn del art 1609 del c. c. busca precisamente que los
contratantes se puedan negar a cumplir sus prestaciones mientras no reciban la correspondiente contraprestaciyn”: cas. de 25
de marzo de 1950, LXVII , 128 . “La mora purga la mora”: cas. de 29 de febrero de 1936, XLIII , 342 y s.

1733 “..La voluntad de las partes no sylo es suscep tible de manifestarse a través de declaración expresa, sino que también puede
serlo mediante actos que implícitamente la dan a conocer [ ... ] Por lo cual, y precisamente porque las relaciones jurídicas no
pueden estructurarse sobre una base de indiferencia o esterilidad de los actos humanos, sino mirando por el contrario, la



posibilidad de obviar esa paralización ad eternum del contrato bilateral mutuamente
incumplido, tomando ese incumplimiento bilateral como un desistimiento mutuo o una

1735 	. .1conducta concluyente en el sentido de destrate . Hoy parece estabilizada su posicion en
el sentido de interpretar la coincidencia de ambas partes en su negativa de ejecutar sus
obligaciones como un desistimiento o convenio de retractación, de manera de poder
deshacer y liquidar razonable y equitativamente un contrato que habiendo surtido algunos
efectos, las partes no quieren continuar ejecutando, pero tampoco quieren declarar

1736terminado
capítulo segundo
Terminación de los contratos de larga duración
por el advenimiento de circunstancias que impiden
la realización de su función o su finalidad

722. terminación de los contratos de larga duración

De tiempo atrás, pero con mayor intensidad y, sobre todo, mayor trascendencia 1737 se ofrece
la figura de la relación obligatoria duradera  (Dauerschuldverhältnisse), o sea aquella cuyo

intención y los fines perseguidos por quien los ejecuta, es preciso darle a la recíproca inejecución de las obligaciones
contractuales, la significación exacta de desistencia tácita, a la manera como podría producirse mediente el mutuo disenso
expreso [ ... ] contra el resultado inaceptable de entenderlas sometidas a la indefinida expectativa de que ±en algún tiempo±
pueda ejecutarse o resolverse el contrato no cumplido por obra exclusiva de aquella de las dos que considere derivar mayores
ventajas del incumplimiento común; o de que la acción implacable del tiempo le dé vigencia definitiva a través de la

1734
 i]UHVi]ULSF TyQ ' 1 1]HQ II O TIIVHQWHQFL T 23 de seÑVmbre de 1974, CXLVIII ,246.
Cas. de 5 de noviembre de 1979, CLIX , 309 y ss., dijo rectificar la doctrina sentada en cas. de 29 de noviembre de 1978,
CLVIII , 298 \ ^ i]ara, lu Tgo d T a dv THJ qu T H^ si Tmi]r T W T ocurX Tl iQumi]limi Tnto r Tcíi]XH d T lX i]aD Ts cOtrLaF Ts
con sus oVigRiO Ts i]u Td T hHlars T d T ^H^^KD^ d Tl coHraG i]or mutR dX Tntimi TGo OctFo” ^ T^ Tl Wso una d T Ps i]aX Ts,
incumplida en una de sus obligaciones, ejecutó otra, que su contraparte aceptó). En cas. de 7 de diciembre de 1982, CLXV ,
345 y ss. ^ la CDt T dRi]uso, Tn inVaXV, “ma H Tn Tr Q ^ T^^^^^F^ d Tl cPtrato Hn ^^^ T^^D ^^U^ d T i] Trjuicios, i] Tro no i]or
muWo Rs Tnso sHo i]R iVumi]limi TUo r TQi]Xco \ simHQn To d T los coUratRt Ts”

1735 Especialmente cuando, además, ambas partes han pedido (demanda y reconvención) la resolución del contrato por
incumplimiento: cas. de 23 de septiembre de 1974, CXLVIII , 246.

1736 ^O m TH incumi]Fmi TnO d T Hs i]aR Ts no Ts i]D Tba in TqWHca d T qu T las i]aU Ts \a no d Ts Tan Tl contrato, s T r Tqui Tr T i]D Tba
contund  Tnt TW c^^ d T 2 de febrero de 1994, CCXXVIII , 139: el mismo planteamiento de la cas. de 20 de septiembre de 1978,
CLVIII , 217 y s.

^$1 la ^^^^^LV^ d T LcQ n TH Ts i]oKR T Q Tgar i] or Tl camVo d Tl mOuo dD Tnso o ^^^^H^^^^ DnLaRual ‟ qu T d TXW d T lo
dispuesto en los arts. 1602 y 1625 del código civil, el cual se traduce en la prerrogativa de que son titulares las partes en un
contrato para convenir en prescindir del mismo y dejarlo sin efectos, resultado éste que puede tener origen en una declaración
de voluntad directa y concordante en tal sentido ±caso en el cual se dice que el mutuo disenso es expreso ±, o en la conducta
desplegada por los contratantes en orden a desistir del negocio celebrado y además concluyente en demostrar ese inequívoco
designio común de anonadar su fuerza obligatoria, evento en el que el mutuo disenso es tácito. Se trata, pues, de una figura
singular cuyos perfiles institucionales, muy precisos por cierto dentro de la variada gama de circunstancias que pueden dar
lugar a la extinción sobreviniente de relaciones jurídicas de fuente contractual dotadas de plena validez, no permiten
mezclarla en ninguna forma con la resolución del art. 1546 del código civil, toda vez que en tanto ésta última se produce por
razón del cumplimiento de una condición a la cual el ordenamiento positivo le atribuye ese alcance, vale decir por una causa
legal, en la hipótesis del mutuo disenso, por definición, esa causa radica exclusivamente en la voluntad coincidente de las
partes interesadas, expresada ella en el abandono recíproco de las prestaciones debidas, fruto de un acuerdo expreso o tácito,
en el sentido de consentir la disolución del vínculo. En resumen, entre la disolución de un contrato bilateral por efecto del
llamado incumplimiento resolutorio y lo que acontece como consecuencia de la convención extintiva derivada del mutuo
disenso, existen radicales diferencias que nunca pueden ignorar los jueces de instancia para, a su talante, modificar
pretensiones deducidas en juicio que con la claridad necesaria aparecen fundadas en uno u otro instituto. A través del primero
y dada su naturaleza estudiada de vieja data por los doctrinantes, se pide de manera unilateral por el contratante cumplido que
el negocio se resuelva con restituciones e indemnización por daños a su favor, mientras que en el segundo lo solicitado ha de
ser que, sobre la base insustituible de rendir la prueba de aquella convención extintiva en cualquiera de las dos modalidades
en que puede ofrecerse, el acto jurídico primigenio se tenga por desistido sin que haya lugar, desde luego, a resarcimiento de
ninguna clase ya que, como es bien sabido, este tipo de prestaciones indemnizatorias requieren de la mora y en el supuesto de
incumplimiento recíproco objeto de análisis, esa situación antijurídica no puede configurarse para ninguno de los contratantes
de conformidad con el art. 1609 Líd TmP ^^ ^^ d T 7 de marzo de 2000, exp. 53 19.

1737 A los ejemplos conocidos de los contratos de sociedad, de arrendamiento, de trabajo, se sumaron los de suministro y agencia



contenido, consistente en prestaciones fraccionadas o repetidas, se proyecta sobre un futuro
1738más o menos prolongado , lo cual le imprime caracteres singulares, en los que se palpa,

tanto la posibilidad de vicisitudes y obstáculos, sean definitivos o transitorios, para su
continuación, como del advenimiento de reconsideraciones y ajustes, no sólo de índole
económica, para su ejecución ulterior, so pena de desembocar en su terminación y, en fin,
el surgimiento de nuevos deberes y verdaderas obligaciones, que corresponden a la

1739naturaleza del contrato enmarcada dentro de las nuevas circunstancias
En respuesta a esas exigencias se tiene el recurso de dar por terminado el contrato mediante
preaviso, mencionado atrás, como también el restablecimiento de su equilibrio económico,
que se indicará adelante. Acá se quiere resaltar el hecho de que, demandando la relación

1740duradera, en especial la que implica primordialmente cooperación , una confianza más
amplia y profunda, puede darse la necesidad de disolución del contrato por
desaparecimiento de esa confianza recíproca y concurrente 1741 . Naturalmente al efecto es
indispensable, a más de la comprobación de los hechos, que no se reducen al
incumplimiento grave, que las normas sobre sociedad destacan, sobre todo la ocurrencia de
fenómenos que, sin exigir culpa mayor o menor de esta o aquella parte, vienen a arruinar la
base “afectiva” o “ética” o “de confianza” de la relación asociativa o de colaboración, y que
deben ser apreciados con máxima ponderación por el juez, teniendo en cuenta la índole de

1742aquella y el interés de todas las partes

capítulo tercero
Advenimiento de la condición y expiración del plazo *

723. cumplimiento e incumplimiento de la condición

El negocio jurídico que da vida a una obligación puede contener una estipulación
(accidentalia negotia) que, introduciéndole una modalidad, condicione o subordine la
producción de sus efectos, en su orden, a la ocurrencia de un hecho futuro e incierto, a la
llegada de un día cierto, o a determinado empleo de un bien (condición, plazo y modo, en
su orden).
Los particulares pueden alterar los efectos finales de cualquier negocio jurídico patrimonial
(p. ej., testamento, contrato, acto colectivo), mediante las llamadas modalidades:

comercial, y luego los de los contratos de adquisiciyn de bienes mediante “servicios” públicos o domiciliariosagua, energía ,
gas (Bezugverträgen ).

1738 Así, LARENZ . Lehrbuch des Schuldverhälntniss , I , § 2, VI , p. 29; SCHLECHTRIEM . Schuldrecht, I , cit., p. 14P.
1739 “En ello radica el significado práctico de un tipo contractual especia generador de la relaciyn obligatoria duradera, que Y

previene remedios especiales indispensables, adicionales a las soluciones legales que se ofrecen para los tropie zos „normales ‟
de los contratos de cambio”: SCHLECHTRIEM . loc. cit.

1740 Se habla de la naturaleza “relacional” o “simbiytica” de los contatos que la generan.
1741 En lo que hace al contrato de sociedad, el art. 1844-7, code civil fr . dispone: “La sociedad termina: [...] 5.º Por la disolución

anticipada decretada por el juez ante demanda de un asociado por justos motivos...”; el § 723.1 BGB previene: “Si la sociedad
no se contrajo para un tiempo determinado, cada socio puede denunciarla en cualquier momento. [Pero que] Si se estableció
su du raciyn, es admsible la denuncia antes de la expiraciyn del término, si existe un motivo de trascendencia.. ”, y el art.
2272 codice civile previene como causa de disoluciyn, “la imposibilidad sobrevenida de alcanzar el objeto social”. 'GD

1742 Cfr. LARENZ . Lehrbuch des Schuldrecht , I, cit., § 2, VI , p. 32.
* P. OERTMAN . Condicio iuris (Rechtsbedingung), Leipzig, 1824; A. F ALZEA. La condizione e gli elementi dell ‟ atto giuridico,

Milano, 1941; G. AMADIO. La condizione di inadempimento, Contributo alla teoria del negozio condizionato, Padova, 1996;
J. MELICH-ORSINI . La resolución del contrato por incumplimiento, Bogotá, Temis; PETRELLI . La con dizione, “elemento
essenziale”. del ne gozio giuridico, Milano, 2000; F. PECCENINI . La condizione nei contratti, I grandi orientamenti della
giurisprudenza civile e commerciale, collana dir. da F. GALGANO, Padova, 1995.



1 2condición , término, modo . Los derechos y deberes emanados de un negocio condicional
existen, los sujetos negociales y los destinatarios se encuentran vinculados entre sí, solo que
condicionalmente, y sus intereses son objeto de la tutela que corresponde (arts. 1550 y 1136
c. c.) y pueden ser transferidos en ese estado. Los derechos a término suspensivo o
consuntivo están sometidos, en cuanto a la producción de sus efectos finales, en su orden, a
un día cierto inicial o a uno terminal. Y en lo que respecta al modo, que es un ruego u orden
de “aplicar a un fin especial” el bien objeto de la asignación patrimonial 3 , acá interesa aquel
que lleva en sí una condición resolutoria, cuyo tratamiento es el de esta figura (arts. 1550 y
1148 c. c.)4 .
Al no realizarse el hecho futuro e incierto incluido en el negocio jurídico como condición
suspensiva, los efectos finales pendientes desaparecen definitivamente, como también se
disuelve el vínculo y, en consecuencia, la obligación se extingue y el deudor queda libre.
En tanto que al cumplirse la condición resolutoria surge un obstáculo definitivo para la
continuidad de los efectos finales que venían dándose, el vínculo también se disuelve y las
obligaciones pendientes se extinguen. Esto, aparte de la exigencia de restituciones mutuas
entre las partes (art. 1544 c. c.), respecto de las cuales el cumplimiento de la condición
viene a ser su fuente inmediata.

724. condición

Dentro de la amplitud de comportamiento de que gozan, los particulares pueden, en los más
de los negocios (concretamente en los patrimoniales), subordinar la eficacia de sus dictados
a la realización o a la no verificación de un suceso a la vez que futuro, incierto 5 . Es este el
fenómeno de la condición que engendra un estado de “pendencia”. Las partes se hallan a la
expectativa, pendientes de si el hecho se realiza o no, que, según se presenten las cosas,
concreta y hace definitivo su derecho, o impone borrar toda huella que haya podido dejar en
el entretanto la relación establecida.
Es frecuente aún leer o escuchar el aserto de que la relación sujeta a condición suspensiva
no alcanza a constituir derecho, sino que es una mera expectativa y que el derecho nace
sólo cuando se verifica la condición. Valga aclarar anticipadamente que el negocio jurídico,
en cuanto se haya recorrido a plenitud la definición correspondiente, produce de suyo unos
efectos comunes a todos: efectos negociales , que son reflejo de la naturaleza
compromisoria de la figura, de que dan cuenta las expresiones: lex contractus, pacta sunt
servanda , vertidas en todos los códigos en la regla: el contrato tiene fuerza de ley o es ley

6para las partes . Pero, por cuanto las partes al disponer de sus intereses no proceden
simplemente para vincularse en abstracto, sino para (en los negocios obligatorios) proveer
al establecimiento de relaciones crediticias, cuya ejecución les dará la satisfacción anhelada
en términos de bienes y servicios, se aprecia entonces el surgimiento de los llamados

1 Cfr. cas. de 9 de abril de 1937, XLIV , 725.
2 “VWDosSiliI aI I OI GDGI eGos efLtR esUpicH\ ORusivUI eFWgVio , no siendo tampoco concebible, por ejemplo, con

UHO^^ a Qs hechoRVríI icHKRVlosMXosGn RViI RiesDOtoR R. SCOGNAMIGLIO. Contributo alla teoria del negozio

3
 giuridico , Napoli, 1950, n.' 119, p. 290 y s. Cfr. Sala Civil, sentencia de 12 de septiembre de 1942, LV , 161.

Cfr. cas. de 9 de noviembre de 197 1, CXXXIX , 219.
4 Cfr. SNG de 22 de febrero de 1943, LV, 160, relativa a donación con condición modal.
5 “NingXa I ificultaI XrgWporquVelUegocio[ \aXHstenO coH RaLI aI ADI iH[Lealic e su función en un momento posterior

\ enQrWnUPventVleHYS COGNAMIGLIO. Contributo alla teoria del negozio giuridico , cit., n.' 135, p. 341.

6 Arts. 1134 code civil fr., 1372 codice civile, 1.3 Principios UNIDROIT .



e.Fa tosfinales 7 , aquellos que corresponden a la función de la figura singular, identificados9 -C
legalmente cuando los ordenamientos previenen que “los contratos obligan no sólo a lo que
en ellos se ha estipulado, sino a lo que les corresponde según la equidad, los usos y
costumbres, las normas supletorias o dispositivas de ley” (integración del contenido
negocial) 8 .

La condición puede ser positiva o negativa, según que la relevancia del hecho se prevenga
en su realización, o en su ausencia (art. 1531 c. c.), y suspensiva o resolutiva, según que el
suceso influya de modo de diferir y hacer eventual la iniciación de la eficacia final, o de
manera de destruir los efectos producidos (art. 1536 c. c.); y que si la condición suspensoria
falla, ninguna eficacia final logrará el negocio, y si la condición resolutiva se sucede, los
efectos realizados deben destruirse, se borrarán en la medida de lo posible (arts. 1544 y
1545 c. c.). En tales circunstancias el negocio condicional origina obligaciones que pueden
extinguirse en cuanto ocurra o deje de sucederse el acontecimiento.
Con lo cual se realza el efecto extintivo de las obligaciones pendientes de ejecución que
tienen la no ocurrencia de la condición suspensiva y la ocurrencia de la condición
resolutoria. Y a propósito de esta, es del caso subrayar la importancia que tiene la así
llamada “condición resolutoria tácita”, locución con la cual se alude a la acción resolutoria
del contrato de prestaciones correlativas que compete al contratante cumplido o presto a
cumplir sus obligaciones, contra el otro contratante, moroso o incumplido, alternativamente
con la acción para el cumplimiento específico de su obligación (arts. 1546 y 1930 c. c.; 870
c. co.), que para el caso de la compraventa por falta de pago del precio (art. 1870 c. c.)

puede reforzarse con el pacto comisorio (arts. 1935 y 1937 c. c.) 9- 10 .

725. expiración del plazo consuntivo

Al llegar el dies a quo cesa el derecho de crédito sujeto a él y se extingue la obligación
correspondiente. La normatividad se ocupa de las “obligaciones a plazo”, únicamente a
propósito de aquellas cuya exigibilidad está pospuesta hasta una determinada fecha u
oportunidad (arts. 1551 y ss. c. c.; 829 c. co.), es decir, del dies ad quem : a partir de, y no
del día hasta cuando.
Las distintas obligaciones, por la propia índole de la prestación, y más por disposición
particular, directamente o por referencia a la función de aquella, pueden estar concebidas y
surgir de modo de satisfacer un interés transitorio del acreedor, a quien le importa tener a su
disposición un bien por un período y no indefinidamente, o disfrutar de un servicio, o tener
la seguridad de una abstención, o de un amparo transitoriamente, o puede tratarse de
obligaciones de ejecución continuada, en las que, por esa misma índole, el interés del
acreedor se proyecta positivamente en la sucesión cronológica, en tanto que la obligación
del deudor se prolonga correlativamente, sin que sea concebible un pago anticipado y

7 Cfr. R. SCOGNAMIGLIO . Contributo alla teoria del negozio giuridico , Napoli, 1950, p. 286 y ss.; 319 y ss.; ID. Contratti in
generale, en Tratatto a cura di GROSSO e SANTORO-PASSARELLI , Milano, 1961, n.º 55, ( Teoría General del contrato , trad
esp. de F. HINESTROSA , Bogotá, 1983; 2.ª reimpr. 1996. 3.ª ed., 1972, 2.ª reimpr., 1977); F. HINESTROSA . Derecho civil,
Obligaciones , reimpr., Bogotá, 1969, p. 346 y ss.

8 Arts. 1135 code civil fr. , 1374 codice civile, 1603 c. c. y 871 c. co.
9 Sobre la “resoluciyn judicial”, cfr. MAZEAUD  et CHABAS .  Leçons , Obligations , Théorie générale , cit., n.º 1090 y ss., p. 1141

y ss.
10 Cfr. arts. 1038 c. co. (terminación del seguro por rechazo de parte del asegurado), 1060 [4] c. co. (terminación por falta de

notificación de la modificación del riesgo), 82 Ley 45 de 1990, 1068 c. co. (terminación automática por no pago de prima,
norma imperativa).



acumulado. El derecho del acreedor se extiende hasta el vencimiento del término 11 , y otro
tanto ha de decirse, como contrapartida, de la obligación del deudor.
Acudiendo a ejemplos elementales de las distintas clases de prestación, pueden señalarse el
derecho del arrendatario a utilizar el bien durante el tiempo que sea: hasta tal día, por tantas
cosechas, o el del huésped durante la temporada turística; el derecho del patrono o del
contratante de servicios inmateriales a la colaboración personal del trabajador u operador:
por tantas unidades de tiempo, o por el tiempo de la elaboración de tantas unidades de
productos, o durante la zafra, mientras el tratamiento o el proceso; o en el del acreedor de
una abstención: exclusividad mientras esté vigente el respectivo contrato, por tantos años,
mientras la producción o el rendimiento alcanza determinado nivel; o el del asegurado por
tanto tiempo. Y, por supuesto, obsérvese en cada ejemplo la obligación correlativa.
Salta, pues, a la vista, que la relación jurídica crediticia, o elípticamente, la obligación, se
extingue con el vencimiento del término: hasta ese día, hasta ese momento estuvo obligado
el deudor, que ahora es libre, respecto de esa deuda, en razón de la expiración del término.
En el lenguaje usual se dice: se acabó o terminó el contrato. El deudor recupera su libertad.

capítulo cuarto
Nulidad, rescisión, terminación
del negocio jurídico

726. invalidez del negocio obligatorio

Las obligaciones que tienen su fuente en una disposición particular de intereses, rectius,
negocio jurídico, y, con mayor frecuencia, en un contrato, pueden extinguirse, además de
por los medios generales o comunes a toda relación jurídica de esta clase, porque el acto de
autonomía privada que las engendró resulta ineficaz como reacción del ordenamiento que
priva de alcances al ejercicio irregular de aquella.
Los negocios jurídicos son el instrumento con que cuentan los particulares para disponer de
sus intereses, para regular sus relaciones entre sí en lo atinente al intercambio de servicios y
de productos y la asociación, dentro de un sistema político y económico basado en la
iniciativa privada (arts. 333, 335 y 58 C. P.).
Pero el ordenamiento no otorga ni reconoce a los individuos un poder ilimitado o arbitrario,
sino que somete el reconocimiento de la disposición particular al lleno de ciertos requisitos
de variada índole, los generales, indispensables a todos los negocios, otros singulares,
prescritos en atención a la naturaleza propia de ciertas categorías, otros, en fin, que
obedecen a la necesidad de proteger a individuos o sectores o clases, que el Estado de
siempre o al compás de la sensibilidad social de la comunidad estima que deben ser
asistidos más intensa y precisamente. Y los interesados en obtener los efectos que la
sociedad y el ordenamiento reconocen y otorgan a los negocios jurídicos han de cuidar de
ajustar su conducta estrictamente a las exigencias legislativas (carga de legalidad), so pena
de ver contrariado su propósito, o sea de no alcanzar los objetivos esperados.
La invalidez del negocio es la reacción negativa del ordenamiento frente a determinadas
transgresiones de normas fundamentales, imperativas, llamadas a encauzar el ejercicio de la
autonomía privada, que se expresan en la exigencia de llenar ciertos requisitos o de cumplir

11  ^OIpYcQiePoIdQItérminoIOtiWpoIcomLIortaIlaILQWL^IdeIlaI^S^^^^W^I^O^ILaILI^W^^^^IdelItéGinoInoILIRdeIdarWe I
sino por un acuerdo entre las partes anteWIdeIlaIllegadaIde ^^MIMAZEAUD et CHABAS . Leçons , Obligations, Théorie
générale, cit., n.º 1084, p. 1136.



ciertos trámites, o en la prohibición de determinadas actividades o giros o
1743estipulaciones . O sea que ha de distinguirse entre lo que son los requisitos legales para

la celebración del negocio jurídico en general, y de determinadas clases o figuras en
singular, y el ius cogens: el Diktat ético-político del Estado, en el que también pueden
advertirse radios o diámetros de distinta longitud, según la clase de actividad y las
comunidades o sectores involucrados 1744 . De conformidad con el criterio del legislador
(técnico y político) no sólo los requisitos pueden ser más o menos minuciosos y exigentes,
sino que la reacción represiva a causa de su incumplimiento puede ser más o menos
drástica. Y en cuanto a la dirección política del Estado: ejecución de su deber de proveer al
desarrollo de un Estado social de derecho, que implica efectividad del respeto de los
derechos fundamentales, dirección de la economía, bienestar y seguridad sociales, ética
cívica; las normas de orden público, en las distintas acepciones de este, no se reducen a
establecer prohibiciones, sino que, además, imponen deberes positivos, en general, pero
más concretamente con relación a determinadas actividades, a cuya transgresión son

1745especialmente sensibles las autoridades administrativa y jurisdiccional
Dada esa variedad y la exigencia de atender atinadamente a las distintas eventualidades, es
natural que existan diferentes medidas de represión o de invalidez, que van desde la
privación de todo efecto hasta la simple inoponibilidad a terceros, comprendidas dentro del
concepto: la nulidad absoluta, la nulidad relativa, nulidad, anulabilidad, la rescisión por
lesión, la reductibilidad por el exceso, la modificación o la terminación judiciales por
onerosidad sobrevenida, la revocación por fraude a los acreedores, la simple

1746inoponibilidad
A propósito de la “invalidez” como modo de extinguir las obligaciones negociales, baste
recalcar el hecho de que, al ser inherente a la declaración de nulidad la orden de volver las
cosas “al mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato” (art.
1746 [1] c. c.), análogamente a lo anotado respecto de la condición resolutoria (art. 1544 c.
c.), las relaciones crediticias en curso pierden su sustento, terminan, las obligaciones se
extinguen, y deudor y garantes quedan libres, al margen de las obligaciones restitutorias
que surjan por virtud de la misma declaración de nulidad (art. 1746 [2] c. c.). Y en tal
sentido, son los mismos los efectos de la nulidad absoluta que los de la relativa (arts. 1740 a
1743 y 1746 c. c.; 2.' Ley 50 de 1936; 899 y 900 c. co.).

727. rescisión del negocio lesivo

En los negocios jurídicos conmutativos (art. 1498 c. c.) y en los de distribución (art. 1405 c.
c.), pueden presentarse desequilibrios que, por exceder determinados límites numéricos o
derivar de aprovechamientos indebidos de debilidades ajenas o de posición dominante
propia, según los distintos criterios, los ordenamientos a lo largo de la historia han tratado
de conjurar y reprimir 1747 . El ordenamiento nacional prevé expresamente la relevancia de la
lesión, en la compraventa de inmuebles (art. 1946 c. c.), en la aceptación de la herencia (art.
1291 c. c.), en la partición de bienes comunes (art. 1405 c. c.), en la cláusula penal (art.

1743 Cas. de 13 de mayo de 1968, CXXIV , 136 y ss. ESSER und SCHMIDT . Schuldrecht, I , 1, cit., § 10, II , p. 160 y ss.

1744 ESSER und SCHMIDT . Schuldrecht, I, 1, 8.a ed., Heidelberg, §§ 10, III , 1995, p. 170 y ss.
1745 Así, cas. de 21 de mayo de 1968, CXXIV , 167 y ss.
1746 Cfr. cas. de 13 de mayo de 1968, CXXIV , 136 y ss. SCOGNAMIGLIO . Contributo alla teoria del negozio giuridico , cit., n.' 136,

p. 342 y s.; HINESTROSA. Obligaciones , cit., p. 436 y ss.
1747 Cfr. cas. de 4 de mayo de 1968, CXXIV , 92 y s.



1601 c. c.), en los intereses (arts. 1601 [3] y 2231 c. c.; 884 c. co.). La jurisprudencia
extendió la posibilidad de rescisión por lesión enorme a la permuta de inmuebles (art. 1958
c. c.), a la dación en pago con inmueble, a la cesión a título oneroso del derecho real de
herencia (art. 1967 c. c.) 1748 , y con la misma lógica habría de incluirse también la
aportación a título oneroso de inmueble a una persona jurídica. En unos casos (cláusula
penal e intereses), con la medida de la reducción del exceso (en los intereses comerciales,
con su pérdida); en otros (compraventa y partición; permuta, dación en pago, cesión de
herencia, aportación a persona jurídica), con la rescisión, evitable por el demandado
vencido a quien se invita a equilibrar la operación (arts. 1948 y 1405 c. c.); en otro, en fin
(la aceptación de herencia), con la sola rescisión. Esta es una sanción legal cuyos efectos
consisten en la vuelta de las cosas al status quo ante , tal como está prevenido para la

1749nulidad , solo que sin afectar a terceros de buena fe que hayan adquirido derechos reales
sobre la cosa en el entretanto (arts. 1951 y 1953 c. c.).
El corolario es entonces elemental, roto (rescindido) el acto o contrato, las obligaciones que
hubiera generado y que no se hubieran ya extinguido por cualquier otro medio, se
extinguen por la rescisión de su fuente, y el deudor queda libre. También aquí, valga la nota
clarificadora de que otra cosa son las obligaciones restitutorias que surgen por el decreto
judicial de rescisión.

728. terminación del contrato por excesiva onerosidad sobrevenida *

Tema arduamente debatido con sucesivas alternativas, es el de la teoría de la imprevisión.
¿Cuando el contrato es conmutativo y su desarrollo es de tracto sucesivo o, incluso, de
ejecución diferida, y en el curso de su ejecución cambia intempestiva y gravemente la base
económica sobre la cual se celebró, habrá lugar a someter a las partes a la intervención del
juez, sea para imponerles o proponerles una modificación del valor de las prestaciones a fin
de restablecer el equilibrio exigido por la propia definición del contrato, o si no, para
decretar su terminación? Los conocidos brocárdicos pacta sunt servanda y rebus sic
stantibus, llevados y traídos en esta materia, reflejan las dos posturas enfrentadas a lo largo
de la historia, para afrontar el problema de la difficultas económica del deudor para ejecutar
una prestación ciertamente posible, pero cuya ejecución, de paritaria, se tornó en inicua por
razones ajenas a las partes, no previsibles y, en todo caso, no previstas.
Dejando el estudio de esta figura, como es apenas natural, para la materia de eficacia e
ineficacia del negocio jurídico, ahora ha de ponerse de presente que, habiendo sido acogida
jurisprudencialmente la teoría de la imprevisión por la Sala de Casación Civil de la Corte
Suprema de Justicia de 1935 1750

, en la práctica desapareció del derecho privado, habiendo

1748 Cfr, en contra, cas. de 17 de agosto de 1933, XLI , 499 y ss.; 9 de abril de 1940, XLIX , 226 y ss.; 11 de marzo de 1942, LIII ,
111 y ss.; 12 de agosto 1948, LXIV , 708 y ss.

1749 Por razones históricas (v. sect. VII , tit. III , liv. 4e., arts. 1304 y ss. y 1674 code civil fr. ) la sanción de nulidad relativa se
denominó indistintamente nulidad y rescisión (así, el epígrafe del título XX del libro 4.' del c. c. (“De la nulidad y la
rescisión”); arts. 1741 [3] y 1745 [1], 1750 [1] c. c. Inclusive el código de comercio, que introdujo la terminología italiana:
nulidad y anulación (lib. 4.º, tít. I , cap. VII), sin embargo, al sancionar el negocio celebrado por el representante en
contraposición con los intereses del dominus, dice que aquel podrá ser “rescindido” a solicitud de este (art. 838). La
tendencia general, no sólo de la doctrina, sino de los códigos, es a reservar la expresión “rescisión” a la lesión (cfr. cap. XIII ,
lib. IV, arts. 1447 y ss. codice civile).

* Cfr. E. GABRIELLI . Alea e rischio nel contratto, Urbino-Napoli, 1997; cfr. M. C ESÀRO . Clausola di rinegoziazione e
conservazione dell ‟ equilibrio contrattuale, Napoli, 2000; R. CARDILLI . Imprevisión y peligros contractuales en el sistema
jurídico romanista, en El contrato en el sistema jurídico latinoamericano, II , Bogotá, 2001; R. E. SPEIDEL. Court-Imposed
Price Adjustements under Long-Term Supply Contracts, en Norwestern Univesity Law Review, vol. 76, n.º 3, 198 1.

1750 Cfr. cas. de 29 de octubre de 1936,  XLIV , 455 y ss.; cas. de 23 de mayo de 1938, XLVI, 523 y ss. Sala Plena, 25 de febrero de



sido acogida normativamente 1751 y desarrollada por la jurisprudencia con intensidad y
profundidad en materia de contratación estatal, para, a la postre, haber recibido
consagración legal en el código de comercio, que, por cierto, no ha tenido mayor empleo.
El art. 868 c. co. previene: “Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebración de un contrato de ejecución sucesiva, periódica o
diferida, alteren o agraven la prestación de futuro cumplimiento a cargo de una de las
partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podrá esta pedir su revisión. El
juez procederá a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y
ordenará, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez
decretará la terminación del contrato...”. Así, queda en claro que cuando el juez decrete la
terminación de un contrato por onerosidad excesiva sobrevenida, las obligaciones de
cumplimiento futuro se extinguen.
En materia de seguro, el asegurador tiene derecho a revocar el contrato o exigir reajuste en
el valor de la prima por modificación del riesgo: art. 1060 [3] c. co.

capítulo quinto
Desaparición del interés del acreedor

729. extinción del interés del acreedor

Como se anotó en oportunidad, el interés del acreedor es un “elemento funcional” de la
relación obligatoria, como corresponde al concepto y a la función misma del crédito.
Interés que, en las obligaciones provenientes de negocio jurídico, corresponde a la
definición de la figura, o sea a su función práctico -social, de ordinario legal o socialmente
típica, con las precisiones y giros derivados de las “estipulaciones de las partes” (arts. 1602
c. c. y 871 c. co.), y que en las restantes se puede individualizar tomando en consideración
los antecedentes y la función de la respectiva fuente.
Ese interés no solamente ha de existir al momento de la generación de la relación
crediticia, sino que ha de acompañarla indefinidamente, y su pérdida puede constituir un
modo singular de extinción de la obligación 1 . Con la nota de que el tema prácticamente está
circunscrito a las relaciones crediticias contractuales, por cierto con un desarrollo

2mayúsculo en la actualidad, delante de los contratos de larga duración , y dentro de ellos,
3con especial acento en los de asociación o cooperación .

La desaparición de dicho interés puede darse en fuerza de su satisfacción por otro conducto,
4figura que hace recordar el “concurso de causas” del derecho romano , que algunos toman

como una imposibilidad sobrevenida de carácter especial 5 , proveniente de un tercero o del

1937, XLIV , 613 a 623.
1751 Dcto. 222, Ley 80 de 1993 y otras normas sobre revisión de los contratos administrativos.
1 Adversamente a la relevancia del interés del acreedor, como ya se anotó, C IAN . Interesse del creditore e patrimonialità della

prestazione, en Rivista di dir. civile, Padova, 1968, I , p. 201, 225.
2 Cfr. FRANCESCO MACARIO. Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996.
3 La desaparición del interés llevará consigo la cesación o extinción del seguro (1086 c. co.). El seguro cesa o se extingue por

desaparición del interés asegurado o destrucción de la cosa asegurada por hecho o causas extraños a la protección del seguro
(art. 1109 c. co.).

4 GAYO. Instituciones , 4, 4, JULIANO. D. 44, 7, 17 y 19. Cfr. B IONDI . Istituzioni di diritto romano , cit., § 106, p. 415 y s.;

5 B
URDESE . Manuale di diritto privato romano , cit., p. 5 8 1.

Así WEACKER. Leistungshandlung und Leistungerfolg im Shuldverhältniss , 1965, cit., por BIANCA . LREE^O^^^R^^ , cit., n.º
272, p. 546, nota 54.



6	 7acaso ; o porque la prestación perdió significado o utilidad para el acreedor . Ha de
advertirse que la situación que acá se contempla es de la incumbencia exclusiva del
acreedor, por lo cual, de una parte, mal podría continuar obligado el deudor, a quien
tampoco se le podría tildar de incumplido por no ejecutar la prestación, que, por lo demás,
en principio continuaría siendo ejecutable; y de otra parte, dicho deudor no tendría por qué
resultar perjudicado en su condición de acreedor de la prestación correlativa. Y, por último,
tener en cuenta que la extinción de la obligación puede resultar de la concurrencia de la

8desaparición del interés del acreedor con una imposibilidad sobrevenida de la prestación .
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