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Sección segunda
Extinción de la relación obligatoria.

Modos de extinción

Introducción

442. la obligación como un proceso*TC "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

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
, 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
. 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
. 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 extintivosTC "443. clasificación de los modos extintivos"
Hablando de clasificaciones de los modos de extinción, ha de comenzarse por recordar la 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
.

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, poner de presente el ancestro e ir a las fuentes
.   

la satisfacción del acreedor

capítulo primero

Cumplimiento

444. deberes de comportamiento del TC "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 deberes ético-jurídicos de ambas partes1: 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 partes5, en mutuo obsequio, en toda relación crediticia, pero que los códigos tradicionales consagran a  propósito de la ejecución del contrato o, mejor, de las obligaciones emanadas del contrato6. 
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 “función reguladora” y, en últimas, se remiten al mandamiento fundamental de obrar de buena fe (Treu und Glauben)8, esto es, 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 bgb10, 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 ejecución11, 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 ajustes y acomodaciones indispensables12.

445. protección del deudorTC "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 programa13. Con todo, recientemente se ha vuelto la mirada con mayor atención a la actitud del acreedor, al punto de insinuarse que el deudor tiene “un derecho a su liberación” por medio del cumplimiento14, 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 facilitarla15. 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 partes que el derecho ha de administrar racional y equitativamente16. Y, además, teniendo presente su complementariedad y la necesidad de su desenvolvimiento cabal para el desarrollo económico y social17.

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 aquel18. 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 cónsonas19.

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 feTC "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 convivencia22, de la moral corriente23, como a las costumbres del medio: la sociedad en general24, los núcleos o sectores a que pertenecen los sujetos de la relación25.

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 así26. El código de comercio de 1971 se refiere a ella en diversas oportunidades con la expresión ambigua y poco afortunada de “buena fe exenta de culpa”27.

447. deberes de colaboración del acreedorTC "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, pero sí la “debe”28. 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 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 diligenteTC "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 deudor30. 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 TC "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 libera31: en otras palabras, la obligación se extingue 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 realizarse32. 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 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 importa es insistir en que sobre el acreedor recaen deberes, que no obligaciones33, 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 prestación y de extinguir así la relación obligatoria por medio de su cumplimiento exacto34.

I. pago

450. el pago*TC "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 debida35. “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 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”TC "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 del deudor y exigible por parte del acreedor: la exactitud de la conducta37.

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 también la extensión de su disciplina38.

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 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 tal39.

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 objetiva de la prestación”41, 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*TC "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 colaboración43 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 acto jurídico, es decir, jamás será un mero hecho jurídico44, 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 de un derecho real o de otro interés45, en otras consiste en la celebración de un negocio jurídico, en otras es prestar una garantía, en otras, desarrollar un trabajo o confeccionar una obra, en otras, en fin, no pasa de ser una simple abstención46.

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 TC "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 pagoTC "454. teorías sobre el aspecto subjetivo del pago"
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 impugnación47.

II. quién debe pagar, quién puede pagar

455. quién debe hacer el pago; quién puede hacerlo*TC "455. 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”TC "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 obra48.

457. legitimación para hacer el pagoTC "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 TC "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 incapacidad52. Dicho pago podría ser impugnado como cualquiera otro, pero no debería serlo por la incapacidad del que lo celebró (ausencia de las formalidades habilitantes o de protección)53.

459. sustitución del “solvens”TC "459. sustitución del “solvens”"
La individualidad del solvens es en principio indiferente54; importa sí, de entrada, que proceda de conformidad con los términos del título55. 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 acreedor56. 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 jurídicamente57.

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 cantante58, 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 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 TC "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 que el acreedor pueda volver contra el deudor por dicho concepto59.

461. prestación de tercero exigida por el acreedorTC "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 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 TC "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 disposición legal, sea por la naturaleza de la relación jurídica60.

III. pago  por un tercero

463. pago por un tercero*TC "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 y conforme a la intimidad del nexo61.

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 en los derechos del acreedor”62.

464. el pago por tercero en el código civilTC "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 tercero63:

465. pago con la anuencia del deudorTC "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.º 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 deudorTC "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 deudorTC "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 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 útil a dicho interesado y la utilidad subsista para el momento de su demanda64.

468. requisitos del pago del terceroTC "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 responsabilidad del deudor por incumplimiento o cumplimiento inexacto65.

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 tercero contra el deudor derivado del beneficio que le reporta su liberación66.

IV. a quién debe hacerse el pago

469. a quién debe hacerse el pago*TC "469. a quién debe hacerse el pago*"
La relación obligacional se establece y funciona en beneficio del acreedor: “está 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”TC "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 ello68: 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 pecuniaria70.

471. existencia y suficiencia del poderTC "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 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 actualTC "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 destinatario71.

473. capacidad del “accipiens”TC "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 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.º] 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.), pues lo que le fue útil o benéfico al accipiens es inexpugnable74.

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 embargadosTC "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.

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 recibir75, 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.º, 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.º] 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 demandante76.

A la hipótesis del ordinal 2.º 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.º, 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.º, 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 proceder así, entrará, sin más, en mora77.

475. pago al acreedor en crisisTC "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.º] 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 acreedorTC "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 a alguien para recibir78. 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 recibidorTC "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 promitente la prestación80, 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, quien simplemente tiene la aspiración, o la perspectiva, de que el deudor pro-mitente ejecute la prestación a favor suyo81.

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 apoderadoTC "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 aparenteTC "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.

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 persona que estaba entonces en posesión del crédito”85, 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 subyacente87 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 putativo88, 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 una falsa creencia, producida a su turno por una apariencia89.

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 falsificado91. Lo cual pone de presente la doble carga 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 crédito92.

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 ilegítimo93, 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 TC "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 pago: todo en desarrollo del principio: de rati enim habitio mandato comparatur95.

481. sucesión del “accipiens” por el acreedorTC "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 acreedorTC "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 conduce a hacer la ausencia en nuestra legislación de la norma de nítido origen romano96, 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. 1188 [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 de la Ley 153 de 188798.

483. pago a los acreedores del acreedorTC "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.º 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 obligacionesTC "484. el tiempo en las distintas clases de obligaciones"
La relación crediticia se coloca dentro de las coordenadas de tiempo y espacio (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 partes100. 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 oportunidadTC "485. determinación de la oportunidad"
La determinación de la oportunidad del cumplimiento es, de todas formas, fundamental, y puede hacerse, y de ordinario se hace, en el propio título: el negocio jurídico101, o en la providencia judicial o arbitral en donde se define y concreta la obligación surgida de otras fuentes, y subsidiariamente se ha de ir a la ley102 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 juez103. 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 buena fe)104, 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 factores105. La providencia del juez por medio de la cual fija el término para el cumplimiento de la obligación es un acto de jurisdicción voluntaria y de apreciación de las circunstancias: él “fija la congruidad del término”: el que en esa posición estime razonable106.

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 lugar de su entrega107, 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 aquel108.

486. determinación legal de la oportunidadTC "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 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 natural113 (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 TC "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 término114 o de pendencia115. La proyección hacia el futuro puede implicar simplemente la fijación de la oportunidad de ejecución de la prestación o de culminación de ella116: 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 esencialTC "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”, 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 TC "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 pagoTC "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 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 anticipadoTC "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 de que el término no beneficia exclusivamente al deudor, sino también al prestamista121, 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 “consumo” sin compensación al acreedor122. El pago anticipado también puede, eventualmente, ir en perjuicio de los demás acreedores del deudor que se precipita a hacerlo con quebranto de la par condicio creditoris123, y en tal sentido ser objeto de desconsideración para una acción revocatoria.

492. obligaciones condicionalesTC "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 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 “expectativa”, solo que está en pendencia, como también la correspondiente obligación124. 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*TC "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 acreedor125. El retardo es la primera manifestación de incumplimiento en las obligaciones positivas; es una species del incumplimiento126, 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”TC "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 todo, el vencimiento del término, el paso del día o la oportunidad (art. 1608 [1.º y 2.º] 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 regla es la mora en virtud de requerimiento y el vencimiento del término la excepción129. En lo que respecta a nuestro sistema, es menester tener presente que, cual ocurre en la mayoría130, entre ellos en el common law (late performance)131, 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 retardo132.

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.º) prevenir la excepción, lo inusitado, el remanente, que es marginal133: “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.º del art. 1608 c. c., sino también la estipulación de plazo y la determinación de un plazo esencial de resultas de lo dispuesto en el negocio jurídico y las circunstancias (ords. 1.º y 2.º)135.

495. exigibilidadTC "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 reconvención136, 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 el de su exigibilidad se confunden: obligación pura y simple”137, 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 cumplimiento y, en su caso, proceder ejecutivamente138.

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 anticipadaTC "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 cauciones140. 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 propósito de la cláusula de aceleración del pago en ventas por cuotas141.  

497. mora por declaración o comportamiento del TC "497. mora por declaración o comportamiento del "
deudor, o por imposibilidad suya de cumplir en tiempoTC "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 incumplimiento142, de modo de autorizar al acreedor a proceder como si la prestación no se hubiera satisfecho oportunamente143: 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 definitivamente144 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 caso145: 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 cumplirá146. 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 en nuestro ordenamiento147.
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 instante, sin necesidad de requerimiento, “porque se infiere que desde entonces incumplió”148.

498. medidas conservatoriasTC "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”TC "499. “mora debitoris”"
El fenómeno de la mora y su disciplina serán estudiados dentro del tema de la responsabilidad por incumplimiento de la obligación150; acá baste tomarlo en cuenta en contraposición a la exigibilidad, en lo que respecta al cuándo debe hacerse el pago.

El deudor entra en mora151, según la prevención del art. 1608 c. c.: “1.º 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.º 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 ejecutarla152; 3.º En los demás casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor”153.

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.º 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 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 deudor y este lo demuestra, se “purga” la mora156, 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 moraTC "500. presupuestos de la mora"
La mora debitoris presupone inejecución de la prestación, posibilidad de esta e imputación de aquella al deudor, que de ordinario significa a su dolo o culpa157, 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 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 pagoTC "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 contrato159. 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 prestación160, 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 respecto161 y, en caso de litigio al respecto, en cuanto al foro competente, a prevención con el general del domicilio del deudor.

502. concepto de lugarTC "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 lugarTC "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 prestación, la clase de contrato162 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 de una actividad cultural donde quiere que se exhiba su reproducción163.

504. lugar de la entregaTC "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 reservas164. 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 (Ulpiano. D. 5, 1, 19, 2; Gaio. D. 42, 5, 2), se viró hacia la preferencia del domicilio del deudor (al tiempo de la convención), con acento en el alivio de las cargas para este165, 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 desplazarse e ir a buscar la cosa166. Y esa fue la posición del señor Bello 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 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 TC "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 acreedor al tiempo del vencimiento167. 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 página168.

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 cargo de dicha parte”169. 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 hará en el lugar en donde el bien se encontraba cuando nació la obligación”170. 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 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. domicilioTC "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 buscársele173. Lo que pone de presente una tendencia a un manejo más suelto y contingente del concepto de domicilio, en especial en materia de comercio internacional174.

507. cambio de domicilio en el entretantoTC "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 precisión de que hasta ahí llega su deber de corrección175.    

508. lugar de cumplimiento y foro competente

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 él177. 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 determinación de un lugar como fuero para los procesos, distinto de los fueros naturales178.

VII. qué se debe pagar, cómo se debe pagar

509. qué y cómo debe pagarse*TC "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.

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 valor la ofrecida”179, que ha de complementarse con la recíproca: “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-entregarTC "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 (derecho)180. 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.º 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.).

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 ciertoTC "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 cosaTC "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.).

TC ""
513. entrega de bienes de géneroTC "513. entrega de bienes de género"
TC ""
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 pagoTC "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 convengan luego el fraccionamiento, o que la ley lo prevenga (arts. 693 c. co.; 1650 y 1684 c. c.)184.

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. 101 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 pagoTC "515. plenitud del pago"
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 TC "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 de producir, estimados al 6% anual”185.

517. obligaciones de hacerTC "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 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 negativasTC "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*TC "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 papel186. 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 banco una remesa al acreedor o, directamente, un abono a la cuenta de este187.

TC ""
520. medios de pagoTC "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 periódico188, 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 crédito189 y, más recientemente, tarjetas de crédito, tarjetas de débito y, por último (hasta ahora), la tarjeta cargada (chip money), las redes electrónicas190, el Cybergeld191, que evitan el portar materialmente o llevar consigo el dinero y los riesgos inherentes a ello192. 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 mediosTC "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 cuenta corriente193.

         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 no del deudor194 o de un tercero a uno u otro propósito195, viene al rompe la inquietud relativa al efecto de la entrega y el recibo de un cheque196 en razón de una deuda 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 sea197, lo cual es de importancia capital para establecer la realidad, la medida y la oportunidad del pago198, 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 Unidroit: “[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 exterior201. 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 acreedor, y por este, cuando recibe el título valor del titular de la tarjeta de crédito203. A lo que se añade la observación de que acá “no hay una nueva moneda, sino nuevos métodos de pago”204. 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. tarjeta de créditoTC "522. tarjeta de crédito"
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 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. tarjeta de débitoTC "523. tarjeta de débito"
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. tarjeta cargadaTC "524. tarjeta cargada"
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*TC "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 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 systems, tele-banking209. 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 digital210, 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*TC "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 nominalismo211, 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.

527. mecanismos de protección frente TC "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*TC "528. cláusulas de estabilidad monetaria*"
Las cláusulas oro213, 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 razón de pacto entre las partes de la relación obligatoria214, y las que derivan de intervención legislativa o jurisprudencial.

529. indización y actualización. TC "529. indización y actualización. "
corrección monetaria*
La indización215, 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 de cumplimiento futuro y sucesivo o diferido, de modo que periódicamente habrá de hacerse la conversión o el reajuste. El índice puede ser general, como el de precios al 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 la hora del pago216.

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 TC "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.º Ley 46 de 1923, 3.º 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.

“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.º 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.º de abril de 1987, clxxxviii, 123; 2 de febrero de 1990; 24 de octubre de 1990; 6 de junio de 1991; 17 de septiembre de 1991; 3 de diciembre de 1992; 1.º 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 2001, 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)”.

531. 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 ellas217. 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 divisas218, 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. 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*
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 imputación habrán de ir los gastos del pago220.

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 existencia del crédito correspondiente y que la imputación correspondiente no fue correcta222.

537. reglas de la imputación
Los códigos modernos no mantuvieron la tradición romanista temperada y equitativa223. 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 refiere? Es de resaltar los sucesivos sesgos pro domo creditoris en que incurre el código de comercio, al parecer so pretexto de actualización226, ciertamente no plausibles227.

XI. prueba del pago

538. 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.º del code civil français, el título xxi del libro 4.º del código civil chileno y, de contera, del colombiano; usanza que mantuvo el code civil de Québec, al consagrar un libro, el 7.º, 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.

539. libertad y restricción probatoria
En materia de prueba del pago, pudiera decirse que las tendencias han oscilado entre la 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 escrito228. 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 crítica229.

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, secc. 3.ª) y, por lo mismo, con imperio de la libertad probatoria232, 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 § 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

Por último, a propósito de la prueba de la imputación del pago, cfr. supra n.º 534 y ss.239.

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 recibir. A solucionar este problema se endereza la figura del pago por consignación240.

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 mantener el equilibrio entre las partes y asegurar la vigencia del debido proceso241. 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, 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 a la mora debitoris, ha de acarrearle consecuencias adversas242, 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 arrendamiento244; art. 696 c. co., en lo que respecta a letras; art. 65 [2] c. s. t., en 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 autorizado246. 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 este247. 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 bgb)248.

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 pundonoroso249. Sin embargo, al lado de tales 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 acreedor252, 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 oferta253. 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 la demanda judicial y a acopiar los documentos necesarios para ella255.

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 consignación256, 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 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 p. c.), mientras que en las obligaciones de hacer habría de hablarse de “oferta no formal”259. 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 infundado del acreedor260.

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.

551. 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 acreedor262, 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.

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. 1658 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 debido264. A dicho propósito están prevenidos un 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.

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 conciliadores267, como también normas que imponen a aquellas tomar la iniciativa, dentro de una concepción solidarista 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 economía268.

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 masa de acreedores, pero igualmente en protección propia270.

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, 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.º) 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”

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.º, 2.º, 4.º] 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.º] 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 colectivo273, vinculante no sólo 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 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 fondo276.

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 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 antiguo acogió esos sentimientos y les fue dando consistencia normativa277.

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 patrimonio278; y que si se acoge la oposición del beneficio, el juez 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.º, 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 ellos279. 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 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.).

565. 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 escalón de ventaja: los privilegia exigendi280. 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 distribuyen entre sí a escote282. 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.

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 1931) 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 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.º 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 concurre al pago de los otros créditos garantizados también específicamente”288.

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 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 especial290; 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. 2510 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. 1211).

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.º 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 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 “intermediación” 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 lado, 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
. La figura recibe el nombre apropiado de “prestación en lugar de cumplimiento”: aliud pro alio solvere
, 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 solutum 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, en 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. 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 tradens
 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 de 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 propias del comprador, puesto que la datio in solutum se asimilaría a la compraventa
. En esta última forma de ver las cosas, al 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 Justiniano, en cuya compilación abundan las interpolaciones de las fuentes encaminadas a favorecer dicha solución
.

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”
, 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 condicio iuris consistente en la eficacia de la tradición
.

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
. 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
. No hay reemplazo de una obligación por otra, sino simplemente 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
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
; la expresión “dación en pago” aparece marginalmente en el art. 1971 [2.º] 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 para el supuesto de liquidación de sociedades en el art. 183 [1] de Ley 222 de 1995
. 

585. 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, cuando 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 que 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

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
, de la novación
 o uno autónomo, habida cuenta de la “fisonomía propia de la dación en pago”
. 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
, en cas. de 31 de mayo de 1961
 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”
, en mérito de la cual, aplicando los principios generales del derecho, zanjó positivamente la duda y aceptó 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 controversias doctrinarias y jurisprudenciales durante la vigencia del código de 1870
, y 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”
. 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
. 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
, que el vendedor acreedor descuenta o endosa 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?
.

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 descargado 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
.

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, de 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 la 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 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”
, 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, ampliamente desarrollada en el derecho común
, como un beneficium general favore debitoris, en competencia con la cesión de bienes, subsistió hasta las codificaciones modernas
.

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 la 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.). 

590. prestación en lugar de cumplimiento y novación

Y, volviendo a la figura general de la “prestación 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
. 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.º] 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
. 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 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 novandi
. 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
; se puede novar cualquiera obligación
; 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
; la novación por cambio de sujeto pasivo no necesita del concurso del deudor originario
; 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
; 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
; efecto de la novación es la extinción de la obligación precedente y, por lo mismo, de sus privilegia
, sus garantías, tanto personales como reales
 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
. Y 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 1710)
.

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
. 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” (Rescigno), 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, 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 aquella por esta, lo cual implica una conexión (interdependencia) entre ambas
.

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”
. 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.º), 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.º), 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 a título de precio, sino de mutuo
. 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 quiere, de la prestación (Perlingieri), 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 de 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 conserva
, 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”
. La jurisprudencia anota que “la disposición del art. 1709 del c. c. tiene por objeto proteger 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”
.

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 primera 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
 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”
. 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, 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 misma
. ¿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 tenor o espíritu del acto”
.

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”
; “... 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 por 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
. 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 deudor o como codeudor
, pero sí la posibilidad de que el juez llegue a la convicción de la 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 plantillas 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
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
. 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.)
. 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 bienes 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
. 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
.

599. conclusiones

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
), 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.º 573 y ss.) o de la transacción (transacción novatoria típica y atípica) (infra n.º 610).

capítulo segundo
La transacción

600. la transacción*
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 partes, esté pendiente de decisión judicial o no haya sido sometido aún a ella
. 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 concesiones 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.)
, 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
, 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 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 las 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.
. El concepto de transacción se configura, pues, con la presencia de una litis
: esto es, un conflicto de intereses, y más propiamente aún, un conflicto de pretensiones, en curso o en ciernes
, y su eliminación por medio de concesiones recíprocas, consistentes en la abdicación de pretensión y su rechazo
. 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 incertidumbre
. 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
. Dentro de la tradición francesa (art. 1101 code civil), el contrato es convención generadora de obligaciones: esta es su función exclusiva (arts. 1494 y 1495 c. c.)
. 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-cionales, no son “contratos”
, y de ahí la impropiedad que se le anota al código civil al calificar de “contrato”
 a una convención eliminadora de litigios y eventualmente de obligaciones
.

En la jurisprudencia nacional se ha dicho y se repite como estribillo que la transacción es un contrato bilateral, oneroso
 y consensual, salvo en cuanto se refiera a inmuebles
. ¿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 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 la 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.

Esta 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 des x, en el apremio de otorgarle eficacia procesal al pacto
, 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.

“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”
.

La transacción no exige conceptualmente concesiones recíprocas, sino simplemente la incertidumbre o, si se va más al fondo, la litis
. 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
. 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 incumplimiento
, toda vez que el reglamento surgido de la composición del conflicto es definitivo, irreversible
.

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 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 cumplimiento 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.)
.

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)”
.

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.)
, 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”
. 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 (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 estado civil no es materia transigible
, 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.º, 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
. 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.)
.

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 partes pueden valerse de cualquier medio de expresión a propósito
. 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 negocio 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
, 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.).

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
. 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.º 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.)
. De ahí en adelante la relación entre las partes estará remitida a los términos de la transacción y regida por esta
.

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.)
. 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.º] 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, 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.)
.

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
. Así, teniendo siempre virtualidad extintiva, en algunos casos posee el carácter de novación. A este propósito, recordando la norma del inciso 2.º 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”
. 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 novación
.

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
, se tendrá una llamada “transacción novatoria”, “típica” en el primer evento, y “atípica” en el segundo
. 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 ley
. Sólo que, y apenas hay para qué advertirlo, no se trata de una novación propiamente 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 de 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
. 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 indemnización por accidentes de trabajo: D. P. de junio de 1965)
, o con el de la de los incapaces (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 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 anulada con fundamento en dichas irregularidades
.

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, serían los de la “inutilidad” de la operación
.

La providencia del juez que descalifica u homologa la transacción, se dice que no es sentencia 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. 1711). Remisión o condonación tiene la acepción amplia de exoneración, liberación, y una más concreta, que acentúa el sabor unilateral o de gratuidad de la acción y del efecto
. 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 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
.

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
; 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
.

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
. 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 en salud en salvaguarda de sus intereses
. Con frecuencia la remisión acompaña a la 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 aceptación 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 posterior aceptación
, así fuera infiriéndola de su silencio, de modo que el remitente podría retractarse hasta ese momento
, y el acto estaría sometido, sin más, a las reglas de la donación
; 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”
; al paso que para otros, la conducta del acreedor es suficiente por sí sola
, y simplemente quedaría a salvo 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.)
, por 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”
, 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 a 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
. En otras palabras, el legatario acepta o repudia el legado.

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 consecuencias 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
 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 de sector económico, a fin de evitar colapsos
. 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
, 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.)
.

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.

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
. 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 gratuidad
, 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 sujeto activo y de sujeto pasivo de la relación jurídica, ésta se extingue
 por destrucción de 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.)
. 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 disuelve o resuelve
. Sin que quepa pensar en que la confusión constituya un modo de extinción 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.)
. Así mismo puede darse la confusión entre el acreedor y el fiador, o entre aquel y el dueño de la cosa 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.)
, 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 cumplimiento. Confusión que opera restringidamente en obsequio del equilibrio debido entre el interés del heredero acreedor y los demás coherederos (art. 1414 c. c.)
. 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 crédito
, 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
. 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?
. ¿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 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 merecedor 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 o 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 garantes
, 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
, 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*
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
.

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
, 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.)
; 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”
.

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 nitidez posible
, y, verdad sea dicha, siempre ha existido una tendencia a asimilarlos, o mejor, 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 aluvionalmente
, 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
.

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”
, y que para que tenga ese carácter debe haberse presentado sin mediar culpa del deudor
. Pero en numerosas oportunidades la obligación se extingue y el deudor se libera por imposibilidad sobrevenida, no por causa ajena a él, sino apenas ocurrida sin culpa suya
. O, en otros 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 más 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 “se 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

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 obligatoria
. Esta cuestión se ha mostrado a lo largo de su recorrido, “como una de las más inciertas y tormentosas de todo el derecho privado” (Mosco).

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.º] y 1670 a 1680) y el colombiano (arts. 1625 [7.º] y 1729 a 1739) y el español (arts. 1156 y 1182 a 1191). En cambio, los códigos más recientes, comenzando por el bgb
, identifican el fenómeno como “imposibilidad sobrevenida”
. 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 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
.

¿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 tardía 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 debido 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.)
. 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 de cargas probatorias y presunciones, si esa frustración es o no imputable al deudor
, 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”
. 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 impeditivos
, 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 exclusión 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
.

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?
. 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
, e inclusive incurriendo en una visión plana de las prestaciones, por así decirlo, desprovista de tercera dimensión.

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
, 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”)
 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.º y 3.º]) 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.

631. 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”.

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 buena 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
. 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 una simple dificultad, difficultas praestandi, personal, económica o material
, 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 temperamento
.

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 defecto, 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
. 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 propósito de la gama de medios defensivos suyos según aquellos factores
.

635. caracteres del “casus”

El hecho que impide la ejecución de la prestación ha de ser imprevisto e inevitable
. Son los caracteres concurrentes del casus
, naturalmente sin darle a esos rasgos un sentido y un alcance absolutos, que llevarían al extremo de que nada sería imprevisible
, como tampoco inevitable, dentro de una ineludible proximidad de los dos conceptos
. Debe haber necesariamente cierta relatividad en la apreciación de los hechos
, 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
, o en su magnitud o propagación
. 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 culpa” (art. 1604 [2 in fine] c. c.), para cuya apreciación se mirará cuál era la diligencia exigible al deudor, en concreto
.

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 riesgos
, 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.)
.
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 socorrido, 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 diligentemente 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 (cfr. art. 1.º Ley 95 de 1890)
. 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
. Aquellas dos figuras corresponden a una misma noción; el ordenamiento toma “los dos términos como sinónimos”
. 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 liberatorio, dependiente, en últimas, de la ausencia de culpa del deudor
.

637. acontecimiento imprevisible e irresistible
¿Qué quiere decir “imprevisible” y qué “irresistible”?
. ¿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 Constitucional, 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 definitivo 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 circunstancias objetivas, como también las individuales del deudor, para llegar a una respuesta 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 estrago, 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 contra 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
 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 tercero” las notas de “imprevisible e inevitable”, propias de la fuerza mayor, pero sin exigir que ese hecho sea culposo
.

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 circunstancias, 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 daño 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 en que haya incurrido la víctima, y darle el tratamiento correspondiente
. Solución a la que, de paso sea dicho, el derecho francés llegó, también por vía pretoriana en algunos casos
, y que el derecho italiano prevé 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 contribución de una y otra al resultado nocivo
, cual sí lo previene el derecho alemán
.

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
. 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”
.

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 resarcimiento
.

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
 o agravó
: “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”
: quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur damnum 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 asuma 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 sin justa causa, que disponía la liberación de aquel por pérdida fortuita de los géneros ofrecidos
.

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
, 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 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...”
.

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.)
. 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
, 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 

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.)
.

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 restantes, 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 naturaleza 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.

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, obvio 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.)
.

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 prohibir 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 tratamiento 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 la 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 el deudor no tiene que responder por el subrogado pecuniario de la prestación específica, ni resarcir 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.º 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 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 para exigir una simplificación de los hechos extintivos, de modo de eludir el doble pago”
.

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 cuanto 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 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 de un tercero a cargo del demandante
, como tampoco el suyo contra un tercero
, ni el deudor 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
.

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
. 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
, 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
. 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 privada entre ellas para liquidar obligaciones homogéneas, líquidas y exigibles; sea que eliminen, 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 de 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 se 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
. 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 que dicha oposición, cuya naturaleza jurídica de acto dispositivo de intereses es manifiesta, es un requisito constitutivo de la compensación y sus efectos
. 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. 1385 c. co.)
.

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 compensación desde su incorporación en el code civil français
, tomado por el señor Bello para la redacción del código civil de Chile
, 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 Pothier 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 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.
. 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.º, 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
, 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
; 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.)
.

662. alegación de la compensación
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 verdadera 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 elementos 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 eficacia 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 objetivos de la figura
.

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 medida 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 entre obligaciones vigentes
.

665. requisitos de la compensación
¿Cuáles esos requisitos?
. Los requisitos o presupuestos de la compensación son: la reciprocidad de las obligaciones, la fungibilidad del objeto, la exigibilidad y liquidez de las prestaciones, 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, 1577 y 2380 c. c.)
. 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”
.

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 a 3.ª] 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 Coutume de Paris
 (art. 488 c. de p. c.). Aquí está presente la fungibilidad de las prestaciones, 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”
. 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...”
; 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 conocidas 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 eventualmente 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 nada que esperar para un procedimiento ejecutivo (art. 488 c. de p. c.)
. 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.º y 3.º] 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
; es la denominada desde Delvincourt “compensación facultativa”
. 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 pecuniario 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 de 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.º] 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 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 beneficiario y estuviera libre de abuso de una posición 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 posición 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. 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.)
. 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 objeto 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 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

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. 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
. 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 lapso (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
, 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”
, 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” [!]
.

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 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.º] c. c.), por lo mismo que no sería lógico privar 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
. 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
. Por distintas razones: interés general, sensibilidad ético-política, porque “de su pérdida no se beneficiaría ningún otro sujeto”
, 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.º Ley 75 de 1968 y 1.º Dcto. 1260 de 1970), sin perjuicio de la caducidad de algunas de sus manifestaciones (p. ej., la acción de divorcio, arts. 6.º Ley 1.ª de 1976 y 10.º Ley 25 de 1992), y naturalmente de sus efectos patrimoniales (cfr. art. 10.º 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)
, 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.º y 2.º Ley 50 de 1936: “se sanea por prescripción extraordinaria”)
. Acá es, pues, incuestionable que, transcurrido el tiempo máximo, los actos y contratos, por irregulares o anómalos 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”
, 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 de la expresión sonora e insípida de “interés público”, hasta la ultra pragmática de “medio de prueba del pago”
, pasando por “orden público”
, “ajuste del derecho a la realidad”, “sanción a la inercia (poena negligentiae)”
, “necesidad de certeza de las relaciones jurídicas”, “de claridad”, “de seguridad y paz jurídicas”
, “saneamiento de situaciones irregulares”
. 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 sociales
.

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.º 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.º 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
.

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.º 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.º 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.º 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.º 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.º 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.

“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
. 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
. 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”
. 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 obligación, 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”
. 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 [quedan] extinguidas por prescripción”
. 
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
. 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
. Adicionalmente podrían invocar la prescripción otros sujetos que se encuentran en situaciones singulares, como el garante, real
 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.)
.

La Ley 791 de 2002 en su artículo 2.º 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 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
, 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
. 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 idóneos 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 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
. De ahí que los códigos de procedimiento exijan dicha alegación y le prohiban al juez declarar oficiosamente 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”
. 

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”
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 prestación, rectius, alegar la prescripción
.

De ninguna manera puede el juez proceder ex officio, es decir, él no puede declarar una prescripción que no haya sido alegada
, por así decirlo, con nombre propio
, por el demandado
, “así ella resulte ictu oculi de los hechos debatidos por los contendores”
, por cuanto la declaración de prescripción presupone el ejercicio del derecho por parte del sujeto legitimado
, en últimas, es un negocio jurídico unilateral y potestativo de este
. Sin que falten propensiones a entender y tratar la prescripción con operatividad ipso iure
.

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 pertinente
. 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 atribución
, 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 desde el comienzo del cómputo del tiempo hábil para reclamar
.

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 tiempo desde que la obligación se haya hecho exigible”
, lo que en últimas equivale a “cuando el derecho pudo hacerse valer”
. 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
. En materia de acciones de responsabilidad común se aprecia 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 de prescripción, cual acontece con la suspensión
, cual dipuso la Ley 256 de 1996 para las 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 manifestación 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 por distintos conceptos, la cuenta comienza para cada porción independientemente
.

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.)
. A ello es preciso añadir la hipótesis en que, por así decirlo, el tiempo se detiene, en razón de imposibilidad de instaurar la acción por 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, consistente en retardar la iniciación del cómputo del término de prescripción
. Un 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 normatividad 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 York, 1974; Viena, 1980)
, y la Directiva Europea de 25 de julio de 1985 sobre responsabilidad 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
. 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”
. La suspensión se explica como una medida de protección de las personas que, por uno de los motivos taxativamente señalados por la norma
, se encuentra 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.º] c. c.), hipótesis a las que se agregan la de herencia yacente y de cónyuges (art. 2530 [2] y final c. c.)
.

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
. Por otra parte, dicta medidas encaminadas a proveer a la guarda o representación de los incapaces (lib. 1.º, 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 prescripción
. Pero el hecho es que tal medida se mantiene aun en ordenamientos recientes
.

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).

El art. 3.º 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 en todos los ordenamientos
.

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.º Ley 50 de 1936
), 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.º, 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

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
. 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 prescripciones de corto tiempo
.

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.º), 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 taxativa la lista de causales de ley
, 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. 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 generalizada 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 el art. 882 c. co.
.

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 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.º] y 2544 [1.º] c. c.)
.

El 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”)
, 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
. 

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”
.

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 constante de la existencia de la obligación”
.

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 requerimiento privado (arts. 2540 y 2544 [2] c. c.
. Para los créditos laborales, basta “el simple reclamo escrito del trabajador”: art. 489 c. s. t.)
.

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
. 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
. 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 admisorio de ésta
. 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
.

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.º 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 surtan dichos efectos”
.

“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”. 

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
. 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.º, 41] de 1989
.

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.º] 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 que 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 cuales 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”
 y “la interrupción que obra en favor de uno de los varios coacreedores no aprovecha a los otros, ni la que obra en perjuicio de uno de varios codeudores, perjudica a los otros, a menos que haya solidaridad”
. El texto del art. 2540 fue subrogado por el art. 9.º 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
.

En lo que respecta al fiador, siendo natural sostener directamente que si es solidario
 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.º [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. 2544 in fine 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 hacer caso omiso del tiempo corrido en su favor, sea en acto de interrupción, sea en acto de renuncia
; 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
.

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 abdicación 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
. 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.).

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 propósito de prescindir de la ventaja en cuestión
.

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 el término necesario
, cual lo prevé hoy expresamente el art. 8.º [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.º] 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 sujetos que conforman una misma parte, que permanece en tanto subsiste la prestación indivisible
. 

709. clases de prescripción extintiva
Numerosas son las prescripciones, con régimen diferente
, 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.

710. acción ejecutiva y acción ordinaria
Para la acción ejecutiva del acreedor el término del código era de diez años; a partir de la vigencia de la Ley 791 de 2002, ese término se redujo a cinco años
, 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.º de la Ley 50 de 1936, el tiempo máximo de prescripción (art. 2536 c. c.)
. 
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.º, 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 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. 1081)
; 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”
.

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 alguna 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
.

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”)
, de los 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 periódica o accidentalmente, como posaderos, acarreadores, mensajeros, barberos, etc.”)
. 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 civilmente con el solo requerimiento (judicial o privado) del deudor
, e incluso por el simple “reclamo escrito” a él
; 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.º 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 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 estatuto, 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 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 aquella norma de modo que la habilidad del día se extienda apenas hasta las seis de la tarde
.

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

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”
. 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”
. 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”
, de donde algunos han pasado a sostener que “en la prescripción está de por medio el orden público”
; como tampoco reducirse al extremo de 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
, 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 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, dizque “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.º 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
. 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 las normas
, sinembargo de lo cual se mantienen términos bastante largos
, particularmente en caso de daños causados con la comisión de delitos atroces
. 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, especialmente 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”
.

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
; 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.º 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 innovación más destacada
, aplicable primordialmente a todas las pretensiones contractuales y de origen legal
, 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 ignorancia 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)
. 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”
, 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”
.

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 perención (Ausschlussfristen)
.

718. caducidad*
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
, 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
. 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
 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
. 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 ejercicio 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.

Prescripción, 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
 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 prescripción 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
. 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”
.

En 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.º) 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
. 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
. En 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
; 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
, 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
. 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
, 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)

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 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 para crearla: por acuerdo mutuo
. Es, sin más, la figura del contrarius consensus
. En rigor no se trata de una simple retractación o de un destrate, tampoco de un 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 requisitos 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
. Esa actuación de las partes se suele denominar resolución, atendiendo a sus efectos, y también resiliación
, término este polisémico, que la doctrina y la jurisprudencia francesas emplean a menudo para indicar la terminación 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
. A dicho propósito es menester diferenciar entre el negocio revocable
 y el irrevocable
, como también entre la revoca-bilidad ad nutuum y la vinculación de la responsabilidad de quien con la revocación causa perjuicio
. Así mismo es del caso tener en cuenta el momento a partir del cual termina la relación obligatoria; p. ej., en el contrato 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 prestaciones 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
.

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 del contrato
, con el riesgo de desequilibrios e injusticias mayúsculos en fuerza de lo ejecutado hasta entonces
, parálisis insoluble que mantuvo inveteradamente la jurisprudencia
. Con todo, desde hace algo más de veinticinco años la Sala de casación civil de la Corte Suprema de Justicia
, con oscilaciones
, comenzó a abrir la posibilidad de obviar esa paralización ad eternum del contrato bilateral mutuamente incumplido, tomando ese incumplimiento bilateral como un desistimiento mutuo o una conducta concluyente en el sentido de destrate
. Hoy parece estabilizada su posición 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 terminado
.

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
 se ofrece la figura de la relación obligatoria duradera (Dauerschuldverhältnisse), o sea aquella cuyo contenido, consistente en prestaciones fraccionadas o repetidas, se proyecta sobre un futuro más 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 naturaleza 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 duradera, 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
. 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 aquella 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: condición1, término, modo2. 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 patrimonial3, 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, incierto5. 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 para las partes6. 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 efectos finales7, aquellos que corresponden a la función de la figura singular, identificados 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 acumulado. El derecho del acreedor se extiende hasta el vencimiento del término11, 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 ciertos trámites, o en la prohibición de determinadas actividades o giros o estipulaciones
. 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
. 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 especialmente 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 inoponibilidad
.
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.º 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
. 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. 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.)
, 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 nulidad
, 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
, en la práctica desapareció del derecho privado, habiendo sido acogida normativamente
 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 obligación1. Con la nota de que el tema prácticamente está circunscrito a las relaciones crediticias contractuales, por cierto con un desarrollo mayúsculo en la actualidad, delante de los contratos de larga duración2, y dentro de ellos, con especial acento en los de asociación o cooperación3.

La desaparición de dicho interés puede darse en fuerza de su satisfacción por otro conducto, figura que hace recordar el “concurso de causas” del derecho romano4, que algunos toman como una imposibilidad sobrevenida de carácter especial5, proveniente de un tercero o del acaso6; o porque la prestación perdió significado o utilidad para el acreedor7. 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 desaparición del interés del acreedor con una imposibilidad sobrevenida de la prestación8.
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� 	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, L’attuazione), cuyo capítulo iv se intitula “Sostituzione del titolo o dell’oggetto e dei soggetti”. Ahora su consideración 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. Betti. 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.
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1 	“Para darse cuenta más claramente del significado de esta afirmación, quizá no es inútil 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 modernos”: Natoli. L’attuazione del rapporto obbligatorio, 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’attuazione del rapporto obbligatorio, i, cit., p. 14 y ss.; Scognamiglio. 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. Jourdain. Principes de la responsabilité civil, Paris, 1992. Bellisent. Contribution à l’analyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, cit., p. 339 y ss., habla a este propósito de “la hipertrofia de la obligación contractual”.


5 	“Es preciso recordar la tendencia de buena parte de la doctrina moderna a proyectar un esquema más complejo, según el cual el contenido de la relación ha de enriquecerse con un conjunto de ‘deberes’ integradores, impuestos a ambas partes (pero, en 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 la contraparte”: Bigliazzi-Geri et al. Obbligazioni e contratti, cit., p. 23 y s. “Se parte del supuesto de que las partes tienen como objetivo la búsqueda, mediante el contrato, de la satisfacción de un interés común”: 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.: “Ellas [las convenciones] deben ser ejecutadas de buena fe”, al que corresponden el art. 1603 c. c.: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe...”, y el art. 871 c. co.: “Los contratos deberán celebrarse y ejecutarse de buena fe...”, y el art. 1375 codice civile: “Ejecución de buena fe. El contrato debe ser ejecutado de conformidad con la buena fe”. En cambio, el § 242 bgb previene: “El deudor está obligado a ejecutar la prestación, como se lo exige la buena fe [Treu und Glauben], en atención a los usos del tráfico”; y el art. 1176 codice civile dispone: “Diligencia en el cumplimiento. Al cumplir la obligación el deudor debe emplear la diligencia del buen padre de familia”; código que, dentro de la misma órbita, va más allá: art. 1175: “Comportamiento según la corrección. El deudor y el acreedor deben comportarse conforme a las reglas de la corrección”. “Cada parte está obligada a obrar de conformidad con la buena fe y la corrección”: art. 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 y s. “Art. 6:102. Cláusulas implícitas. A más de las cláusulas expresas, un contrato puede contener también cláusulas implícitas derivadas: a) De la intención de las partes; b) De la naturaleza y del fin del contrato; c) De la buena fe y la corrección”: Principios del derecho contractual 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.


9 	Cfr. B. Jaluzot. La bonne foi dans les contrats, étude comparative de droit français, allemand et japonais, Paris, 2001. “Se 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 humanas”: Domat. 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 	“La presencia del principio del § 242 al comienzo de las reglas del derecho de obligaciones, muestra claramente que dicho principio vale para toda obligación”: Schlechtriem. Schuldrecht, cit., Rn. 88, p. 50. Cfr. Medicus. Schuldrecht, i [Tratado de las relaciones obligacionales], § 16, ii, 1, p. 76.


11 	Así, por ejemplo, el art. 4.8 de los Principios Unidroit dispone: “(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 del contrato; c) La buena fe y la lealtad negocial; d) El sentido común”.


12 	Cfr. I. Cherpillod. La fin des contrats de durée, Paris, 1988.


13 	“El sistema jurídico le impone al deudor esmerarse lo más posible para sustraerse al riesgo de incumplimiento 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 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 producción de bienes y servicios, en una palabra, contribuir al desarrollo económico”: Galgano. Diritto privato, cit., p. 202.


14 	“El deudor tiene un verdadero y propio derecho a su liberación”: Fueyo Laneri. Derecho civil, iv, De las obligaciones, cit., ii, n.º 487, p. 92. Cfr. versus R. Miccio. I diritti di credito, vol. 1, Torino, 1971, quien sostiene que “el deudor no tiene un derecho subjetivo a ejecutar la prestación, lo que, empero, no excluye que tenga un derecho a liberarse del deber de realizarla cuando el acreedor se comporte de modo de no permitirle ejecutar la prestación” (n.º 48) y que “el deudor solamente tiene un derecho a que no se le agrave su condición a causa del comportamiento del acreedor” (n.º 88). Cfr. Natoli. L’attuazione del rapporto obbligatorio, t. 2, Milano, 1984, n.º 2, p. 4 y s.


15 	“La actuación de la relación obligatoria –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 considerar verdaderamente realizada la relación”: U. Natoli. L’attuazzione del rapporto obbligatorio, t. 1, Milano, 1974, p. 1.


16 	“Cada parte está obligada, según la buena fe, a modificar su propio comportamiento (prestaciones y cargas) si ello se hace necesario para salvaguardar la utilidad de la contraparte, salvo, siempre, el límite del sacrificio apreciable”: Bianca. La nozione di buona fede quale regola di comportamento contrattuale, cit., p. 212.


17 	“Sería equivocado pensar que ‘deudores’ y ‘acreedores’ indican dos clases sociales, la primera conformada por personas en estado de debilidad económica y la segunda por sujetos económicamente fuertes. Algunas veces es así, pero otras sucede a la inversa [...] Es claro que ‘deudor’ y ‘acreedor’ son, en sí, posiciones socialmente neutras; son sólo papeles distintos que juegan en el mecanismo de las relaciones y de las actividades económicas”: Roppo. Istituzioni di diritto privato, cit., p. 272.


18 	“El interés en la liberación es evidente, pero adquiere relevancia sólo cuando, por hecho abusivo del acreedor, la relación es procastinada abusivamente. Y no en el sentido de autorizar al deudor a cumplir o no cumplir, sino legitimándolo para buscar su liberación por modo distinto del cumplimiento”: Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 85.


19 	“Cuando la falta de cooperación 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 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 actividad más gravosa, más costosa o más prolongada que la prevista”: Trimarchi. Istituzioni di diritto privato, cit., n.º 258, p. 362.





20 	Cfr. a estos respectos Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 70 y s.


21 	F. Galgano. Diritto privato, 7.ª ed., Padova, 1992, p. 328, habla al respecto de “buena fe contractual”, en el ánimo de precisar el concepto y realzar su sentido positivo, “que vale para todas las obligaciones y no sólo para las obligaciones de contrato [...] El principio general de la corrección y de la buena fe permite identificar otras prohibiciones y otros deberes más allá de los previstos en la ley; realiza, como se dice, ‘el cierre’ del sistema legislativo, o sea que ofrece criterios para colmar las lagunas que este pueda mostrar dentro de la variedad y multiplicidad de situaciones de la vida económica y social”.


22 	“Excluido que pueda tratarse de ‘una regla extralegal, que haya de extrapolarse de la práctica de las relaciones sociales o de la moral corriente’, se ha puesto en evidencia 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, del principio de la garantía general de la personalidad de los particulares”: Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 70.


23 	Cfr. supra n.º 140 nota 542.


24 	“Es preciso intentar darle contenido, así sea genérico, a las reglas de la corrección 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 de solidaridad, derivado de la pertenencia de las partes a una misma comunidad”: Natoli. L’attuazione del rapporto obbligatorio, cit., p. 35.


25 	“Las reglas, no escritas, de la corrección y de la lealtad son 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 que su concepto personal de corrección”: Galgano. 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 	El principio de  la buena fe “presupone que se actúe con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces. Identifícase enconces, en sentido muy lato, la bona fides con la confianza, la legítima creencia, la honestidad, la lealtad, la corrección y, especialmente, en las esferas prenegocial y negocial, con el vocablo ‘fe’ [...] 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 sorpresiva, generándose así su inequívoco rompimiento...”: cas. de 2 de agosto del 2001, exp. 6146, sin publicar.


28 	Es fundamental distinguir entre “obligación” en sentido preciso, técnico, y “deber”. En Rothe. Diccionario jurídico alemán-español, Berlin, 1996, Obligenheit se traduce por “obligación”, “incumbencia”, con el ejemplo del § 1214 bgb, del acreedor prendario anticrético, que “está obligado” a cuidar de la producción de los frutos.


29 	Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 352 y s., p. 190 y s.





30 	El § 300 bgb prevé: “El 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 c. c. 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. Larenz. Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, 7.ª 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. Fikentscher. Schuldrecht, 6.ª ed., Berlin-New York, 1976, p. 221.


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.





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 realizar su labor (hasta allí su “carga”), sino que, adicionalmente a la retribución del trabajo, que es su obligación básica 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 	Esa responsabilidad no podría ser “contractual” o, mejor, por incumplimiento de obligación, toda vez que no hay obligación de parte del acreedor, sino la común o “extracontractual”, por el daño antijurídico eventualmente causado al deudor por su 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. L’adempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936, reimpr. Camerino, 1978; A. M. Borrel-Soler. Cumplimiento, incumplimiento y extinción de las obligaciones contractuales, Barcelona, 1954; J. Beltrán de Heredia. El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1956; N. Catalá. La nature juridique du payment, Paris, 1961; A. di Majo. Le modalità dell’obbligazione, Bologna, 1986; M. Giorgianni. Pagamento, diritto civile (1968), ahora en Scritti minori, Napoli, 1988, p. 733 y ss.; L. Pascual Estevill. El pago, Barcelona, 1986; E. Alvarez Puga. El pago, Barcelona, s. d. (pero 1962); A. di Majo. L’adempimento delle obbligazioni, Bologna 1993, reimpr. 1998; G. Romano. Interessi del debitore e adempimento, Napoli, 1995; C. Chessa. L’adempimento, Milano, 1996.


35 	Cfr. M. Fontaine. “Paiment”. et “performance”, en Mélanges en l’honneur de Denis Talon, Paris, 1999, p. 58 y ss.


36 	“El pago efectivo o solutio no debiera, en verdad, incluirse y estudiarse ente los modos de extinguirse las obligaciones, sino dentro de la teoría general del cumplimiento”: Fueyo Laneri. De las obligaciones, ii, cit., n.º 425, p. 25.





37 	“Una obligación se cancela, ante todo, por la solución de aquello que se debe”: Gaio. Inst. 3, 168.


38 	El código civil le consagra el título xiv del libro 4.º, 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.º, arts. 873 a 886.


39 	Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 453, p. 240.


40 	Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 133, p. 266.


41 	Larenz. Lehrbuch des Schuldrecht, cit., p. 218.





42 	Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 170.


*	Cfr. N. Catalá. La nature juridique du payment, Paris, 1961; M. Giorgianni. 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 ejecución de la prestación. La prestación indica lo que se debe, o sea el programa obligatorio, y el cumplimiento es la actuación de dicho programa”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 132, p. 261.


44 	Para Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 133, p. 263, “[e]l cumplimiento se encuadra en la categoría general del hecho jurídico, entendido como acontecimiento material o jurídico al que 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 imputable al hombre y valorado como tal. 


45 	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.


46 	Giorgianni. L’obbligazione, cit., Catalá. La nature juridique du paiment, Paris, 1961, tits. i y ii.





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.; Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 133, p. 263 y ss.; Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, cit., p. 119.


*	R. Nicolò. Adempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936.


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. Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, cit., § 30, p. 156 y ss.


49 	Por esa razón, el acreedor que no ha sido satisfecho, dado que la obligación de tradición no ha sido cumplida, puede demandar al deudor por incumplimiento, sobre la base de la ineficacia de esa apariencia de pago (falsa tradición).


50 	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 impugnación del cumplimiento constituye precisamente ejercicio de un poder extrajudicial de rechazo, mediante el cual el acreedor priva de eficacia al cumplimiento y obliga al deudor a renovarlo”: Bianca. L’obbligazione, 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”.


52 	Para Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 135, p. 268, “la capacidad de obrar se exige, por regla general, solamente en el acreedor”.


53 	“El deudor tiene derecho a ser indemnizado por el perjuicio sufrido a causa de las distintas modalidades del cumplimiento, pero dentro de los límites del enriquecimiento obtenido por el acreedor. Y si él indujo al deudor incapaz a cumplir, este tendrá derecho al resarcimiento pleno del daño por acto ilícito extracontractual doloso o culposo”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 143, p. 277.


54 	“Las partes en el pago no son el acreedor 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 pago puede hacerlo el deudor o un tercero”: Malaurie et Aynès. Les obligations, cit., p. 569. “La ley presume que para el acreedor lo decisivo es satisfacer su propio derecho, no siendo tan importante que sea precisamente el deudor quien cumpla”: Fueyo Laneri. De las obligaciones, ii, cit., n.º 437, p. 36.


55 	“[L]a eficacia del pago realizado por un tercero tendrá que estar subordinada a las mismas condiciones marcadas objetivamente, sin posibilidad de alteración”: Fueyo Laneri. De las obligaciones, ii, cit., n.º 433, p. 31.





56 	Es la figura del concursus causarum del derecho romano, entendida como “la obtención por parte del acreedor de la prestación a él debida, no por medio del cumplimiento de la obligación, sino por una causa o por un título diferente”: E. Volterra. Istituzioni di diritto privato romano, Roma, s. d. [1993], p. 615.


57 	El § 267 ii bgb previene que “[e]l acreedor puede rechazar la prestación [del tercero] si el deudor se opone”; de resto, siendo personalmente fungible aquella, no le cabe tal derecho. Cfr. Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 151 y 453, p. 78 y 240.


58 	“Entre los artífices hay gran diferencia de ingenio, de naturaleza, de doctrina, 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 estipulador, no librará al obligado...”: Ulpiano. D. 46, 3, 31.





59 	Cfr. Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 151 y s., p. 78.


60 	“[P]uede decirse del tercero que no tiene interés, pero que obra en nombre y, puede añadirse, por cuenta, del deudor, o sea que es representante suyo”: Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 80.





*	A. di Majo. Pagamento del debito altrui, “condictio indebiti”. e arricchimento senza causa, en Scritti in me-moria di Gino Gorla, iii, Milano, 1994.


61 	“Es tercero sólo aquel al que el deudor no ha intercalado en la obligación. Pues tal conexión hace al mismo auxiliar en el cumplimiento, y una prestación por su mediación significa propiamente una prestación del deudor; es decir, reconoce que quiere realizarla por este”: Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, cit., p. 81.


62 	Al comentar estar norma, Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 837, p. 941, dicen: “El acreedor, en principio, está obligado a aceptar el pago de quien no sea el deudor” . Cfr. ob. cit., n.º 842, p. 943.


63 	Cfr. cas. de 25 de julio de 1945, lix, 385.





64 	En cas. de 23 de noviembre de 1939, xlviii, 915, dijo la Corte, sin más: “el tercero que paga por el deudor a pesar 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 deudor”.





65 	Al respecto, y en especial sobre los matices distintivos del auxiliar y el sustituto, cfr. Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 144, p. 280 y s., quien concluye diciendo: “El sustituto es siempre un auxiliar en cuanto el deudor se vale de su obra o su servicio para cumplir la obligación [...] No hay aquí un evento de modificación del sujeto pasivo de la relación, que sigue siendo el deudor originario, sin que el sustituto esté obligado en nombre propio frente al deudor”. “Normalmente no necesita el deudor efectuar la actividad de cumplimiento por sí mismo. Más bien puede emplear colaboradores y en una economía de participación laboral esto sucede desde hace tiempo”: Medicus. Schuldrecht, i, cit., § 30, p. 156. Cfr. art. 1739 c. c.


66 	Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 146, p. 186. 


*	Cfr. P. Rescigno. Incapacità naturale e adempimento, Napoli, 1950; P. Schlesinger. La ratifica del pagamento effettuato al non creditore, en Rivista di dir. civile, Padova, 1959, i; Il pagamento al terzo, Milano, 1961; U. Natoli. Identificazione del “destinatario del pagamento”, en L’attuazione del rapporto obbligatorio, t. 2, Milano, 1984.


67 	Natoli. Identificazione del “destinatario del pagamento”, cit., p. 113.


68 	“La legitimación para recibir es el poder de recibir la prestación con efecto extintivo de la deuda”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 149, p. 289. “El recibo de la prestación 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. Identificazione del “destinatario del pagamento”, 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.





71 	Así, cas. de 17 de octubre de 1983, clxxii, 203 y s.


72 	“El pago hecho al acreedor incapaz no tiene función liberatoria, y la oferta, así sea formal, dirigida a acreedor que no sea capaz de recibir, no es válida y no produce efecto”: 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 	“La incapacidad de ejercicio tiene por consecuencia impedirle a la persona protegida recibir válidamente el pago [...] El pago hecho a un incapaz es nulo de nulidad relativa, la cual obliga al solvens a hacer un nuevo pago al representante del incapaz, pero con deducción de aquello en que el incapaz se enriqueció”: 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.


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.º 4.





77 	Abeliuk. Las obligaciones, ii, cit., n.º 605, p. 501, sostiene, con 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” (?).


78 	“Al verdadero procurador se le paga bien. Pero debemos tener por verdadero aquel a quien se le dio especialmente mandato, o a quien le fue encomendada la administración de todos los negocios”: 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 	“Relación de ejecución” (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.


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 	“No existen supuestos de hecho generales de la apariencia, sino que se encuentran casos singulares de transferencia de la pretensión regulados legalmente, en especial en materia de títulos valores”: Schlechtriem. Schuldrecht, 1, cit., Rn. 469 y 590, p. 247 y 308. Cfr. Natoli. L’attuazione del rapporto obbligatorio, t. 2, i, cit., n.os 41 a 43.


84 	“La regla consignada en el inciso 2.º 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 del código civil, conforme a la cual el poseedor es reputado dueño mientras otra persona no justifique serlo”: cas. 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 del crédito”, dice el art. 1240 code civil fr., que insiste en la validez del pago “aunque el poseedor sea evicto luego”. Pothier. Tratado de las obligaciones, cit., n.º 503, propone los ejemplos del pago “de las rentas de los censos y provechos censuales o feudales” hechos al poseedor de la tierra, y de los pagos hechos “a quien está en buena y legítima posesión de una sucesión”. La expresión, por lo demás, corresponde a plenitud con el concepto de título valor como bien corporal: art. 619 c. co. (cfr. Leal Pérez. Títulos valores, cit., p. 65). El art. 1189 codice civile sustituyó la expresión “a quien se encuentra en posesión del crédito”, por la de “a quien aparece legitimado para recibirlo [el pago], si prueba [el deudor] haber procedido de buena fe”.


86 	G. Ospina Fernández. Régimen general de las obligaciones, Bogotá, 1976, n.º 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.º 612, p. 507, distingue en materia de títulos valores, entre el deudor que paga a tenedor que le presenta el documento y aquel que paga sin que se le exhiba. Este último “no puede pretender que pagó al poseedor”.


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 2001.


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 apariencia solamente se puede predicar de él. Sobre “mandato aparente”, cfr. cas. de 11 de mayo de 1964, cvii, 164.


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, Bogotá, 1976, n.º 528, p. 343, asentado en la sola buena fe del solvens, sostiene que el pago es válido. Versus Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, 12, n.º 1372, p. 81. Ahora bien, todos coinciden en excluir de la hipótesis el caso del apoderado con poder falsificado, “porque el apoderado nunca es poseedor del crédito” (!).


92 	Esta precisión se hace teniendo presente la cas. francesa de 1862, que traen como ejemplo Malaurie et Aynès. Les obligations, cit., p. 571, nota 3, en la que se lee: “era derecho de los magistrados apreciar las circunstancias en las que tuvo lugar el pago, y así decidieron que la Caja de depósitos no pagó a un acreedor de buena fe en posesión del crédito”, y que da 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 1936, xliii, 811.





94 	“Por lo demás no se trata de una verdadera excepción, puesto que la ratificación atribuye retroactivamente al accipiens la calidad de mandatario”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 833, p. 940. Cfr. cas. de 12 de marzo de 1958, lxxxvii, 442.


95 	“Pero aunque yo no le pagare al verdadero procurador, si su principal ratificase lo que se pagó, tiene lugar la liberación, porque la ratificación se equipara al mandato”: Ulpiano. D. 46, 3, 12, 4.


96 	“Los deudores, pagándoles al que como tutor administra los negocios, quedan libres, si el dinero fue a los bienes del pupilo”: Paulo. D. 46, 3, 28. Y, sobre todo: Paulo. D. 46, 3, 61: “Siempre que lo que yo deba haya ido a tu poder, y nada te falte, y no pueda ser repetido lo que se pagó, compete a perpetuidad la liberación”.


97 	“En aplicación de la teoría del enriquecimiento sin causa, el deudor que en lugar de pagar a su acreedor, paga al acreedor de este, hace un pago válido. En efecto, si el acreedor pudiera reclamar aún el pago al deudor, se enriquecería sin causa: su propia deuda se habría extinguido sin contrapartida”: 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. L’inadempimento prima del termine, en Rivista di diritto civile, Padova, 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.


99 	“El tiempo y el lugar de la prestación son modalidades autónomas de la prestación. Autónomas en cuanto constituyen objeto de criterios de determinación de ella [...] [E]l deudor no está obligado a un comportamiento o un resultado abstractamente considerados sino a un comportamiento o un resultado que se especifican también con relación al tiempo y al lugar”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 103, p. 209.


100 	“El término de la obligación es el tiempo del cumplimiento, o sea el tiempo en el cual o durante el cual la prestación debe ser ejecutada”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 104, p. 210.





101 	Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 105, p. 211, con cita de casación italiana de 1985, distingue entre término de la obligación y término del contrato: “el primero regula un aspecto de la prestación; el segundo mira a los efectos del contrato fijándoles el momento inicial o el final. El término puede ser considerado como evento dirigido a limitar en el tiempo la eficacia del negocio [...] Distinto es el término que no limita el tiempo de la eficacia del negocio, sino que se refiere a su ejecución, regulando el tiempo de la prestación, o sea el momento en que la obligación debe ser cumplida”, para sostener que “la 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 aún”. Distinción que me resulta difícil de captar y aceptar, como quiera que, para comenzar, no puede hablarse con propiedad de “contrato a término”, o de “contrato condicional”, sino de obligaciones a término y de obligaciones condicionales, como quiera que los efectos finales del contrato son las obligaciones (art. 1495 c. c.), y que diferenciar entre “término referido al efecto negocial” y “término de la ejecución de la obligación”, como lo hace Di Majo, citado por Bianca, a pesar de que tales fenómenos tengan “el objetivo común de diferir los efectos del negocio o la ejecución de este, [por lo cual] pueden también justificarse ‘trasplantes de la disciplina’”, no deja de ser artificioso.


102 	Así, p. ej., el art. 1882 c. c.: “El vendedor es obligado a entregar la cosa inmediatamente después del contrato, o a la época prefijada en él”; el 924 c. co.: “El vendedor ha de hacer la entrega de la cosa dentro del plazo estipulado. A falta de estipulación deberá entregarla dentro de las veinticuatro horas siguientes al perfeccionamiento del contrato...”; y el 2225 c. c.: “Si no se hubiere fijado término para el pago no habrá derecho a exigirlo dentro de los diez días siguientes a la entrega”. 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.º, 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 [1] c. co.).


103 	La Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías (Viena, 1980), dispone en el art. 33: “El vendedor deberá entregar las mercaderías: a) Cuando, 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 elegir la fecha; o c) En cualquier otro caso, dentro de un plazo razonable a partir de la celebración del contrato”. Y en el art. 58.1: “El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro momento determinado, deberá pagarlo cuando el vendedor ponga a su disposición las mercaderías o los correspondientes documentos representativos conforme al contrato y a la presente Convención”. Y el art. 6.1.1 de los Principios sobre los contratos comerciales internacionales de Unidroit previene: “Cada parte debe cumplir sus obligaciones: a) En el momento estipulado en el contrato o determinable según este; 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 plazo razonable después de celebrado el contrato”.


104 	“El término para la ejecución de la prestación puede ser dejado a la discreción del deudor (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 deudor, haría nula la estipulación”: Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 74 y s.


105 	Así, la norma del art. 1183 [2] codice civile: “Si el término para el cumplimiento está remitido a la voluntad del deudor, compete al juez establecerlo según las circunstancias; y si está remitido a la voluntad del acreedor, el término puede ser fijado a instancias del deudor que quiere liberarse”. Y la del art. 1512 code civil de Québec: “Cuando las partes han 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 que lo determine”.


106 	Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 117, p. 231 y s.


107 	“... a no ser que el lugar expresado requiera un espacio de tiempo para que se pueda llegar a él”: 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.º 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 mediante “letres de répit [tregua]”.


111	Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 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 Domat. Les loix civiles dans leur ordre naturel, liv. i, tit. i, sect. iii, i, con relación al contenido de las convenciones.


114 	Sobre el significado de “obligaciones a día” y de “plazo”, cfr. cas. de 27 de junio de 1930, xxxviii, 11.


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 	“Las obligaciones de ejecución instantánea son aquellas dirigidas a la satisfacción del interés crediticio mediante un resultado único o acto conclusivo, al margen de si el cumplimiento exige un cierto tiempo de desenvolvimiento o una fase preparatoria”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 107, p. 214.





117	Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, cit., p. 11.





118 	Así, el art. 2229 c. c. permite 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.


119 	Así el art. 1187 code civil fr. Esta consideración se remonta al pasaje de Ulpiano. D. 45, 1, 41, 1: “Mas cuando en las 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], prevé: “La parte en cuyo beneficio exclusivo se estipuló el término, puede renunciar a él sin el consentimiento de la otra parte”.


120 	“En tal caso se dice que la prestación es ya ejecutable por parte del deudor, pero que no es aún exigible por parte del acreedor”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 109, p. 218.


121 	Así, cas. de 24 de febrero de 1975, cli, 48 y ss., adversa a la anticipación del pago cuando median intereses remuneratorios.





122 	Así, el “parágrafo” del num. 9 del art. 17 de la Ley 546 de 1999 dispuso a propósito de créditos para vivienda: “... los 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 en cualquier momento sin penalidad alguna”. Así mismo están los ejemplos del code la consommation y del crédito inmobiliario: cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 918, p. 1007.


123 	Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 916, p. 1006.


124 	“En cuanto pendente 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 crédito”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1031 y ss., p. 1087. Scognamiglio. Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., n.º 65 y s., p. 426 y ss. 


*	G. Visintini. Inadempimento e mora del debitore, en Il codice civile, Commentario, diretto da P. Schlesinger, 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. 29 de junio de 1936, cit. Cfr. cas.18 de marzo de 1903, exp. 6892.


127 	Cfr. auto sng de 10 de febrero de 1941, li, 132. Conforme a lo dispuesto en el inc. 2.º del art. 90 c. de p. c. (num. 41, art. 1.º, Dcto. 2282 de 1989), “[l]a 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 a tal fin, si no se hubiere efectuado antes”; en tanto que el art. 489 ibíd. previene que “[e]n la demanda ejecutiva se podrá pedir que previamente se ordene [...] el requerimiento para constituir en mora al deudor...”.


128 	Burdese. Manuale di diritto privato romano, cit., § 21, p. 605.


129 	Arts. 1139 code civil fr. y 1219 codice civile. Cfr. Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1ere., cit., n.º 663 y ss.; A. Magazzu. Mora del debitore, en edd., xxvi, Milano, 1976, p. 936 y ss.


130 	§ 284 bgb: “El deudor que no cumple ante el requerimiento del acreedor, incurre en mora en razón del requerimiento [...] Si para la prestación está señalado un tiempo conforme al calendario, el deudor entrará en mora sin necesidad de requerimiento, en caso de no cumplir la prestación en el tiempo indicado”.


131 	Cfr. Cheshire Fifoot & Furmston’s. Law of Contract, 12.ª ed., London-Dublin-Edimburgh, 1991, p. 552 y ss.


132 	“La constitución en mora del deudor comprueba la inejecución de la obligación”: Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1ere., cit., n.º 663, p. 631.


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 s.: “el requerimiento judicial no siempre es necesario para constituir al deudor en mora, si no cumple dentro 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 pactado, el deudor ‘está en mora’, ‘se constituye en mora’”. Cfr. cas. de 14 de agosto de 1975, sin publicar; 21 de agosto de 1978 clviii, 128. En cas. de 15 de marzo de 1983, sin publicar, la Corte diferenció el “retardo” de la “mora”, diciendo que aquel se da cuando el deudor no cumple una vez producida la exigibilidad de la obligación, en tanto que esta “tiene lugar, si además, el acreedor, a través de los medios idóneos reconviene al deudor cuando no hay plazo para pagar”. Y en cas. de 21 de junio de 1986, clxxxiv, 92,  llegó a sostener que: “Al tenor del art. 1608 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.º y 2.º 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 deudor lo ha dejado pasar sin cumplir”. Cfr. Fueyo Laneri. Derecho civil, De las obligaciones, vol. i, cit., n.º 312, p. 305. 


134 	Así, “Cuando en un contrato se ha estipulado que algo se deberá “una vez que se haya realizado determinado hecho”, no es 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 jamás ocurre ‘una vez que’ llegue el hecho supuesto para hacer exigible la obligación”: cas. de 27 de septiembre de 1954, lxxviii, 684.


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. 1616 inc. 2.º 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 1608 y 1609 del Código 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. 128). En efecto siguiendo el texto del artículo 1608 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 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. 1608 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 elementos, aparece clara en el negocio la intención de que la “mora” sea automática ya que el cumplimiento sólo 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 c. de p. c. incluye dentro de los requisitos del título ejecutivo el de que la obligación “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 situación de pago o solución inmediata, por no estar sometidas a plazo, condición o modo, esto es, por tratarse de obligaciones puras, simples ya declaradas”.


139 	“La norma sobre la caducidad del término expresa el siguiente principio: el hecho del deudor que pone en serio peligro la satisfacción del crédito priva de justificación a su interés en esperar el vencimiento del término”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 111, p. 223.


140 	Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 109, p. 218.





141 	Como ya se anotó, el art. 69 de la Ley 45 de 1990 dispuso: “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 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 mora los cobre únicamente sobre las cuotas periódicas vencidas, aun cuando comprendan sólo intereses”. El art. 19 de la Ley 546 de 1999, a propósito de los “créditos de vivienda”, dispuso que “no podrán contener cláusulas aceleratorias que consideren de plazo vencido la totalidad de la obligación hasta tanto no se presente la correspondiente demanda judicial o se someta el incumplimiento a la justicia arbitral”.


142 	En ese sentido, la ley uniforme sobre venta internacional de bienes muebles, La Haya, 1964, previene en su art. 76 que: “Cuando antes de la fecha fijada para la ejecución, es manifiesto que una parte cometerá una contravención esencial al contrato, la otra parte puede demandar la resolución de este”.


143 	Cfr. Muraro. L’inadempimento prima del termine, cit., p. 249.


144 	“Si antes de llegar el día fijado para que los contratantes cumplan sus obligaciones recíprocas, 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, que el deudor está en mora cuando no ha cumplido la obligación”: cas. de 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 del c. c.)”:


145 	Téngase presente “la complejidad de ciertos cumplimientos que, por lo demás, desde antes 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 tiempo, el interés del acreedor de controlar el desenvolvimiento progresivo”: Muraro. L’inadempimento prima del termine, 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, diciendo que “la voluntad explícita de no cumplir expuesta al otro contratante, determinó renuncia [!] al plazo y por ese hecho se constituye en mora haciéndose superfluo cualquier reque-rimiento”. 





147 	“Pero para que la declaración del deudor de no querer cumplir haga razonablemente cierto su incumplimiento futuro, es menester que sea seria, y por tanto, que sea hecha por escrito”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 111, p. 223.


148 	Cas. de 15 de mayo de 1972, cxlii, 180.


149 	Por este aspecto la posición del acreedor a término se muestra análoga a la del acreedor bajo condición”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 109, nota 37, p. 219. El code civil de Quèbec previene en términos generales, art. 1626: “El acreedor puede tomar todas las medidas necesarias o útiles a la conservación de sus derechos”.


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 concreta (usualmente llamada “contractual”), por haber incumplido el deudor su obligación, frente a la abstracta o genérica, por encuentro social ocasional (usualmente llamada “extracontractual”).


151 	“La mora es un incumplimiento calificado de una obligación positiva vencida y exigible, es un retardo calificado que tiene el efecto cierto de perpetuar la obligación”: Ferrini. Diritto romano, cit., p. 107.


152 	“Cuando haya plazo tácito para el cumlimiento de una obligación determinable con ciertos datos del contrato, no hay necesidad de requerimiento judicial para que el deudor incurra en mora”: cas. de 23 de agosto de 1916, xxv, 433.


153 	“Si, como 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 se encuentra en retardo”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 120, nota 93, p. 236.


154 	Cfr. cas. 27 de marzo de 2003, exp. 6865.





155  	Cfr. cas. 27 de marzo de 1996 ccxl, 474 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.





159 	“El que promete pagar en cierto lugar, no puede pagar contra la voluntad del que estipuló, en ningún otro lugar, sino en el que prometió”: Ulpiano. D. 13, 5, 9.


160 	“Si no está señalado el lugar para la prestación, ni se deduce de las circunstancias, especialmente de la naturaleza de la relación obligatoria...”, previene el § 269 bgb. Y el art. 1182 codice civile indica “la naturaleza de la prestación y otras circunstancias”, como puntos de referencia para la determinación del lugar en defecto de señalamiento expreso de este y antes de acudir a las reglas supletorias de ley.


161 	“Es principio de derecho internacional privado que, considerada la solución como uno de los modos de extinguir las 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 y a las personas a quienes puede hacerse dicho pago”: cas. 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.





162	Así, por ejemplo, en materia de títulos valores: el art. 621 c. co. dispone que “si no se 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 mismo en el lugar en que estas deban ser entregadas”.


163 	El ejemplo es de Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 121, p. 238.


164 	El ejemplo de Pothier es muy significativo: “si yo le he vendido a un negociante el vino de mi cosecha, es en mi granja 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.º 548.


165 	De nuevo es diciente la expresión de Pothier: “La razón se funda en que los contratos sobre las cosas en relación 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.º 549.





166 	Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 920, p. 1008.


167 	El art. 1067 c. co. reitera dicha regla para la obligación de pago de la prima del seguro: “deberá hacerse en el domicilio del asegurador o en el de sus representantes o agentes debidamente autorizados”.


168 	Di Majo. L’adempimento delle obbligazioni, cit., p. 19 a 21, trae estas observaciones: “A falta de criterios suministrados por 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.), según la cual el principio de que ‘les dettes son quérables et non portables’, rige también para las deudas de dinero, y aquella prevaleciente en el sistema anglosajón, según la cual ‘the debtor shall seek out the creditor’ (la solución del derecho anglosajón ha sido recibida por los códigos suizo, turco, griego, portugués, polaco, de los Países Bajos, sueco, danés y noruego). La regla de la ‘cobrabilidad’, incluso para las deudas de dinero, se justificaba por el hecho de que ‘cualquiera indeterminación’ del contenido de la obligación debía resolverse en ‘ventaja’ para el deudor. Sin embargo, en favor de la regla ‘de la portabilidad’ obraban las 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 obligaciones pecuniarias se cumplirán ‘en el domicilio del acreedor al tiempo de su vencimiento’. En la Exposición de motivos del libro de obligaciones se justificó el abandono del criterio tradicional del favor debitoris por el hecho de la generalización del pacto del pago en el domicilio del acreedor y porque ‘con los medios actuales 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 deudor’. En realidad, como fundamentos de la regla de la ‘portabilidad’ del débito 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 obtención ‘de sumas’ (art. 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 de la naturaleza de la deuda pecuniaria...”. Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 126, p. 248, anota que “esta regla que implica una derogación de la regla general del pago en el domicilio del deudor, es conforme al uso prevaleciente en las obligaciones comerciales modernas”.


	“El título de las obligaciones en general no responde simplemente a un ideal científico de abstracción conceptual, aprendido 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 cambio 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 propietarios, cede el paso al principio de la tutela del crédito”: L. Mengoni. Le obbligazioni, en I cincuant’anni del codice 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 “Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías” (Viena, 1980), prevé en su art. 31: “Si el vendedor no estuviere obligado a entregar las mercaderías 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 lugar donde el vendedor tenga su establecimiento en el momento de la celebración del contrato”.


171	Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 126 y notas 30 y ss., p. 248 y s., con transcripción de varias casaciones en tal sentido.





172 	El domicilio, en cuanto al ejercicio de los derechos civiles, es el lugar “en donde se tiene el establecimiento principal”: art. 102 code civil fr.; “Quien se asienta permanentemente en un lugar, constituye en él su domicilio [Wohnsitz, literalmente ‘lugar donde vive’]”: § 7 bgb; “El domicilio de una persona es el lugar en el que ella ha establecido la sede principal de sus negocios e intereses. La residencia es el lugar en el que la persona tiene su morada habitual”: art. 43 codice civile; “El domicilio de una persona, en cuanto al ejercicio de sus derechos civiles, es el lugar de su establecimiento principal”: art. 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: “En caso de que el contrato no 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 cualquiera otra obligación...”. “La divergencia que de tal modo viene a crearse con nuestro derecho interno es, por lo 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 persona tiene su domicilio en el lugar de su residencia”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 126, p. 251.


174 	Así el art. 10.º de la Convención de Viena sobre compraventa internacional de mercaderías (1980) previene: “A los efectos 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 residencia habitual”.


175 	Cfr. Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 127, p. 252.





176 	En efecto, el art. 23 [5] concluye con este pronunciamiento: “Para efectos judiciales la estipulación de domicilio contractual se tendrá por no escrita”, con lo cual circunscribió el alcance del art. 85 c. c., que preveía: “Se podrá en un contrato establecer, de común acuerdo, un domicilio civil especial para los actos judiciales y extrajudiciales a que diere lugar el mismo contrato”. De esa manera se previno y conjuró el abuso de la posición dominante, 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.º de septiembre de 1997, ccxlix, 2.º 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.º semestre, vol. 2, 1153 y ss.


*	Cfr. Natoli. L’attuazione del rapporto obbligatorio, cit., t. ii, Milano, 1984, cap. ii, Il “come”. del comportamento del debitore, p. 42 y ss.





179 	Paulo. D. 12, 1, 2, 1.


180 	Cfr. Fueyo Laneri. De las obligaciones, ii, cit., n.º 476, pp. 81 y s.


181 	Cfr. Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 58, pp. 101 y s.





182 	La Corte ha sostenido que el deudor para cumplir debe entregar el género especificado particularmente.


183 	Cfr. Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 57, p. 100 y s.: “Calidades esenciales o prometidas”; p. ej., “requisitos de resistencia, 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 producción”.


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.º 1971, p. 699 y s.





185 	Auto sng de 31 de agosto de 1943, lvi, 523.





*	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. Cozzi. Uso del contante e disciplina speciale dell’adempimento, Camerino, 1996; M. Fontaine. “Paiment”. et “performance”, en Mélanges en l’honneur 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.





188 	“Los ‘abonos’ mediante 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 técnicas del sistema”: Inzitari. Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 25.


189 	Deposit money, “financial institution obligation”, dinero bancario, moneda escrituraria.


190 	“La conexión por medio de una red infinita de terminales, de todos los puntos 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 y pasivos, la situación patrimonial de cada consumidor”: Inzitari. Profili del diritto delle obbligazioni, cit., p. 25.


191 	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 débil de estos instrumentos reside en que el destinatario de la operación “no tiene pretensión contra el banco”, girado o mandatario, lo cual hace volver a las explicaciones sobre la delegación y las varias clases de estipulación a favor de tercero.


194 	“La obligación pecuniaria se cumple exactamente sólo con moneda: el pago mediante cheque es 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 en el caso en que el acreedor hubiera aceptado antes pagos del mismo deudor con cheques”: Galgano. Diritto privato, 7.ª ed., Padova, 1992, p. 195.


195 	Empero, es instructiva esta referencia al derecho francés: “[A] fin de facilitar la circulación de los cheques, que tiene por 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 cantidad”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 867, p. 965. Cfr. Starck, Roland et Boyer. Obligations, 2, cit., n.º 1983 y s., p. 703 y s.


196 	“Quinta generación” de modos de pago de obligación pecuniaria: Stathopoulos. Modern Techniques for Financial Transactions and their Effects on Currency, cit., p. 6





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.º 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 emisión 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.º 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.





203 	Stathopoulos. Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency, cit., p. 21 y s., da cuenta de los “problemas jurídicos especiales” a que dan lugar los modos electrónicos de pago: “Fenómenos patológicos de las relaciones contractuales”: la presencia en los contratos, especialmente en los de tarjeta, de cláusulas abusivas y de deficiencia de información al consumidor o usuario; el deterioro de la confidencialidad e intimidad, en fin, de la personalidad individual del mismo; las interferencias de los distintos contratos en las relaciones bilaterales; los riesgos propios del “sistema”: interrupciones, “caídas” en las comunicaciones; los problemas inherentes a la pérdida o sustracción de la tarjeta y a los fraudes.


204 	Así, Stathopoulos. Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency, cit., p. 12, quien agrega: “por esa razón, las descripciones de ‘moneda plástica’ o ‘moneda electrónica’, que sugieren la existencia de otra clase de moneda, no son exactas, y apenas se pueden emplear en sentido metafórico”.


205 	Cfr. Betti. Teoria generale del negozio giuridico, cit., n.º 23, p. 191 y ss.; Scognamiglio. Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1950, p. 103 y ss.; M. Costanza. Il contratto atipico, Milano, 1981, p. 175 y ss.


206 	“No existe sino una tarjeta de crédito, cuyas características son idénticas, sólo que su apertura continúa siendo de la competencia de distintos organismos”: 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 caracteres de la tarjeta de crédito, así: “La tarjeta de crédito puede ser considerada también como un documento, pero su diferencia fundamental con las generaciones anteriores de pago es que este ‘documento’ no incorpora la suma que ha de 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 se ‘consume’ con un solo pago, y es más una cuenta abierta que una suma de dinero [...] En conclusión, puede decirse 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 los negocios estas tarjetas se denominan frecuentemente ‘tarjetas de pago posterior’”.





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 hace el titular de la tarjeta o, simplemente, su “aceptación” por teléfono o vía fax, como satisfacción diferida (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. Ducher. Dévelopements récentes en matière de monnaie électronique, en L’Europe des moyens de paiment a l’heure de l’Euro et de l’Internet, Paris 2000; S. Lanskoy. Nature juridique de la monnaie électronique, en l’Europe des moyens de paiment a l’heure de l’Euro et de l’Internet, cit. Cfr. aa. vv. L’Europe des moyens de paiment a l’heure de l’Euro et de l’Internet, Paris, 2000.  





209 	Cfr. Stathopoulos. Modern Thecniques for Financial Transactions and their Effects on Currency, cit., p. 8.


210 	Cfr. Ch. Féral-Schuhl. Cyber droit, Le droit à l’épreuve de l’internet, 2.ª ed., Paris, 2000, chap. 10; I. de Lamberterie. Les contrats en informatique, Paris, 1983; V. Danieli. 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 1951, 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 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 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 legales mensuales”. 


214 	El art. 318 c. c. de Brasil de 2001 dispone: “Son nulas las convenciones de pago en oro o en moneda extranjera, estipuladas para compensar la diferencia ente el valor de esta y el de la moneda nacional, exceptuados los casos previstos en la legislación 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 prestación a las variaciones de un índice de referencia, como, v. gr., a la tasa de inflación, salarios, costo de la vida”.





216 	Cfr. Malaurie et Aynès. Les obligations, cit., n.º 993, p. 574 y s.





217 	“La obligación se convierte en de especie, sea porque se trata de moneda que ya no tiene curso legal, de moneda extranjera que no pueda ser convertida por expresa disposición de las partes, o de moneda que tenga un valor intrínseco propio”: Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 32.


218 	M. Lugari. Derecho cambiario, Bogotá, 1994.





219 	El art. 90 de la Ley uniforme sobre la venta internacional de mercaderías (lufc), Convención de La Haya, 1964, dispone: “Los gastos de entrega de la cosa son a cargo del vendedor; todos los gastos posteriores a la entrega son a cargo del comprador”.





*	Cfr. Natoli. Identificazione del credito cui si riferisce la prestazione, en L’attuazione del rapporto obbligatorio, t. 2, Milano, 1984, p. 141 y ss.; A. Belleli. L’imputazione volontaria del pagamento, Padova, 1989; W. Bigiavi. Dolo e “sorpresa”. nella imputazione dei pagamenti, en Rivista di diritto civile, Padova, 1968, i; R. Carleo. Prelazione legale e interesse dei creditori, Milano, 2000.


220	Así en el art. 6. 1. 12 (1) de los Principios de Unidroit.


221 	“A falta de una declaración de imputación de parte del deudor, puede darse la del acreedor, que podría escribirla en el recibo. 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 aprovechó de las circunstancias para tomar ventaja en daño del deudor”: Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 105.





222 	“En materia de imputación del pago, las reglas generales relativas 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 imputación”: Natoli. L’attuazione del rapporto 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 imputación del pago: “Siempre 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 pagó”: 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...”: 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 que se devengaron, y en últimas, proporcionalmente a todas las acreencias: D. 46, 3, 8.


224 	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 voluntad, lo que se paga se dará por recibido primeramente para los intereses, y después para el capital”.


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 imputación se hará proporcionalmente a las varias deudas”.





226 	Es de resaltar que tanto en el codice civile, como en los Principios de Unidroit, si bien se sienta la preferencia por “el crédito menos garantizado” o la obligación “que cuente con menos garantías para el acreedor”, se conserva el principio de dar por pagada “la obligación más onerosa para el deudor”, que el código de comercio eliminó.


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).





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 las máximas que exigían la prueba escrita de “la entrega o promesa de entrega” de cosa de más de cierto valor, salvo la 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] c. de p. c.: “Cuando se trate de probar obligaciones originadas 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 imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes justifiquen tal omisión”, a todas luces contraria al espíritu 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] c. de p. c. (“Medios de prueba”), enseguida de afirmar que “sirven como pruebas” los medios de prueba allí señalados, que pudieran llamarse clásicos o usuales, agrega: “y cualesquiera otros medios que sean útiles para la formación del convencimiento del juez”; en forma previsiva, dejó abierta la puerta para el acogimiento del que sea. Lo cual es significativo delante de las nuevas tecnologías y, en especial de los fenómenos del “documento informático”, la “firma digital” y la “prueba telemática”, considerados como “una especie de revolución copernicana”. Cfr. V. 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 exige tener presente la abundancia de los “pagos electrónicos”. Cfr. F. Feral-Schuhl. Le commerce électronique et le droit de la preuve, en L’Europe des moyens de paiment à l’heure de l’Euro et de l’Internet, Paris, 2000.


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.


234 	“El acreedor que recibió la prestación ha de otorgar recibo por escrito, de serle solicitado. En caso de tener el deudor interés legítimo en que el recibo sea otorgado en otra forma, así se procederá”.


235 	Así reza el pasaje de Modestino. D. 22, 3, 24.


236 	A propósito de las llamadas “cláusulas liberatorias”, adicionales al recibo, con visos de transacción y el propósito de hacer inexpugnable la declaración de pago total y definitivo, dicen Bigliazzi-Geri et al. Obbligazioni e contratti, cit., p. 106: “La jurisprudencia más reciente [...] considera dichas cláusulas como de mero estilo y, por tanto, irrelevantes”.


237 	Cfr. cas. de 8 de septiembre de 1938, xlvii, 121 y s.; 16 de septiembre de 1938, xlvii, 129.


238 	“Cuando se otorga carta de pago por el capital sin mencionar los intereses, estos se presumen cubiertos, pues el pago total de la deuda comprende el de los intereses e indemnizaciones que se deban”: cas. de 18 de junio de 1912, xxi, 290.





239  	Cfr. cas. de 26 de octubre de 1937, xlv, 817.


*	Cfr. U. Natoli e L. Bigliazzi-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. D’Amico. Liberazione coattiva del debitore, en edd., Aggiornamento ii, Milano, 1998; C. Robin. La “mora creditoris”, en Revue trimestrielle de droit civil, Paris, n.º 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). “En caso de rechazo persistente del acreedor, el deudor 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 sacerdotes de un templo) de cuanto estaba debiendo”: Guarino. Diritto privato romano, cit., p. 702.


241 	“El deudor ha de poder, entonces, compeler al acreedor a recibir el pago [...] La ley ha organizado un procedimiento que le permite al solvens, sea o no el deudor, liberarse válidamente. Debe ‘hacer ofertas reales seguidas de la consignación’”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 839 y s., p. 942.





242 	Africano. D. 17, 1, 37, expone una razón de peso para el tratamiento adverso de la conducta de quien sea: “porque a ninguno de ellos debe aprovecharle su propio fraude (frustratio)”.


243 	El bgb le dedica doce artículos a la “mora del acreedor”: §§ 293 a 304, varios de los cuales es interesante conocer: 293: “El acreedor incurre en mora cuando no acepta la prestación ofrecida a él”; 294: “La prestación debe ser ofrecida al acreedor conforme ha de ejecutarse”; 295: “Si el acreedor declaró previamente que no aceptaría la prestación, o si para la ejecución de 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 prestación”; 297: “El acreedor no incurre en mora si al tiempo del ofrecimiento [...] el deudor no está en condiciones de ejecutar la prestación”; 300: “Durante la mora del acreedor el deudor sólo responde por dolo y culpa grave”; 301: “Durante la mora del acreedor el deudor no tiene que pagar intereses de obligación pecuniaria”; 304: “En caso de mora del acreedor, el deudor puede exigir del acreedor el resarcimiento de los mayores gastos del ofrecimiento fallido, así como los de la conservación y mantenimiento de la cosa debida”.


244 	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 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.º de la Ley 7.825 de Chile, modificatoria del código civil al respecto.


246 	El art. 7.º, n.º 27, de la Ley 18.776 de Chile prevé “Que si la obligación es a plazo o bajo condición suspensiva, haya expirado el plazo o se haya cumplido la condición. Con todo, si la obligación es a plazo, la oferta podrá también hacerse en los dos últimos días hábiles del plazo”.


247 	“La oferta de la prestación en las formas usuales es la oferta hecha 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 las formas de uso”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 207, p. 406.


248 	Abeliuk. Las obligaciones, ii, cit., n.º 882, p. 723 y s.: “En las obligaciones de dar puede bastar cualquier ofrecimiento, [pues el art. 1680 (1739 c. c.)] habla de ‘después de ofrecida la cosa’, y no exige ninguna calidad especial a la notificación. 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 cumplir” (!).





249 	Ejemplo sobresaliente es el de las normas que, a partir del Decreto 1943 de 1956, han autorizado sucesivamente al inquilino a 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, se hace mención de que el deudor “hizo oferta privada al acreedor, y luego se presentó al juzgado haciendo oferta de pago”. El art. 7.º, n.º 27, de la Ley 18.776 de Chile previene “la oferta hecha por notario o por un receptor competentes, sin previa orden del tribunal”, y regula sus requisitos de forma.


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 la obra o el trabajo, no encuentra allí a nadie o simplemente no lo encuentra a él.


253 	“Demandada la resolución de un contrato, por no haber pagado el demandado su deuda en el plazo estipulado, si el demandado excepciona que en tiempo oportuno hizo la oferta de pago y luego la consignación correspondiente, no es al demandante a quien corresponde probar la mora, sino al demandado a quien corresponde probar la excepción”: cas. de 13 de diciembre de 1917, xxvi, 235.


254 	El derecho francés previene que “el 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 indicado por la ley”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, n.º 840, p. 942. Y el art. 1208 codice civile, 7) previene que “la oferta sea hecha ante un oficial público autorizado para ello”. Cfr. 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. co., y en el posible abuso de ese poder, en tiempos de inflación, o simplemente para “retener” las arras (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 hizo presente que “la consignación o depósito de dinero, 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 depositario”.


257 	“En realidad la ley provee los instrumentos aptos para poner al deudor en condiciones, de un lado, de mostrar su voluntad efectiva de cumplir y, de otro lado, de liberarse del peso de la custodia de las cosas destinadas al cumplimiento”: Giorgianni. Corso di diritto civile, cit., p. 48 y s.





258 	“Estas ofertas deben ser reales, lo que las contrapone a las ofertas verbales, es decir, que han de ir acompañadas de la presentación efectiva de la cosa debida, oferta pura y simple”: Malaurie et Aynès. Les obligations, cit., n.º 974, p. 578.


259 	Conforme al art. 1220 codice civile: “El deudor no puede ser considerado en mora, si tempestivamente hizo oferta de la prestación debida, aun sin observar las formas indicadas en el código, a menos que el acreedor la hubiera rechazado por un motivo legítimo”.


260 	Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 199, p. 383 y s.


261 	Trimarchi. Istituzioni di diritto privato, cit., n.º 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: “Mas es lícito al vendedor verter el vino si se señaló día para que se midiese, y no se midió dentro del término; pero no podrá verterlo desde luego, antes que avise 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 la cantidad en que las hubiere tomado alquiladas, o vender de buena fe el vino…”. 


264 	“La validez de la consignación no queda establecida definitivamente en las diligencias que se practican para hacerla, las cuales son meramente sumarias, sino que es preciso que se ventile en juicio contradictorio, en el cual debe comprobarse la suficiencia del pago verificado por consignación, si se objetare tal suficiencia”: cas. de 18 de septiembre de 1891, vi, 323.





265 	Cas. de 16 de agosto de 1973, cxlvii, 49.


266 	Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, cit., p. 81.


*	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.





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, 71. Dicha reglamentación se conserva en las codificaciones modernas.





271 	Con relación al concurso de acreedores, cfr. cas. de 15 de abril de 1942, liii, 317.





272 	El elenco de bienes “inembargables” ha sido sucesivamente 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 1931; 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.º Dcto. 1504 de 1987; num. 342, art. 1.º, Dcto. 2282 de 1989; Ley 50 de 1990; art. 7.º Ley 258 de 1996.


273 	“Cuando varios sujetos que conforman una sola ‘parte’ celebran un negocio jurídico [...] es necesario recordar que las varias 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 en su conjunto [...] La característica principal del ‘acto colectivo’ puede verse en el hecho de que hacia el exterior hace relevante –como manifestación negocial unitaria– la decisión adoptada por la mayoría; en consecuencia, una o más 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 de una especie de ‘fusión’ de las manifestaciones individuales internas [...] Si una de las declaraciones de las 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, Fatti e atti 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 cit. dispone que “los jueces civiles tramitarán los procedimientos concursales de las personas naturales”.





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.





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 pr.); “Pero si alguno demandare contra su ascendiente o su patrono, y también si un socio procediera contra su consocio por la acción de sociedad, tampoco consigue el actor más que lo que puede satisfacer su adversario. Y lo mismo sucede si alguno fuere demandado por su donación” (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 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. Reyes-Villamizar. Reforma al régimen de sociedades y concursos, Bogotá, 1996; J. M. Garrido. Preferenza e proporzionalità nella tutela del credito, Milano, 1998; R. Carleo. Prelazione legale e interesse dei creditori, Milano, 2000; F. Parenti. Il sistema dei privilegi del credito, Milano, 2001.


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.





280 	“Derechos especiales de precedencia sobre el patrimonio o sobre determinados bienes del deudor, de que gozan determinados acreedores en situación de concurso, surgidos de concesiones de magistrados o imperiales”: Scarano Ussani. Privilegio, diritto romano, en edd., xxxv, Milano, 1986, p. 709.


281	“El significado originario de la 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 de los coacreedores”: Arangio-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 	“Los acreedores [...] 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 sigue”, previene el art. 2492 c. c.


285 	Sin embargo, “[l]as disposiciones del código civil que tratan de la prelación de créditos se refieren 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 satisfacerse los créditos llegado el caso de que haya que hacer efectivo el derecho hipotecario”: cas. de 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 establecer la “prelación, plazos y condiciones en que se pagarán tanto las acreencias anteriores a la fecha de iniciación del acuerdo, como las que surjan con base en lo pactado en el mismo” (art. 33 [2]). “Todas las obligaciones se atenderán con 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 seguridad social” (art. 34 [3]). Y “la aplicación de la prelación pactada en el acuerdo para 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 demás leyes”. En fin, “la prelación 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 admisibles, en las proporciones previstas en el art. 29” (art. 34 [12]). 


286 	Cfr. sng de 10 de febrero de 1933, xli, 280.





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 clase, 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 código civil”: cas. de 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.


*	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.


� 	“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 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.


� 	“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.


� “La dación en pago transfiere al acreedor la propiedad de la cosa dada en pago; es una datio”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, i, cit., n.º 896, p. 993.


� 	Así, Schlechtriem. Schuldrecht, 1, cit., Rn. 471, p. 248.





� 	“Cuando se trata de la dación en pago de un inmueble preteneciente a un menor de edad, deben observarse las formalidades especiales 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”: Marciano. 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”: Paulo. D. 46, 3, 98 pr.





� 	“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 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.


�  	“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”: Diocleciano. C. 8, 42, 17; Ulpiano. D. 13, 7, 24 pr.; Paulo. 41, 3, 47, 17; Ulpiano. 42, 4, 15; Ulpiano. 44, 4, 31.


� 	Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 894 y s., p. 993. “Es el pago mismo”: cas. de 24 de junio de 1953, lxxv, 368.


� 	“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”: Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.º 640, p. 404.


� 	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.


� 	Cfr. a propósito cas. de 2 de septiembre de 1964, cviii, 263.


� 	Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 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 2001, exp. 5670, sin publicar.





� 	Cfr. 4 de diciembre de 1925, xxxii, 130; Fueyo Laneri. Derecho civil, iv, De las obligaciones, ii, n.os 542 y 545, 130 y 132 y s.


� 	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”.


� 	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”.


� 	Cfr. el recuento hecho en cas. de 2 de febrero de 2001, exp. 5670, sin publicar.


� 	Así Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 227, p. 438, con cita de Heinrichs y Harder.





� 	“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.


� 	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.


� 	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, 331.


� 	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.


� 	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.


� 	“¿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”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 896, p. 993.


� 	Así, también la cas. francesa de 4 de julio de 1968, citada por Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 899-903, nota 1, p. 994. Versus Pérez Vives. Teoría general de las obligaciones, 2.ª parte, cit., n.º 530, p. 830 y s.


*	B. Trujillo-Calle. De los títulos valores, t. i, parte general, cit., lib. 2.º, cap. 9. Cas. de 29 de mayo de 1981, clxvi, 436 y s.


� 	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 30 de agosto de 1915, xxv, 130.


� 	“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.º 660, p. 416. Cfr. cas. de 18 de septiembre de 1995, ccxxxvii, 912; 6 de 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.º 438 y s., p. 390 y s., resalta la “desarmonía” y el “enfrentamiento” entre los dos preceptos.


� 	Asociación Bancaria de Colombia. Factoring, un nuevo servicio financiero, Bogotá, 1981; 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.


� 	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”: Bigliazzi-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.


� 	“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.º 984, p. 579 y s.


� 	Cfr. según Trujillo-Calle. De los títulos valores, i, cit., n.º 439, p. 391, 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. 882 por ser posterior, por tener la misma especialidad, estar dentro del mismo código y por ofrecer 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 1931, 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 1991, 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”.


� 	Cfr. cas. de 27 de mayo de 1926, xxxii, 331.


� 	Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 225, p. 433 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.º 14, 2002, Roma, Muchi ed.; Bogota, Universidad Externado de Colombia.


� 	Nov., 4, 3 pr. Nov. 120, c. 96, 6, 2.


� 	“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.


� 	“La datio in solutum necessaria, 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.


� 	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...”. 





� 	El § 363 bgb previene: “Si el acreedor ha aceptado como cumplimiento una prestación que se le ofreció 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 se tenga como cumplimiento”; y el § 364 [1] agrega: “La relación obligatoria se extingue cuando el acreedor acepta en vez del cumplimiento de la prestación debida, una prestación distinta”. Cfr. cas. de 2 de febrero de 2001, 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 Scialoja 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. Magazzù. Novazione, diritto civile, en edd., xxviii, Milano, 1978; aa. vv. Estudios jurídicos sobre la novación, Caracas, s. d.; Lozano Berruezo. La novación, Barcelona, s. d.; Bonifacio. La novazione nel diritto romano, 2.ª ed., Napoli, 1959.


� 	Gayo. Inst., ii, 38; Mazeaud y Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1209, p. 1243.


� 	“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 Ticio. 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 veces, aun cuando sea nula la stipulatio posterior, la primera se extingue de derecho por la novación...”: Gayo. Inst. iii, 176.


� 	D. 46, 2, 1, pr. y 1.


� 	Cfr. Gayo. Inst. iii, 179; D. 46. 2. 24.


� 	“... 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”: Ulpiano. D. 46, 2, 8, 5.


� 	Gayo. Inst., iii, 38.


� 	Gayo. Inst., iii, 177-178. Inst. Just. 3, 29, 3.





� 	D. 46, 2, 29.


� 	D. 46, 2, 18.


� 	D. 46, 2, 18; 46, 2, 27.


� 	“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.


� 	En el code civil français son once los artículos consagrados a la novación: del 1271 al 1281; en el bgb no aparece la 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.


� 	Así, desde 1927, Luis Claro Solar, en sus Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Santiago de Chile, vol. vi, n.º 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”.


� 	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.





� 	Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1208, p. 1243.


� 	F. Messineo. Manuale di diritto civile e commerciale, 9.ª ed., iii, Milano, 1959, p. 532, citado por Magazzù. Novazione, cit., nota 5.





� 	“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”: Domat. 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”.


� 	“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.





� 	“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.


� 	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, 141: “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”.


� 	Cas. de 28 de julio de 1913, xxiii, 105.


� 	“La voluntad de extinguir la obligación precedente debe resultar de modo inequívoco”, advierte el inc. 2.º 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.





� 	“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”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1213, p. 1244 y s.


� 	“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.º 1213, p. 1245.


� 	“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 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”: Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 173.





� 	“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”.


� 	Pothier. Traité des obligations, cit., n.º 594, refiriéndose a la constitución de Justiniano, 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.


� 	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.º 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”.  


� 	“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, Simler et Lequette. Droit civil, Obligations, 5.a ed., Paris, 1993, n.º 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, 718.


�  Así cas. 16 de marzo de 2001, exp. 5715.


� 	“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, Simler et Lequette. Droit civil, Obligations, cit., n.º 1334.


� 	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.


� 	De nuevo la norma emplea, en forma repetida, el adverbio “expresamente”, a cuya interpretación son aplicables las reflexiones hechas a propósito del animus novandi.





� 	“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.º 352, p. 250 y s. Entonces, bien se advierte que el inc. 1.º 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 1971.


� 	Para Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, vi, cit., n.º 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.º 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.





� 	Así, Abeliuk. Las obligaciones, ii, cit., n.º 1115, p. 910.


� 	“La delegación 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”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1238, p. 1259. Cfr. Starck, Roland et Boyer. Obligations, 2, cit., n.º 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. Capresi. 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. Hinestrosa. La transacción, en Rev. Colegio Mayor N. S. del Rosario, n.º 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, Napoli, 1958; 2.ª ed., reimpr. Napoli, 1986; F. Treggiari. 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.


� 	“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.


� 	Cfr. cas. de 3 de marzo de 1938, xlvi, 120; 12 de diciembre de 1938, xlvii, 479 y s.


� 	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 acuerdo entre los contendores como modo sempiterno y óptimo de alcanzar la concordia entre ellos.


� 	La transactio como remedium finiendarum litium.





� 	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.


� 	Es el concepto que rezuma de la expresión: “No hay transacción sin que nada se dé, se retenga o se prometa”, de la Constitutio de 294 d. C. (Codex Just. 2, 4, 38).


� 	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”: Ulpiano. D. 2, 15, 1.


� 	“Contemplatione litis vel praesentis vel imminentis”.


� 	Pothier. Le Pandette di Giustiniano, versione italiana, vol. i, lib. ii, tit. xv, art. i (ii y iii), Venezia, 1824, p. 241, 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”.





� 	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).


� 	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. 


� 	“Duorum vel plurium in idem placitum consensu animo contrahendae obligationis”.


� 	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.


� 	Igual el art. 2044 code civil fr. y el § 779 bgb.


� 	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.





� 	En cas. de 17 de febrero de 1958, lxxxvii, 54, la Corte dijo que “el ser oneroso es característica esencial de la transacción”.


� 	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 1971, cxxxviii, 135; 25 de junio de 1992 ccxvi, 629.


� 	Hinestrosa. La transacción, cit., p. 375.


� 	Cfr. Carresi. La transazione, cit., n.º 37 y ss.; Santoro-Passarelli. La transazione, 2.ª ed., reimpr., cit., n.º 24 y s.





� 	Así, las doctrinas de los Glosadores (Rogerio, Piacentino y, sobre todo, Bulgaro); cfr. Treggiari. Transazione, diritto intermedio, cit., n.º 5.


� 	Valsecchi. Ancora sulla natura della transazione, cit.


� 	“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 1971, cxxxviii, 135.


� 	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.


� 	Implícitamente, sent. de 6 de julio de 2000, exp. 5020, sin publicar.


� 	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. Santoro-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.





� 	“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. 


� 	Cfr. cas. de 3 de julio de 1958, lxxxviii, 518 y 519.


� 	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. Chauchard. La transaction dans l’indemnisation du préjudice, en Revue trimestrielle de droit civil, n˚ 1, Paris, 1988.


� 	Cas. de 17 de febrero de 1958, lxxxvii, 47 a 55; 13 de septiembre de 1968, cxxiv, 298.


� 	Cas. de 17 de febrero de 1958, lxxxvii, 54.





� 	Cfr. cas. de 13 de septiembre de 1968, cxxiv, 298; 4 de septiembre de 1970, cxxxv, 126; 3 de octubre de 1974, cxlviii, 274 y s.


� 	Cfr. O. Glout. Le juge et l’annulation du contrat, Aix en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1999, n.º 175 y ss., p. 125 y ss.; G. Gitti. L’oggetto della transazione, Milano, Giuffrè, 1999, p. 163 y s.


� 	“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.





� 	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.


� 	“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. 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. 





� 	Cfr. F. Santoro-Passarelli. Mala fede nella transazione di lite temeraria (1963), en Libertà e autorità nel diritto civile e 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. 


� 	Cfr. cas. de 25 de abril de 1942, liii, 359; 26 de agosto de 1985, clxxx, 332. 


� 	J. López Santa María. Los contratos, parte general, Santiago, Ed. Jurídica de Chile, 1986, n.º 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.





� 	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.


� 	“[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.


� 	Santoro-Passarelli. La transazione, cit., n.º 26.


� 	Es pertinente traer aquí a colación el texto del inc. 2.º del § 812 bgb: “Vale como prestación el reconocimiento por contrato de la existencia o no existencia de una relación obligatoria”.


� 	En tal sentido, cas. de 6 de mayo de 1966, cxvi, 86 y s.


� 	“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.º 411, p. 343.





� 	Cfr. el art. 765 c. c., que a propósito de títulos de dominio, y refiriéndose a “las transacciones”, previene que, “en cuanto se 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”.


� 	Santoro-Passarelli. La transazione, cit., n.º 27; Del Prato. La transazione, cit., n.º 11.


� 	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 1981, 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.º de noviembre de 1996, ccxliii, 590; 4 de septiembre de 1997, ccxlix, 465.


� 	 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. Collart Dutilleul. Quelle place pour le contrat dans l’ordonnacement juridique?, en La nouvelle crise du contrat, cit., p. 240 y nota 31. 


� 	Sobre similitudes y diferencias entre autorización previa y homologación, cfr. Santoro-Passarelli. L’omologazione della transazione, cit., p. 117 y s.


� 	Cfr. nota 50. 


� 	Santoro-Passarelli. L’omologazione della transazione, cit., p. 117.


� 	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.


� 	Para el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Española, 21.ª ed., Madrid, 1992, “remisión es la acción o el efecto de remitir”, verbo cuya segunda acepción es la de “perdonar o alzar la pena, eximir o liberar de una obligación”. Y condonación: “acción y efecto de condonar”, que a su turno indica “perdonar o remitir una pena de muerte o una deuda”.


� 	Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 480, p. 251.


� 	Así, Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 242, p. 466 y ss.





� 	Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1194-2, p. 1231.


� 	Versus Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1195, p. 1232.


� 	“La tesis de la gratuidad 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 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, transacción, etc.”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 242, p. 469 y s.


� 	Windscheid. Lehrbuch des Pandektenrecht, ii, cit., § 357, p. 486. El § 397 bgb la califica expresamente como contrato (i), al que equipara el reconocimiento que haga el acreedor de que “la relación obligatoria no existe”.


� 	“Si bien la remisión se inicia por un acto unilateral, que importa una verdadera renuncia a la prestación a que tiene derecho el acreedor, no queda perfecta sin la aceptación del deudor, o sea de aquel que recibe el beneficio de la renuncia”: Fueyo Laneri. Derecho civil, De las obligaciones, ii, cit., n.º 572, p. 152.


� 	En la hipótesis del art. 1187 c. c.: “Si el testador condona en el testamento una deuda y después demanda judicialmente al deudor, o acepta el pago que se le ofrece, no podrá el deudor aprovecharse de la condonación; pero si se pagó sin noticia o consentimiento del testador, podrá el legatario reclamar lo pagado”, lo que ocurre no es que los efectos de la remisión estén 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. Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 175.





� 	Es la postura del derecho francés: “La remisión voluntaria de la deuda [...] es la convención por la cual el acreedor consiente gratuitamente al deudor, que la acepta, el abandono total o parcial de su deuda [...] y presupone el acuerdo de voluntades [...] La aceptación del deudor es necesaria”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1194-2, p. 1232 y n.º 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 gastos en que hubiera incurrido iniciada la ejecución. Sin embargo, también se sostiene que “la comunicación al deudor 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.º 88, p. 459. Bigliazzi-Geri et ál. Diritto civile, 1, *, Fatti e atti giuridici, cit., p. 535 y s., anotan: “Al carácter normalmente no recepticio de la declaración de ‘renuncia’ parecen ser excepción dos hipótesis: [...] la de la renuncia del crédito o mejor, para emplear el léxico legal, de 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 aprovecharse”. Pero ha de tenerse en cuenta que el art. 1236 codice civile previene que “la declaración de remisión extingue la obligación cuando es comunicada al deudor...”.


� 	“El negocio de remisión tiene estructura unilateral en cuanto se perfecciona con la sola voluntad del acreedor. 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 voluntad que tenga valor constitutivo”: Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 241, p. 463 y s.


� 	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.


� 	N. Distaso. La simulazione nei negozi giuridici, Torino, 1960, habla para esas hipótesis de “donación liberatoria del crédito”.


� 	Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1194-2, p. 1231.





� 	Miccio. I diritti di credito, cit., p. 458.


� 	R. Miccio. Delle obbligazioni in generale, 3.ª ed., en Commentario del cod. civile, Torino, 1982, p. 417.


� 	Para Abeliuk. Las obligaciones, ii, cit., n.º 1180, p. 969, “aun en este caso la remisión requiere el acuerdo del deudor, pues es una asignación por causa de muerte que como tal debe ser aceptada por el asignatario, quien también puede repudiarla”.


� 	Cfr. Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 245, p. 475.





� 	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: “No hace donación [...] el que exonera de sus obligaciones al fiador, o remite una prenda o hipoteca mientras está solvente el deudor; pero hace donación el que remite una deuda...”.


� 	Cfr. Ley 546 de 1999.


� 	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.


� 	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.





� 	Cfr. cas. de 20 de noviembre de 1940, l, 448 y s.





� 	Ospina Fernández. Régimen general de las obligaciones, cit., n.º 712 y 709.


� 	El art. 1300 code civil fr. prevé: “Cuando las calidades de acreedor o de deudor de una misma obligación se encuentran reunidas en una misma cabeza, se produce una confusión que extingue las dos acreencias”. Sin duda la redacción del art. 1724 c. c. es más afortunada, en primer lugar, porque no se refiere sino a “la deuda”, una, en vez de a “dos acreencias” (cfr. el reparo de L. Josserand. Cours de droit civil positif. français, ii, 3.ª ed., n.º 946), y en segundo término, porque precisa que el efecto “se verifica de derecho”.


� 	“Se llama confusión el concurso en un mismo sujeto de dos cualidades que se destruyen”: Pothier. Traité des obligations, cit., n.º 641.


� 	“La obligación verbal se disuelve [...] civilmente [...] cuando el derecho del estipulante y el del promitente se reúnen en una misma persona”: Pomponio. D. 46, 3, 107. “Cuando un acreedor resulta heredero de su deudor, o un deudor viene a ser heredero de su acreedor, se produce una confusión que aniquila la obligación”: Domat. Les loix civiles dans leur ordre naturel, cit., liv. 1, tit. iv, sect. ii, xv, p. 316.


� 	“Con pie en D. 34, 3, 21, 1, donde se dice, hablando de extinción de legado por razón de coincidencia de los sujetos: ‘y esto es verdad, porque por la confusión se extingue la obligación lo mismo que por el pago’, simplemente para resaltar la 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-satisfacción”: G. Crifò. Confusione, diritto romano, en edd., viii, Milano, 1961, p. 1047.


� 	Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 188.


� 	“Un acreedor quedó heredero en parte de un deudor, habiendo recibido como fiador al coheredero; por lo que atañe 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 mayor extingue la menor”: Papiniano. D. 46, 1, 50.


� 	Cfr. cas. de 22 de noviembre de 1895, xi, 196.





� 	Codex Just. 6, 30, 9: “... Pero si también tenía algunas acciones contra el difunto, no se confundan, sino tenga él en absoluto suerte igual a la de los demás acreedores...”.


� 	Cfr. cas. de 20 de mayo de 1947, lxii, 373.


� 	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.


� 	Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1140, p. 1181.





� 	“Es difícil precisar el efecto exacto de la confusión. Ciertamente constituye un obstáculo 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 obstante la confusión”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1139, p. 1181.


� 	Kollhoser, citado por Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., p. 252, nota 5, con el ejemplo de la compra de establecimiento por parte de alguien que debe algo al mismo.


� 	Sobre la “restructuración de la obligación”, “desaparición jurídica del hecho que dio motivo a la reunión de las calidades de deudor y acreedor en una misma persona” y su no regulación en el código, cfr. Fueyo Laneri. Derecho civil, De las obligaciones, vol. ii, cit., n.º 600 y s., p. 183 y s.


� 	Sin embargo, el art. 384 c. c. de Brasil dispone: “Cesando la confusión, se restablece la obligación anterior con todos sus accesorios”.





� 	Así, expresamente, el art. 1254 codice civile.


*	Cfr. G. Gorla. Del rischio e pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934; L. Mosco. Impossibilità sopravvenuta della prestazione, en edd., xx, Milano, 1970; Cabella Pisu. Impossibilità soppravvenuta della prestazione, inadempimento dell’obbligazione, risoluzione del contrato, en Studi in memoria di Gino Gorla, iii, Milano, 1994; aa. vv. Force Majeure and Frustration of. Contract, E. McKendrick (ed.), London, 1995; G. Visintini. Tratatto breve della responsabilità civile, Padova, 1997, cap. iii, n.º 7; C. M. Bianca. Gli specifici mezzi di tutela del contratto, l’impossibilità non imputabile e l’eccessiva onerosità, Milano, 1998; F. Delfini. Autonomia privata e rischio contrattuale, Milano, 1999; P.-H. Antonmattei. Contribution à l’étude de la force majeur, Paris, 1992; R. Rolli. L’impossibilità sopravvenuta della prestazione imputabile al creditore, Padova, 2000; F. Delfini. Dell’impossibilità sopravvenuta, en Il codice civile Commentario, diretto da P. Schlesinger, continuato da F. D. Busnelli, Milano, Giuffrè, 2003; L. Cabella-Pisù. Impossibilità soppravenuta, Torino, 2002.


� 	Cfr. Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 277 y s., p. 15 y s.


� 	“Que en el momento no era posible providere o dovinare o repellere maiorem impetum”: Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 86


� 	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 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.





� 	“Conviene resaltar que la prueba de la ausencia de culpa en la ejecución de una obligación de medios, cuando la culpa 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 causa extraña”: Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1ere., cit., n.º 720, p. 696.


� 	El art. 1730 c. c. preceptúa: “Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume que ha sido por hecho o por culpa suya”. Como se ha visto, buena parte de la doctrina, después de preguntarse si “el deudor que por hecho suyo no ejecuta la prestación, de plano, comete una falta”, habla de culpa que inest in re ipsa, para agregar, confusamente, que la manera de descargar esa presunción es probando una causa extraña. “El segundo factor de la acción en referencia consiste en el 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 fuerza mayor o caso fortuito”: cas. de 26 de enero de 1967, cxix, 11.


� 	Cfr. Bellisent. Contribution à l’analyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, cit., y su bibliografía sobre “responsabilidad contractual”, nota 7, p. 7 y s.


� 	El art. 1147 code civil fr. prescribe: “El deudor será condenado, si a ello 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 mala fe alguna de su parte”. El art. 1302 ibíd. dispone: “Cuando el cuerpo cierto y determinado que era objeto de la obligación perece [...] la obligación se extingue si la cosa pereció o se perdió sin culpa del deudor [...] El deudor tiene que probar el caso fortuito que alega”.


� 	Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1.a, cit., n.º 723, p. 699.


� 	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 qué se afirme que “el efecto liberatorio de la imposibilidad está condicionado a la observancia del deber de diligencia”, a la vez que “la observancia de la diligencia del buen padre de familia en el desenvolvimiento de las fases sucesivas de la 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 hizo imposible”: 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.





� 	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.


� 	“La noción de exterioridad es aún más flotante que la de irresistibilidad o imprevisibilidad. Debe apreciarse, no en función 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– sino de las relaciones efectivas entre el deudor y la ‘causa’ del daño. Por ejemplo, la enfermedad, en un análisis puramente lógico, no debería ser jamás considerada como ‘externa’ al deudor [...] Pero la 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 exterioridad se abandonó”: Malaurie et Aynès. Les obligations, cit., n.º 831, p. 487.


� 	Así el art. 1258 [1] codice civile.





� 	“Dentro de los varios obstáculos que pueden presentarse a la prestación, en un punto medio se encuentra la ‘imposibilidad sobrevenida’, que en rigor no es una forma de obstáculo, sino una posible causa de ausencia de la prestación”: Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 231, p. 140.


� 	El § 275 bgb dispone: “El deudor queda libre del deber de prestación en cuanto la prestación se 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 relación obligatoria, equivale a la imposibilidad sobrevenida”.


� 	El codice civile prevé y regula “la imposibilidad sobrevenida por causa no imputable al deudor” (secc. 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 rúbrica “De la imposibilidad del pago”, previene: “La obligación se extingue cuando la prestación que forma la materia de ella, viene a ser física o legalmente imposible sin culpa del deudor”. El code civil de Québec dispone: art. 1671: “... la obligación se extingue por [...] la imposibilidad de ejecutarla”; art. 1693: “Cuando una obligación no puede ser ejecutada por el deudor, en razón de una fuerza mayor [ocurrida] antes de estar en mora, él se libera de dicha obligación...”. Y el art. 58 del libro 6.° del código civil de los Países Bajos prevé: “El acreedor entra en mora 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 parte, a menos que la causa del impedimento no le pueda ser imputada”.


� 	Cfr. nota anterior y allí la diferencia entre los preceptos: sin duda “imposibilidad por circunstancia de las que no tenga que responder el deudor” es una previsión más comprensiva y matizada que la “imposibilidad por causa no imputable al deudor” y que la “imposibilidad sin culpa del deudor”.


� 	Sobre la “subsanación del incumplimiento”, cfr arts. 7.1.4 y 5 de los Principios de Unidroit.


� 	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.


� 	“El deudor debe probar la ejecución de su obligación. El lo puede, sin gran dificultad, no solamente porque ha debido producir un resultado, es decir, ‘aquella cosa’ fácil de comprobar: un objeto, o su presencia en determinado lugar o en 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, habrá de creer en la inejecución”: Tunc. La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence, cit., n.º 9, p. 138.


� 	También el concepto de “imputación” puede resultar anfibológico: ¿qué se entiende por “imputable” al deudor? ¿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. que, “No 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 que le estaba prohibido, por una fuerza mayor o un caso fortuito”, y el art. 1218 codice civile que: “El deudor que no ejecuta exactamente la prestación debida está obligado al resarcimiento, si no prueba que el incumplimiento o el retardo fue determinado por imposibilidad de la prestación derivada de causa no imputable a él”, previsiones que, por cierto, 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; Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 95 y s.; p. 189 y s.; Natoli. L’attuazione del rapporto obbligatorio, ii, 63 y ss., 74 y ss.


� 	Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1ere., cit., n.º 720, p. 696.


� 	Se habla de prueba del elemento extraño, como también de la ruptura del nexo causal. Scognamiglio. Responsabilità civile, cit., n.º 16, p. 360, se refiere a “la interrupción de la causalidad”.


� 	“La culpa, entendida como violación de un deber de diligencia, tiene un alcance limitado en el terreno de la responsabilidad 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 no imputable al deudor”: Visintini. 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.


� 	La diferencia entre una y otra razón resalta al contrastar “el evento cui resisti non potest, con el evento que no es superable sin un esfuerzo al que el deudor no está obligado” (Mosco. 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 del deudor; de suerte que el acontecimiento de origen no identificado no exonera por este concepto al deudor.


� 	Custodiam praestare: “Si ‘el tintorero que recibió vestidos para limpiarlos y arreglarlos, y un sastre para coserlos, y los pierden por causa de un furtum [porque un tercero se los sustrae]’, los pierden para sí, no para el dueño, pese a que se trate de una imposibilidad de restituir ajena a ellos” (Gayo. Inst. 3, 205). “Lo mismo se aplica a quien entregamos en comodato una cosa, pues, así como aquellos, en cuanto perciben una retribución, responden por custodia, este, al recibir la cosa en comodato, debe “también responder por custodia” (id. Inst., 3, 206).





� 	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 “por la obra exclusiva de terceras personas” o “por culpa exclusiva del pasajero” (arts. 1880 y 1003 [2.º y 4.º] c. co.). Así mismo ha de tenerse en cuenta que el deudor puede haberse “constituido responsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular”, evento en el que “se observará lo pactado” (art. 1732 c. c.).


� 	Cfr. sng de 22 de julio de 1959, xci, 288.


� 	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, 1999, p. 21 y ss.


� 	Cfr. art. 1258 codice civile. 


� 	Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 191. Cfr. sent. de 30 de noviembre de 1936, xlv, 100; sent. de 9 de diciembre de 1936, xliv, 799.





� 	“El 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 tribunales hablan de acontecimiento ‘normalmente irresistible’, o sea que la apreciación se hace con relación a un individuo ordinario, normalmente diligente; y rara vez, los tribunales son más indulgentes y tienen en cuenta consideraciones personales del deudor para juzgar el hecho”: Malaurie et Aynès. Les obligations, cit., n.º 829, p. 485 y s. Cfr., en el mismo sentido, cas. de 23 de junio de 2000, exp. 5475, sin publicar.


� 	Cfr. sng de 22 de julio de 1959, xci, 286. “La simple dificultad sobrevenida de ejecutar la prestación no libera al deudor, salvo, y en cuanto concurran los presupuestos, el remedio de la resolución del contrato por excesiva onerosidad sobrevenida”: Trimarchi. Istituzioni di diritto privato, n.º 244, p. 342.


� 	Sobre estos puntos, cfr. Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 190 y ss. Cfr. cas. de 18 de mayo de 1948, lxiv, 389.


� 	“En realidad no es posible dar una definición rígida de la imposibilidad liberatoria, independientemente de la naturaleza de 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 la falta de empleo de la diligencia, atención y pericia necesarias”: Trimarchi. Istituzioni di diritto privato, cit., n.º 245, p. 343 s.


� 	Cfr. cas. de 5 de julio de 1935, xlii, 54; sent. sng de 31 de agosto de 1942, liv, 377.


� 	Con análisis gramatical del art. 1.º 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.





� 	“Para que exista el caso fortuito o de fuerza mayor es necesario que el acontecimiento sea imprevisible, es decir, que 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 prever lo que es normal, no hay por qué prever lo que es excepcional”: cas. de 27 de septiembre de 1945, lix, 443. Según Fueyo Laneri. Derecho civil, De las obligaciones, i, cit., n.º 259, p. 267, “No pueden ser considerados ‘imprevistos imposibles de resistir’ los temblores de regular intensidad, que puedan ocurrir en Chile, país en el cual se repiten estos fenómenos con cierta frecuencia”.


� 	“Cuando una persona no evita el daño evitable, se dice que no previó o previno, lo cual la inhibe para alegarlo 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 caso fortuito”: cas. de 26 de mayo de 1936, xliii, 584 y s. Cfr. sent. sng de 27 de septiembre de 1946, lxi, 576.


� 	“En Francia se tiende a definir la fuerza mayor como el acontecimiento razonablemente irresistible, imprevisible y externo, lo que frecuentemente obliga a una aplicación caso por caso. Hoy se considera que el elemento característico de la fuerza mayor es la irresistibilidad”: Malaurie et Aynès. Les obligations, cit., n.º 827 y nota 3, p. 485.


� 	“[E]n sí la irresistibilidad debe entenderse 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 eludir sus efectos (criterio de la evitación)”: cas. de 23 de junio de 2000, exp. 5475, sin publicar.


� 	“Si también el concepto de fuerza mayor lo da la ley, el apreciar su objetividad en la realidad de las relaciones humanas es una cuestión de hecho confiada al discreto juicio del sentenciador”: cas. de 13 de mayo de 1969, cxxx, 115. “[T]res criterios 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, excepcional y sorpresivo”: cas. de 23 de junio de 2000, exp. 5475, sin publicar. “[L]a cuestión del caso fortuito liberatorio o 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.º 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 ocurra al margen de una y otra con fuerza inevitable”: cas. de 26 de noviembre de 1999, exp. 5220, sin publicar.


� 	“Cuando de tal fenómeno se trata, no sólo hay que examinar la naturaleza misma del hecho, 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 con respecto a toda clase de acontecimientos, una posibilidad vaga de realización”: cas. de 5 de julio de 1935, lxii, 54. 





� 	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.


� 	“Las reglas relativas a la fuerza mayor no tienen un carácter de orden público: el contrato las puede modificar, puesto que 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 condición potestativa prohibida”: Malaurie et Aynès. Les obligations, cit., n.º 828, p. 485.


� 	“Hay hechos constitutivos de caso fortuito que, por su propia naturaleza excluyen toda idea 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 que se reúnan en él las condiciones de imprevisibilidad e irresistibilidad que exige la ley”: sng de 30 de mayo de 1953, lxxv, 251.


� 	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.


� 	“Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario público, etc.”. 


� 	Así en cas. de 7 de marzo de 1939,  xlvii, 707, dijo la Corte: “Mas un estudio detenido de este asunto, hecho por los autores 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 debe demostrar quien las alega”, y para mayor sorpresa, ello para concluir responsabilizando al acreedor 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.


� 	Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1ere., cit., n.º 722 y nota 298, p. 698. Cfr. cas. de 28 de abril de 1951, lxix, 255 y s.


� 	Cfr. cas. de 27 de septiembre de 1945, lix, 443. 


� 	Cfr. cas. de 26 de mayo de 1936, xliii, 585 y s.: “Si no se previó el accidente, pero se le puede resistir, no habrá caso fortuito. Si el accidente es irresistible pero debió preverse, tampoco habrá caso fortuito”; cas. de 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.


� 	Cfr. cas. de 30 de junio de 1933, xli, 431.


� 	“Por ejemplo, el robo o el hurto son hechos que se pueden prever y evitar con sólo tomar las precauciones que indique la naturaleza de las cosas. No constituyen caso fortuito sino probando que no obstante aquellas previsiones fue imposible evitar el suceso”: cas. de 24 de abril de 1956, lxxxii, 298.


� 	Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.º 156, p. 107, comenta que “[e]sta imprevisibilidad del 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 creer que podría evitarlo”. Lo cual, ciertamente, no puede tomarse al pie de la letra.





� 	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. 


� 	La llamada “solidaridad imperfecta, obligaciones ‘in solidum’”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1070 y ss., p. 1115 y ss.; Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1.a, cit., n.º 731, p. 708 y ss. 


� 	Cfr. cas. de 10 de julio de 1962, xcix, 118 a 125.


� 	Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1.a, cit., n.º 730, p. 707 y s.


*	Cfr. G. Cattaneo. Il concorso di colpa del danneggiato, en Rivista di dir. civile, Padova, 1967, i; R. Rolli. L’impossibilità sopravvenuta della prestazione imputabile al creditore, Padova, 2000; G. Stella. Impossibilità della prestazione per fatto imputabile al creditore, Milano, 1995. 


� 	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.


� 	Del todo aplicable a la responsabilidad contractual: cas. de 11 de diciembre de 1940, l, 724.





� 	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. de 19 de abril de 1989, sin publicar.


� 	“No es necesario que la culpa del acreedor sea la causa exclusiva del perjuicio”: Larroumet. Droit civil, Les obligations, 1ere., cit., n.º 732, p. 712. Cfr. id. Ob. cit., n.º 733, p. 712 y ss.


� 	“Débese destacar [...] que para efectos de determinar la aludida compensación no es menester establecer la 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 perjuicio”: cas. de 12 de mayo de 2000, exp. 5260, sin publicar. Cfr. cas. de 29 de abril de 1987, clxxxviii, 186; 23 de noviembre de 1990, cciv, 73.


� 	En efecto, el § 254 [1] bgb dispone: “Si a la producción del daño ha concurrido una culpa del perjudicado, 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. Fikentscher. 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 participación individual de los varios factores concurrentes, mediante un juicio de realidad, por cierto menos propenso al influjo del humor que el juicio 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.





� 	Cfr. cas. de 24 de marzo de 1939, xlvii, 746 y ss.


� 	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 de necesario cumplimiento, en el sentido de que su respeto es esencial para la realización del interés del sujeto en cuestión”: Criscuoli. Il dovere di mitigare il danno subito, en Rivista di dir. civile, Padova, 1972, p. 557.


*	Criscuoli. Il dovere di mitigare il danno subito, cit.


� 	“Fundamento de dicha regla es la exigencia de que cada cual soporte el daño que se causó a sí mismo”: Bianca. L’obbligazione, 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.


� 	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.; Criscuoli. Il dovere di mitigare il danno subito, cit. Cfr. art. 1074 c. co.


� 	Cattaneo. Il concorso di colpa del danneggiato, cit., p. 885.





� 	En esa dirección, aduciendo que en la hipótesis, “o bien hay fuerza mayor, y en tal caso, no habría responsabilidad en razón 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 obligations, 1ere., cit., n.º 728, p. 706.


� 	Marcelo. D. 16, 3, 72 pr.: “El que debe diez, si los hubiere ofrecido a su acreedor, y este rehusare recibirlos sin justa causa, 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, si el acreedor hubiere querido recibirlo”.





� 	“La desaparición de cosa es un hecho que cancela la disponibilidad física de la cosa, pero que constituye imposibilidad sólo si ‘permite ignorar absolutamente su existencia, y no simplemente hace difíciles las pesquisas del deudor para encontrarla’”: Visintini. Tratatto breve della responsabilità civile, cit., p. 152, con cita de Coviello  (Del caso fortuito in rapporto alla estinzione della obbligazione, 1895, 88). “La prestación que tiene por objeto una cosa determinada se considera hecha imposible también cuando la cosa ha desaparecido sin que pueda probarse su perecimiento”: art. 1257 [1] codice civile. “Debe asimilarse al caso de desaparecimiento con ignorancia sobre su existencia, el de cosa fuera del alcance material, por ser imposible su recuperación, aunque se conozca su paradero”: Fueyo Laneri. Derecho civil, De las obligaciones, ii, cit., n.º 613, p. 198.


� 	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 violación del deber de preferir la cosa dada en comodato a la cosa propia se remitió al concepto de culpa”.


*	G. Stella. Impossibilità della prestazione per fatto imputabile al creditore, Milano, 1995.





� 	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.


� 	Así lo previene expresamente el art. 1259 codice civile.


� 	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.


� 	“Mientras que la fuerza mayor puede tener muy vasta aplicación si se ha prometido un cuerpo cierto, y una aplicación 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, no puede invocar la fuerza mayor para no entregarla”: cas. de 5 de julio de 1935, xlii, 54.





� 	“Es el caso en que hayan sobrevenido dificultades cuya superación requeriría una 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 helicóptero: no se le exige al deudor cambiar de profesión”: Trimarchi. Istituzioni di diritto privato, n.º 244, p. 342.


� 	El art. 1062 c. co. dispone: “Se excusará el no cumplimiento de la garantía [“promesa en virtud de la cual el asegurado se obliga a hacer o no hacer determinada cosa, o a cumplir determinada exigencia...” (art. 1061 c. co.)] cuando [...] su incumplimiento ha llegado a significar violación de una ley posterior a la celebración del contrato”.


� 	Cfr. Sala civil de única instancia, 28 de octubre de 1940, l, 630; cas. de 6 de mayo de 1969, cxxx, 82.





� 	Cfr. nota 82, relativa al art. 1062 c. co. 


� 	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.


� 	De todos modos, cfr. cas. de 25 de febrero de 1959, xc, 70 y s.


� 	“En efecto, la imposibilidad sobrevenida es causa de resolución del contrato y, por tanto, el deudor, 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 riesgo de la imposibilidad derivada de una causa que no sea imputable a ninguna de las dos”: Visintini. Tratatto breve della responsabilità civile, cit., p. 149 y s. Cfr. Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, xi, cit., n.º 1182 y ss., p. 679 y ss.; Fueyo Laneri. Derecho civil, De las obligaciones, ii, cit., n.º 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, 1991, p. 661 y ss.; M. C. Dalbosco. 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. Tolèdo. La compensation conventionnelle, en Revue trimestielle de droit civil, Paris, n.º 2, 2000, p. 265 y ss. P. Pichonaz. La compensation, Suisse, Ed. Universitaires Fribourg, 2001.


� 	Astuti. Compensazione, cit., n.º 7, p. 13.


� 	“A la compensación se la puede y se la debe mirar desde el punto de vista de quien, oponiéndola, no sólo se libera de la propia deuda, sino que indirectamente obtiene lo que se le debía, al propio tiempo que desde el punto de vista de quien, soportándola, a más de ‘cumplir’, ve satisfecho su propio crédito. La extinción de las deudas recíprocas hace que ambos deudores sean liberados y, simultáneamente, que los créditos de ambos sean satisfechos”: Dalbosco. La compensazione per atto unilaterale, cit., p. 360.


* 	G. Astuti. Compensazione, storia, en edd., viii, Milano, 1961.


� 	“El acreedor no es obligado a compensar lo que se debe a otro que a su propio deudor, aunque el acreedor de él quiera compensar por el que es demandado por su propia deuda”: Papiniano. D. 16, 2, 18, 1.


�	“Si el tutor pidiera lo que se debe a los pupilos, no puede oponerse la compensación de aquel dinero que el mismo tutor debe en su propio nombre al adversario”: Paulo. D. 16, 2, 23.


� 	“Si dos promitentes no son socios, no le aprovechará a ninguno lo que el estipulante deba al otro”: Papiniano. D. 45, 2, 10.





� 	Dalbosco. Della compensazione giudiziale ovverodi ni’apparenza normativa, cit., p. 728.


� 	Cfr. Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 487, p. 255.


� 	Jurisprudencialmente fue reconocida desde auto Sala casación civil de 19 de septiembre de 1899, xiv, 352. El art. 1252 codice civile previene: “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 condiciones de tal compensación”.


� 	Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., 510, p. 263.


� 	“Dentro de la tendencia a explicar y justificar las figuras jurídicas que producen efectos jurídicos indirectos, como derivados o sucedáneos de las que los determinan directamente, tradicionalmente se ha hablado de la compensación como ‘un doble pago abreviado’: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1145, p. 1183. Cfr. sng cas. de 8 de octubre de 1912, xxi, 217.


� 	Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 181; Torrente e Schlesinger. Manuale di diritto privato, cit., § 246, p. 458


� 	Cfr. Dalbosco. La compensazione convenzionale, cit., 10 y s., p. 217 y ss.


� 	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 dan una idea clara de la cuestión: “Cada una 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 exigible la prestación de que es acreedora y pueda ejecutar la suya”. “La compensación se realiza mediante declaración frente a la otra parte...”.


� 	Así Dalbosco. La compensazione per atto unilaterale, cit., p. 362.


� 	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.


� 	Art. 1290: “La compensación opera de pleno derecho por la sola fuerza de la ley, aun sin saberlo los deudores...”.


� 	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”.


� 	En lo que respecta a la doctrina sobre el código de Bello, valgan estas referencias: Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, 6, cit., n.º 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, sin 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, Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.º 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”.





� 	Cfr. cas. de 22 de abril de 1919, xxvii, 186; 7 de diciembre de 1938, xlvii, 475.


� 	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: Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 499, p. 259.


� 	Así, cas. de 3 de diciembre de 1935, xliii, 412.


� 	De ahí que se hable de la compensación como una garantía: “El acreedor que compensa su crédito con su propia deuda está seguro de recibir un pago completo. Cuando su deudor es insolvente, evita el concurso con los demás acreedores [...] Ello explica la reticencia de distintas legislaciones en presencia de la compensación”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1145, p. 1183 y s., y n.º 1156, p. 1192 y s.


� 	Así Dalbosco. La compensazione per atto unilaterale, cit., p. 370 y nota 40.


� 	“La estructura del supuesto de hecho de la compensación comprende, pues, tanto la coexistencia de créditos recíprocos, 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 operatividad del fenómeno compensatorio”: Dalbosco. La compensazione per atto unilaterale, cit., p. 365.


� 	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.


� 	Especialmente ilustrativo es este recuento de la evolución de la figura, que traen Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1156, p. 1192 y s.: “En derecho romano la compensación debía ser demandada judicialmente, en 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: Azón 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 Bartolo, ipso iure quería decir sine facto iudicis (sin intervención del juez); una 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 Cujas, Dumoulin, y después por Domat 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”.


� 	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 opuesto en compensación”. Cfr. art. 1650 c. c.; o sea que, en tanto que la compensación legal corresponde a la institución justinianea, la “compensación judicial”, en cierta forma, revive la compensatio ex bona fide del derecho romano clásico.


� 	Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., Rn. 510, p. 263. Auto de 19 de septiembre de 1899, xiv, 352. 


� 	“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, p. 1184. “Posición que si bien no es rigurosamente lógica, satisface plenamente la práctica”: Ob. cit., n.º 1161, p. 1195.


� 	Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, loc. cit.


� 	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 Bello se apartó de la doctrina sostenida por Domat, quien luego de anotar que las excepciones “que los obligados solidariamente pueden tener contra el acreedor, y que no se 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 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 podrían demandar la compensación, a menos que hubieran adquirido el derecho del coobligado”: 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 Pothier quien, invocando a Papiniano. D. 45, 2, 10, 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, 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 a sus codeudores...”: Traité des obligations, cit., n.º 274 y 631 y ss. En el code civil fr., esta es la situación: el art. 1208 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 se sean personales, así como aquellas que sean comunes a todos los codeudores. No puede oponerle las excepciones que sean puramente personales a uno de los demás codeudores”; en tanto que el art. 1294 prescribe: “el fiador puede oponer la 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. Y el deudor solidario no puede oponer la compensación de lo que el acreedor le debe a su codeudor”. Con diferencia de tratamiento entre el codeudor solidario y el fiador. Mientras que el codice civile, en su art. 1246 prevé: “El fiador puede oponer en compensación la deuda que el acreedor tiene para con el deudor principal”, y en el art. 1945: “El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que correspondan al deudor principal, salva la de incapacidad”. Cfr. supra n.º 231 y nota 121.


� Pothier. Traité des obligations, t. 2, partie iii, chap. iv, § 3.


� Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1149, p. 1185.


� Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1148, p. 1185, donde se encuentra referencia al art. 1291 [2] code civil fr., que aporta una excepción a la 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”.


� Cfr. Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 179, nota 21, con cita, en su orden, de Di Prisco y Perlingieri.


� Pothier. Traité des obligations, cit., n.º 624.


� Cas. laboral de 28 de julio de 1960, xciii, 405.





� Cfr. Bigliazzi-Geri et ál. Obbligazioni e contratti, cit., p. 180.


� “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, 141.


� “Indeclinabilidad de la pretensión”: Medicus. Tratado de las relaciones obligacionales, i, cit., p. 131.


� Cfr. Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, 6, cit., n.º 1858, p. 534.


� Así, implícitamente, en cas. de 17 de septiembre de 1909, xxv, 195; 28 de mayo de 1913, xxiii, 31.





� Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1150, p. 1186 y ss.


� “No habrá compensación cuando las partes la hayan excluido por mutuo acuerdo, o en caso de renuencia previa de una de ellas”: art. 375 c. c. de Brasil.


� Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 251, p. 490 y s.


� 	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.





� 	El art. 1242 códice civile, inc. 2.º, 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”.


� 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, 1958; id. La prescrizione, diritto romano, en edd., xxxv, Milano, 1986; A. Auricchio. Appunti sulla prescrizione, Napoli, 1971; G. Azzaritti e G. Scarpello. Della prescrizione e della decadenza, en Comm. del cod. civile a cura di Scialoja e Branca, lib. 6.º, 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. Sacchettini. Le prescrizioni, Milano, 1991; B. Troisi. La prescrizione come procedimento, Camerino, 1980; P. Vitucci. La prescrizione, en Il codice civile com., dir. da P. Schlesinger, 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.º 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.


� 	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”: Amelotti. 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 poseedor”; F. Zenati y S. Fournier. Essai d’une théorie unitaire de la prescription, cit., p. 339.


� 	Hinestrosa. La prescripción extintiva, cit., p. 11.


�  	“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, Pothier: “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.º 641 y 643, p. 248 y 251.


� 	Tal el planteamiento de Zenati y Fournier. 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 Bello 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.º 268, p. 384 y ss.


�  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.


� 	Hinestrosa. La prescripción extintiva, cit., pp. 87 y 150.


*	Cfr. Hinestrosa. La prescripción extintiva, cit., cap. iii, pp. 38 y ss.


� 	“Todas las acciones son susceptibles de prescripción, salvo los casos expresamente señalados en la ley”: cas. de 28 de febrero de 1955, lxxix, 525.


� 	Cfr. cas. de 4 de noviembre de 1930, xxxviii, 418 a 426, y salvamento de voto, 425 y 426.


� 	Rescigno. Manuale di diritto privato italiano, 3.ª reimpr. de la 11.ª ed., Napoli, 1997, p. 279.





� 	“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”.


�  El art. 190 c. c. de Brasil de 2001 dispone: “La excepción prescribe en el mismo plazo que la pretensión”.


� 	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.


� 	Cas. de 14 de julio de 1981, sin publicar.


� 	Así, Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1165, p. 1201.


� 	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.º 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.


� 	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.


� 	“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”: Malaurie et Aynès. Droit civil, Les obligations, cit., n.º 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”.


�	Cfr. Hinestrosa. La prescripción extintiva, cit., p. 53 y ss. y notas 1 y ss.


� 	“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.





� 	La Presidencia de la República “formuló algunas observaciones”, que dentro de la técnica legislativa denominó “objeciones por inconveniencia del Proyecto n.º 144 de 2001 del Senado, n.º 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.





� 	Cfr. Hinestrosa. La prescripción extintiva, cit., p. 62 y ss.


� 	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”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1187, p. 1121. 


� 	Bandrac. La nature juridique de la prescription civile, cit., p. 53 y ss.


� 	Hinestrosa. La prescripción extintiva, cit., p. 189 y ss.


� 	No por casualidad el art. 1625 c. c. prevé que “Las obligaciones se extinguen: [...] 10. Por prescripción”. Y los arts. 2512 y 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”.





� 	Según Fueyo Laneri. Derecho civil, De las obligaciones, ii, cit., n.º 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. Bonivento-Fernández. “La caducidad en las relaciones contractuales privadas”, en Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa, t. i, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 143 a 160.


� 	La Ley 120 de 1928 dispuso en su art. 1.º: “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”.


� 	Cfr. Hinestrosa. La prescripción extintiva, cit., p. 73 y ss.                 


� 	Cas. de 7 de septiembre de 1897, xiii, 66.





� 	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.º 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”.


� 	Los Glosadores dijeron “praescriptio est exceptio ex tempore substantiam capiens quae actioni personali vel in rem 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, Ospina 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.º 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”.


� 	Como ya se indicó, el art. 2.º del Proyecto de Ley 144 de 2001 (Senado) dispone que: “La prescripción [...] podrá invocarse por vía de acción o por vía de excepción…”.





� 	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 consumada el juez no puede reconocerla de oficio si no fuere alegada”.


� 	Tal el art. 306 c. de p. c., que al respecto reiteró la previsión del art. 343 c. j. (Ley 105 de 1931) 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.º 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.


� 	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.





� 	“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.


� 	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”.


� 	Así, cas de 30 de mayo de 1969, cxxx, 154.


� 	“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”: Starck, Roland et Boyer. Obligations, 2, cit., n.º 2230, p. 802. Cfr. cas. de 15 de marzo de 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, 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.º 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. 817 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.


� 	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.


� 	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.


� 	Cas. de 13 de septiembre de 1995, ccxxxvii, 830.


� 	Cfr. § 198 bgb: “La prescripción comienza con el nacimiento (Enstehung) de la pretensión”.


� 	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, 319. 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 …”.


� 	Es esta una regla general: cfr. arts. 307.1 y 308 código civil de los Países Bajos; 2932 code civil de Québec.


� 	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”.


� 	El art. 2358 [2] c. c. dispone para el caso de responsabilidad indirecta, por el hecho ajeno, que “las acciones prescriben en 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”.


� 	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 especial 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”.


� 	Así los arts. 244 y 268 de la Decisión 486 de la Comisión de la Comunidad Andina relativa al “régimen común sobre 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”.


� 	Cfr. cas. de 28 de febrero de 1955, lxxix, 518 y s.; cas. de 26 de julio de 1956, lxxxiii, 278 y s.


� 	“Contra non valentem agere non currit praescriptio”. Tal la hipótesis reconocida en cas. de 7 noviembre 1977, clv, 347.


� 	Así, la Corte Constitucional de Italia, en lo que respecta a los créditos laborales, tras de declarar inconstitucional la norma 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. Bigliazzi-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”.


� 	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.º 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”.


�	Cfr. Acuerdos de facilitación del comercio internacional, Bogotá, 1977, p. 69 y ss.


� 	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. Viney et P. Jourdain. Traité de droit civil, dir. de J. Ghestin, Les conditions de la responsabilité, 2.a ed., Paris, 1998, n.º 770 y ss., 777 y 786-6, p. 770, 772 y 795.


� 	“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”: Mazeaud y Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1177, p. 1210. Sobre la diferencia entre ellos, cfr. cas. de 9 de diciembre de 1925, xxxii, 141.


� 	Azzaritti e Scarpello. Prescrizione e decadenza, cit., p. 246.


� 	“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 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.º 1183, p. 1215.


� 	Se habla tanto de imposibilidad material como de imposibilidad moral, y de dificultad grave para ejercer el derecho: Azzaritti e Scarpello. Della prescrizione e della decadenza, cit., p. 246; de circunstancias unilaterales o subjetivas, y de circunstancias bilaterales: A. Trabucchi. Istituzioni di diritto privato, 20.ª ed., Padova, 1983, 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.


� 	De manera inexplicable, el art. 3.º 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.


� 	Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.º 748, p. 481, anota que no se justifica esa desconfianza hacia los representantes de dichos incapaces y que la suspensión discrimina adversamente el interés de los deudores.


� 	El code civil de Québec, cap. 4.º, tít. 1.º, 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.


� 	Art. 1494 [1.º] 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.





� 	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.º 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.


� 	A contrariedad de lo sostenido por Pérez Vives. Teoría general de las obligaciones, 2.ª parte, Bogotá, 1951, p. 892, y concordemente con Ospina Fernández. Régimen general de las obligaciones, p. 630; 6.ª ed., n.º 748, p. 481. Cfr. cas. de 17 de marzo de 1939, xlvii, 725; 8 de noviembre de 1999, sin publicar, y conforme al art. 1.º del Proyecto de Ley 144, ese tiempo se reduce a diez años.





� 	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”.


� 	Cfr. Amelotti. Prescrizione, diritto intermedio, cit., p. 46 y ss.


� 	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”.


� 	“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”.


� 	Cas. de 30 de julio de 1992, ccxix, 225 y ss.


� 	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 Valencia 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.º 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 art. 2544 c. c. con esta norma: “Desde que el deudor reconoce la obligación, expresamente o por conducta concluyente...”.


� 	“[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.º 667, p. 256.


� 	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.º 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 Ospina Fernández. Régimen general de las obligaciones, cit., n.º 476, p. 479.


� 	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.


� 	Cfr. sent. sng de 15 de mayo de 1946, lx, 634. 





�	Sent. sng de 15 de mayo de 1946, lx, 634. Pérez Vives. Teoría general de las obligaciones, 2.ª parte, cit., n.º 591, 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”.


� 	Para Ospina Fernández. Régimen general de las obligaciones, cit., n.º 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.


� 	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.º La designación de ajustadores a raíz de la ocurrencia del siniestro; 2.º El envío de carta recomendada con acuse de recibo. Cfr. Lambert-Faivre. Droit des assurances, 10.ª ed., Paris, 1998, n.º 106.


� 	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.


� 	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.º 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.


� 	Cfr. cas. de 14 de noviembre de 1969, cxxxii, 120 y s.


� 	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.º 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, 331; 4 de agosto de 1981, sin publicar.


� 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.


� 	Cfr. López Blanco. La Ley 794 de 2003, ..., cit., p. 57 y s.


� 	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.


� 	El art. 203 c. c. de Brasil de 2001 preceptúa: “La prescripción puede ser interrumpida por cualquier interesado”.


� 	Azzaritti e Scarpello. Prescrizione e decadenza, cit., p. 274 y s.; y n. 1.


� 	El art. 9.º 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.


� 	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. 


� 	Pérez Vives. Teoría general de las obligaciones, segunda parte, cit., n.º 590, p. 893.


� 	sng de 4 de noviembre de 1932, xli, 129.


� 	El fenómeno de la “interversión de la prescripción”. “Conversión de la prescripción”, lo llama Panza. Contributo allo studio della prescrizione, cit., p. 267.


� 	Cfr. cas. de 24 de septiembre de 1940, l, 114.





� 	“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 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.


� 	Cas. de 28 de febrero de 1984, clxxvi, 51. 


� 	“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”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., p. 1227.


� 	En tal sentido, cfr. Cas. de 28 de febrero 1984, clxxvi, 55; cas. de 3 de mayo de 2002, exp. 6153.


� 	Cfr. Hinestrosa. La prescripción extintiva, cit., p. 175 y s.


� 	Malaurie et Aynès. Cours de droit civil, Les obligations, cit., n.º 1080, p. 649.


�  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”. 


� 	Así, cas. de 2 de agosto de 1965, sin publicar.


� 	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. 6671.


� 	Según J. A. Bonivento-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.


� 	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 conceptos de prescripción y caducidad y sus respectivos fundamentos.


� 	Hondius. Extintive Prescription on the Limitation of. Actions, cit., p. 7 y 13 y s.


� 	Cfr. cas. de 27 de marzo de 1944, lvii, 131.


� 	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.


� 	Pérez Vives. Teoría general de las obligaciones, 2.ª parte, cit., n.º 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.º 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. 2518 [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.).


� 	Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.º 479, p. 479, estima que la redacción del ordinal 1.º 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.º) 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.º Desde que el deudor reoconoce la obligación, expresamente o por conducta concluyente. 2.º Desde que interviene requerimiento…”.


� 	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. 101 del c. p. y por el primer inciso del art. 2358 [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.”.





� 	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”.


� 	Malaurie y Aynès. Les obligations, cit., n.º 1081, p. 650.


� 	“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. Mansel. Verjährung, en Das neue Schuldrecht, Dauner-Lieg et ál., cit., iv, p. 15. Con énfasis en el principio fundamental de la libertad contractual, Huber y Faust. Schuldrechtsmodernisierung, Verjährungrecht, cit., p. 276.


� 	“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”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1192, p. 1226.


� 	Así, cas. de 4 de marzo de 1988, cxcii, 85 y ss.


� 	“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”: Mazeaud y Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1192, p. 1226. Ospina Fernández. El régimen general de las obligaciones, cit., n.º 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.º 2, Bogotá, 1991, p. 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).


� 	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 los plazos de la prescripción, como si fuera 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.º 1193, p. 1230. En Chile los términos fueron reducidos en dos oportunidades, en 1938 a veinte años 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 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. 


� 	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 1998).


� 	Cfr. nota precedente, y Hondius. Extintive Prescription on the Limitation of. Actions, cit., p. 10 y ss.


� 	“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”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1193, p. 1227.


� 	Panza. Contributo allo studio della prescrizione, cit., p. 48. Cfr. Starck et ál. Droit civil, Obligations, cit., n.º 2211, p. 793.


� 	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. Hondius, 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”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 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. Finkenauer, Das neue Verj hrungsrecht, en H. Ehmann, H. Sutschet, Th. Finkenauer, W. Hau. Modernisierte Schuldrecht, München, Verlag Vahlen, 2002; R. Schulze y H. Sculte-Nölke. Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergreund des Gemeinschaftsrechts, P. Bydlinsky. Die geplante Modernisierung des Verj hrungsrechts, Töbingen, Mohr Siebeck, 2002. 


� 	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. 


� 	“P. ej. de delito y de enriquecimiento injusto”: B. Dauner-Leib, Einführung, en Das neue Schuldrecht, cit., p. 8. 


� 	Sobre la prescripción de las pretensiones resarcitorias de daños, cfr. Bydlinsky. Die geplante Modernisierung des Verjährungsrechts, p. 389. 


� 	Mansel. Ob. cit., p. 44 y ss. 


� 	H. P. Mansel. loc. cit.


� 	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”: Huber y Faust. Verjährungsgrecht, cit., p. 269 y ss.


� 	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).


� 	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.º 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”.


� 	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.


� 	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.


� 	Cfr. cas. de 23 de septiembre de 2002, exp. 6054.


� 	Así el Tribunal Supremo Federal de Alemania, en sentencia citada por W. Flume. Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts, 2, Das Rechtsgeschäft, 4.a ed., Berlin-Heidelberg-New York, 1992, n.º 10, 3, a), Linberg, New York.


� 	Sobre este concepto, cfr. cas. de 17 de diciembre de 1935, xliii, 634.


� 	Esbozos comparativos se encuentran en sentencia sng de 1.º 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.º 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”.


� 	“Inclusive cuando la prescripción está fundada en el orden público, la razón de interés general que la conduce no es 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.º 1170, p. 1202. “[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 prescripción”: cas. de 11 de enero del 2000, exp. 5208.


� 	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. Bonivento-Fernández. La caducidad en las relaciones contractuales privadas, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003 (en prensa).


� 	“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 à 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 véritables mesures de police juridique, pures de tout alliage”: Cours de droit civil positif français, 2.a ed., Paris, 1933, t. ii, n.º 1006, p. 529. Cfr. Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1170, p. 1203.


� 	“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”: Starck, Roland et Boyer. Obligations, 2, cit., n.º 2192, p. 782.


� 	Así, por ejemplo, en la hipótesis del art. 10.º 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.


� 	Cfr. cas. 1.º de octubre de 1946, lxi, 589; 16 de agosto de 1972, cxxxliii, p. 91 y s.: “caducidad, límite a la acción de estado civil”.


� 	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. 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.º art. 1391 c. co.).





�  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 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.º 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 [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”.


*	El segundo volumen de esta obra estará dedicado al “negocio jurídico” y, en particular, al contrato, 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. Bianca. Diritto civile, 3, Il contratto, 2.ª ed., Torino, 2000, n.º 408 y s.; S. Mirabail. La rétractation en droit privé français, Paris, 1997; R. Vatinet. Le mutuus dissensus, en Revue trimestrielle de droit civil, n.º 2, Paris, 1987, p. 252 y ss.


� 	“... se trata [...] simplemente de admitir que los estipulantes, en ejercicio de la propia autonomía, pueden soltarse con un 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 unitario, caracterizado por su precisa función de eliminación del precedente”: Scognamiglio. Contratti in generale [Teoría general del contrato], cit., n.º 60.


� 	“Nada es más natural como que cada cosa se disuelva de la manera como se ligó; y por lo tanto la obligatio verbis se disuelve con palabras, y la consensus obligatio se disuelve por el consentimiento contrario”: Ulpiano. D. 50, 17, 37.


� 	D. 18, 1, 6, 2; 18, 5, 2.


� 	Así, L. Loreto. Contrato revocatorio y retroactividad convencional, en Revista de la Fac. de Derecho, Universidad Central, n.º 55, Caracas, 1975.


� 	“Esas causas voluntarias 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 declarada judicialmente a solicitud del interesado”: cas. de 26 de noviembre de 1935,  xliii, 390 y s.


� 	Cas. de 23 de septiembre de 1966, cxvii, 327: “el contrato se anonada por voluntad de las partes”.


� 	Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., 1085, p. 1137.


� 	Cas. de 23 de noviembre de 1964, cix, 176 a 180.


� 	Cas. de 14 de marzo de 1994, ccxxviii, 1.º semestre, vol. 1, 665 a 692.


� 	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.).


� 	Cfr. art. 1280 c. co.


� 	“El contrato es [...] bilateral cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente”: art. 1496 c. c.





� 	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 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 alternativamente concede el inciso 2.º del art. 1546 del c. c.”: cas. de 25 de marzo de 1950, lxvii, 127.


� 	“... situación de estéril e involuntaria anormalidad contractual, que se prolongará hasta cuando alguno de los contratantes, cumplimiendo con lo suyo, se habilite para demandar contra el otro la resolución o el incumplimiento contractualé”: cas. de 25 de marzo de 1950, lxvii, 127.


� 	A partir de la cas. de 7 de diciembre de 1897, xiii, 200: “... la resolución 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 disposición del art. 1609 del c. c. busca precisamente que los contratantes se puedan negar a cumplir sus prestaciones mientras no reciban la correspondiente contraprestación”: 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. 


� 	“... La voluntad de las partes no sólo es susceptible 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 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 prescripción”: en la sentencia de instancia, cas. de 23 de septiembre 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 y s., para, luego de advertir que “no siempre que ocurra el incumplimiento recíproco de las partes contratantes con sus obligaciones puede hablarse de disolución del contrato por mutuo disentimiento táctico” (en el caso una de las partes, 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 Corte dispuso, en instancia, “mantener la resolución del contrato sin indemnización de perjuicios, pero no por mutuo disenso sino por incumplimiento recíproco y simultáneo de los contratantes”.


� 	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. 


� 	“El mero incumplimiento de las partes no es prueba inequívoca de que las partes ya no desean el contrato, se requiere prueba contundente”: cas. de 2 de febrero de 1994, ccxxviii, 139: el mismo planteamiento de la cas. de 20 de septiembre de 1978, clviii, 217 y s.


 “A la disolución de dicho nexo es posible llegar por el camino del mutuo disenso o ‘distracto contractual’ que deriva de 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 ibídem”: cas. de 7 de marzo de 2000, exp. 5319.


�	A los ejemplos conocidos de los contratos de sociedad, de arrendamiento, de trabajo, se sumaron los de suministro y agencia comercial, y luego los de los contratos de adquisición de bienes mediante “servicios” públicos o domiciliarios: agua, energía, gas (Bezugverträgen).


� 	Así, Larenz. Lehrbuch des Schuldverhälntniss, i, § 2, vi, p. 29; Schlechtriem. Schuldrecht, i, cit., p. 14P.


� 	“En ello radica el significado práctico de un tipo contractual especial generador de la relación obligatoria duradera, que previene remedios especiales indispensables, adicionales a las soluciones legales que se ofrecen para los tropiezos ‘normales’ de los contratos de cambio”: Schlechtriem. loc. cit. 


� 	Se habla de la naturaleza “relacional” o “simbiótica” de los contratos que la generan. 


� 	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 duración, es admisible la denuncia antes de la expiración del término, si existe un motivo de trascendencia...”, y el art. 2272 codice civile previene como causa de disolución, “la imposibilidad sobrevenida de alcanzar el objeto social”. 


� 	Cfr. Larenz. Lehrbuch des Schuldrecht, i, cit., § 2, vi, p. 32.


*	P. Oertman. Condicio iuris (Rechtsbedingung), Leipzig, 1824; A. Falzea. 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 condizione, “elemento essenziale”. del negozio 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 	Cfr. cas. de 9 de abril de 1937, xliv, 725.


2 	“Esta posibilidad de diferir de los efectos es típica y exclusiva del negocio, no siendo tampoco concebible, por ejemplo, con relación a los hechos jurídicos o a los actos en sentido estricto”: R. Scognamiglio. Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1950, n.º 119, p. 290 y s. Cfr. Sala Civil, sentencia de 12 de septiembre de 1942, lv, 161.


3 	Cfr. cas. de 9 de noviembre de 1971, cxxxix, 219.


4 	Cfr. sng de 22 de febrero de 1943, lv, 160, relativa a donación con condición modal.


5 	“Ninguna dificultad surge porque el negocio, ya existente como realidad jurídica, realice su función en un momento posterior y en términos eventuales”: Scognamiglio. Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., n.º 135, p. 341.





6 	Arts. 1134 code civil fr., 1372 codice civile, 1.3 Principios Unidroit.


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 “resolución 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).


11 	“El vencimiento del término extintivo comporta la extinción de la obligación [...] La prórroga del término no puede darse sino por un acuerdo entre las partes antes de la llegada del día”: Mazeaud et Chabas. Leçons, Obligations, Théorie générale, cit., n.º 1084, p. 1136.


� 	Cas. de 13 de mayo de 1968, cxxiv, 136 y ss. Esser und Schmidt. Schuldrecht, i, 1, cit., § 10, ii, p. 160 y ss.


� 	Esser und Schmidt. Schuldrecht, i, 1, 8.a ed., Heidelberg, §§ 10, iii, 1995, p. 170 y ss.


� 	Así, cas. de 21 de mayo de 1968, cxxiv, 167 y ss.


� 	Cfr. cas. de 13 de mayo de 1968, cxxiv, 136 y ss. Scognamiglio. Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., n.º 136, p. 342 y s.; Hinestrosa. Obligaciones, cit., p. 436 y ss.


� 	Cfr. cas. de 4 de mayo de 1968, cxxiv, 92 y s.


� 	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.


� 	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.º 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. Cesàro. 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, 1981. 


� 	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 1937, xliv, 613 a 623.


� 	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, Cian. 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. Biondi. Istituzioni di diritto romano, cit., § 106, p. 415 y s.; Burdese. Manuale di diritto privato romano, cit., p. 581.


5 	Así Weacker. Leistungshandlung und Leistungerfolg im Shuldverhältniss, 1965, cit., por Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 272, p. 546, nota 54.


6 	Vengan los ejemplos de la recuperación de la salud del paciente sin necesidad de la intervención quirúrgica pactada, o de la nave encallada que por ascenso de la marea sale a flote, de modo de hacer superflua la operación de la grúa contratada al efecto.


7 	La empresa que había contratado el suministro de materias primas o de piezas para ensamblaje suprime la fabricación de los respectivos productos; la feria para la cual se contrató la decoración de un pabellón fue cancelada; el tratamiento médico o la intervención quirúrgica inoficiosas se cancelan porque el paciente recuperó su salud o se descartó clínicamente esta solución; y un ejemplo dramático: la muerte de quien encargó un vestido o un abrigo.





8 	Cfr. a propósito de la cuestión, Bianca. L’obbligazione, cit., n.º 272, p. 546.


* 	En el encabezamiento de los temas específicos se encuentra la lista de las obras especializadas consultadas al respecto.








