LA NOVACION!

1. Lanovacion condgte en la extincion de una obligacion por la creacion de una nueva obligacion que
ocupa d lugar de la antigua. La obligacion antigua corresponde a la causa diciente de la nueva
obligacion que sudtituye la primera. S bien la novacion se asemea a un cambio de la obligacion, en
redidad, no existe continuidad entre ambas obligaciones.

En d Codigo civil, la novacion se menciona entre los modos de extinguir las obligaciones (art.
1567 n° 2 ddl CC) y serefieren adlalos articulos 1628 y siguientes.
Articulo 1628 del CC “la novacion es la subgtitucion de una nueva obligacion a otra anterior, la cud
queda por tanto extinguida’.

2. La novacion extingue la primitiva obligacion, puesto que € acreedor, S bien no recibe la prestacion
debida, obtiene un nuevo crédito que extingue € anterior.

3.- La novacion es convencion y contrato. La novacion condituye una convencion ya gue extingue la
obligacién primitiva'y, ademés, es un contrato pues crea una nueva obligacion a favor dd acreedor. S
el contrato de novacidn versa sobre una obligacion de dar congtituye un titulo tradaticio de dominio.

4. Condiciones de lanovacion.

4.1. Sucesidn de dos obligaciones. La novacion importa una sugtitucion de una obligacién que se
extingue por una nueva. Ambas obligaciones deben ser vdidas, alo menos naturdmente (art. 1630 del
CC). Una obligacidn nula no puede ser novada, d menos s se trata de nulidad absoluta. Tratandose de
nulidad relativa, podria consderarse que € contrato de novacion, la creacion de la nueva obligacion,
condtituye la confirmacion del acto anulable, es decir, la primitiva obligacion (art. 1684 dd CC). La
nueva obligacion debe también ser vdida, la declaracion de nulidad de esta obligacion sgnificaria revivir
la obligacion primitivaen virtud del efecto retroactivo de lanulidad (art. 1687 del CC).

Para d caso que la obligacion primitiva o la nueva obligacién se encuentren sujetas a una
condicion suspengiva, no existe novacion mientras se encuentre pendiente la condicion. Pendiente la
condicion € derecho no ha nacido alavidajuridicay, en consecuencia, fata un demento esencid para
gue opere la novacion :la exigencia de obligaciones vdidas. El art. 1633 dd CC dispone que "d la
antigua obligacion es pura y la nueva pende de una condicidn suspensva, o0 g, por € contrario, la
antigua pende de una condicion suspensivay la nueva es pura, no hay novacion, mientras este pendiente
la condicidn; y s la condicidn llega a fdlar, 0 9 antes de su cumplimiento se extingue la obligacién
antigua, no habra novacion”. Con todo, esta regla no presenta un caracter imperativo. Las partes
pueden reconocer efecto novatorio a una obligacion bgjo condicion suspensiva: articulo 1633, inciso
segundo "con todo, S las partes, d celébrar  nuevo contrato, convienen en que € primero quede
desde luego abolido, sin aguardar & cumplimiento de la condicion pendiente, se estard ala voluntad de
las partes'.

4.2. Diferencia entre las dos obligaciones (diquid novi).

Es necesario que entre las dos obligaciones exista una diferencia, en caso contrario, la operacion podria
explicarse como € reconocimiento de una deuda anterior 0 d smple establecimiento de una prueba
ecritamas reciente, pero no habria novacion. La diferencia puede incidir en los sujetos de la obligacion
(deudor o acreedor) o € objeto o causa de la obligacion primitiva. La novacidn puede ser subjetiva
(cambio de deudor 0 acreedor) u objetiva (cambio de objeto o de causa de la obligacion).
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4.3. Capacidad de las partes. El acreedor de la obligacidn primitiva debe tener capacidad para extinguir
su crédito. A su turno, € deudor debe tener capacidad para celebrar € contrato de novacion. La
novacion puede verificarse mediante mandatarios, 1os que estan habilitados para novar solo S tienen
poder especid, adminigtran libremente & negocio a que pertenece la obligacion 0 s adminigtran
libremente los negocios del comitente, 0 seg, tienen poder generd de administracion (art. 1629 del
CC).

4.4. Intencion de novar (animus novandi). El art. 1634 ddl CC sefida que "para que haya hovacion, es
necesario gue lo declaren las partes, o que aparezca indudablemente que su intencion ha sdo novar,
porgue la nueva obligacion envueve la extincion de laantigud'. La voluntad de novar puede ser expresa
0 t&cita, pero no presunta. Sin embargo, cuando se trata de la novacion por cambio de deudor, la
voluntad del acreedor de dar por libre a primitivo deudor debe ser expresa (art. 1635 dd CC). S se
egima que no existié animo de novar, las obligaciones se entienden coexigtentes, subsiste la obligacion
primitiva con sus accesorios en todo agquello en que la posterior no se opusiere adla

45. El contrato de novacion no esta sujeto a formdidades especides, las que dependeran de las
obligaciones que se contraigan. Verbigracia, s € deudor se compromete por novacion a entregar un
bien raiz, € contrato de novacion debera otorgarse por escritura publica, efectuandose la tradicion
mediante lainscripcion de lanovacionend R.C.B.R.

5. Efectos de la Novacidn. Lanovacion produce dos efectos. un efecto extintivo (la obligacion primitiva
se extingue de la misma forma que en @ pago) y un efecto creador (una nueva obligacion nace de la
misma forma que en un contrato independiente). La operacion es una sola, los dos efectos se
encuentran vinculados, sendo @ uno la causa dd otro; la primera obligacion solo se extingue S la
segunda es vdida; la segunda solo nace cuando la primera ha sido vdidamente extinguida. Entre ambas
obligaciones no existe continuidad, puesto que la primera obligacion resulta extinguida, nada de dla
sobrevive en la segunda. La discontinuidad presenta dos aspectos.

1° La extincion de la obligacion primitiva lleva apargjada la de sus accesorios, seguin d principio que lo
accesorio sigue lasuerte de lo principa. No se trandfieren las garantias a la segunda obligacion.

2° La extincion de la obligacion primitiva impide que € deudor pueda hacer vaer las excepciones
vinculadas a la antigua obligacion. Los vicios de nulidad que afectaban la obligacion se entienden
purgados por lanovacion y la segunda obligacion es independiente de la primera.

En cuanto a la extincion de los accesorios de la primitiva obligacion, principd problema de la
novacion, las partes pueden, sin embargo, en virtud de lalibertad contractua, convenir dgar vigente los
accesorios de la obligacion primitiva, pero con ciertas limitaciones. La extincion de los accesorios de la
deuda primitiva es d principd inconveniente de la novacion, junto con la obligacion primitiva se
extinguen los derechos, cauciones redes y personaes, acciones, intereses y privilegios que la
acompafiaban ( Vid. Arts. 1640, 1641, 1642, inc. 1°, 1645).

Sin embargo, las partes pueden acordar la pervivencia de los accesorios. Asi ocurre, por
gemplo, con los intereses (art. 1640), la prenda y la hipoteca ( art. 1642), la solidaridad (art. 1645).
Sin embargo la posibilidad de reserva de accesorios no es absoluta, por cuanto existen en ciertos casos
imposibilided de redizarlay en otras esta sujeta alimitaciones.

- No se permite la reserva de privilegios, ya que estos estan establecidos por laley y no pueden ser
consagrados por las partes. Ademas, en relacion a la reserva de accesorios, en los articulos 1640,



1642 y 1645 se sefia 6 expresamente la posibilidad de reserva. En cambio, en lo que ainge alos
privilegios, d articulo 1641 se limitaa decir que la novacion extingue los privilegios de la obligacidn
anterior, Sn contemplar la posibilidad de reserva.

- Lareserva de la prenda e hipoteca y sus limitaciones. La novacion extingue las cauciones reaes
(1642, inc. 1°), a menos que € acreedor y € deudor convengan expresamente en la reserva. La
reserva de la hipoteca es de gran trascendencia, puesto que la preferencia de la hipoteca se
determina por la fecha de su inscripcion, y la fecha de la hipoteca reservada sera la de su
inscripcion primitiva, conservando su preferencia para la nueva obligacion. No resulta necesario
practicar una nueva inscripcion, pero es conveniente redizar una subinscripcion d margen de la
inscripcion hipotecaria primitiva tanto de la novacion como de la reserva. Debido a que la reserva
de la hipoteca es perjudicia paralos demas acreedores, d legidador la ha sometido a limitaciones,
a saber, es necesario @ consentimiento de aquel que congtituyo la caucién red, debe afectar €
mismo bien y no puede exceder € monto de la primitiva obligacion. Como es obvio, la reserva
requiere e consentimiento de quien congtituyd la hipoteca o prenda. Es posible que la hipoteca o
prenda haya sido congtituida por un tercero geno ala deuda, o que € bien hipotecado haya sido
engjenado por € deudor. S opera la novacion, es necesario € consentimiento del sujeto que
congtituy6 € gravamen o del tercer poseedor de la finca hipotecada para que opere la reserva (art.
1642, inc. 29). La razdn radica en que @ sujeto que congtituyé € gravamen lo hizo para una
obligacion especificay no para otras posteriores. Para € caso que la prenda o hipoteca haya sido
congtituida por uno de los codeudores solidarios y la novacion sea pactada por otro de los
codeudores solidarios, la reserva no puede tener efecto sino relativamente a codeudor solidario
gue acordd la novacion. Las prendas e hipotecas constituidas por os otros codeudores solidarios
se extinguen, a pesar de toda estipulacion contraria, salvo que estos accedan expresamente a la
segunda obligacion. El codeudor que congintio en @ gravamen es gjeno a la novacion pactada por
su codeudor solidario. Se trata de una aplicacion dd efecto reativo de los contratos. Cabe sefidar
todavia que lareserva debe afectar € mismo bien hipotecado o dadoenprenda.  La reserva
consiste en mantener 1o existente, por |0 que debe continuar afectando a mismo bien gravado con
la hipotecay la prenda. El art. 1643, inc. 1° dispone "s la novacidn se opera por la subtitucion de
un nuevo deudor, la reserva no puede tener efecto sobre los bienes ddl nuevo deudor, ni alin con su
consentimiento”. S @ nuevo deudor congtituye hipoteca sobre un inmueble suyo, se condtituye una
nueva hipoteca y no reserva, porque esta supone que se trate del mismo bien. En caso contrario,
podria perjudicarse a otros acreedores hipotecarios, puesto que la fecha de la inscripcion de la
hipoteca seria aquella del primer bien. Por Ultimo, la reserva no cubre la parte en que la nueva
deuda excede de la anterior. Asi 1o dispone expresamente d articulo 1642 del CC. Larazdn es que
lo contrario seria perjudicia para los otros acreedores hipotecarios y los demas acreedores en
generd. Sin perjuicio de lo anterior, nada impide que las partes puedan convenir garantias para la
nueva obligacion, que pueden ser las mismas anteriores, pero sendo consideradas como nuevas
prendas o hipotecas.

6. Clasficacion de la novacion. Segun dijimos es posible digtinguir la novacion objetiva y la novacion
subjetiva. La primera se verifica cuando cambia € objeto o la causa de la obligacion primitiva y la
segunda cuando se sudtituye € deudor o acreedor de la obligacidn primitiva,

6.1. Novacion objetiva. Segin dispone € articulo 1631 n° 1 del CC, la novacion puede efectuarse
"substituyéndose una nueva obligacion a otra, Sin que intervenga nuevo acreedor o deudor”. La
novacion objetiva puede ser por cambio del objeto debido, o por cambio de causa. En lanovacion por
cambio de objeto varia € contenido de la obligacion. Y s la nueva obligacion es de dar la novacion



condtituye titulo tradaticio de dominio. Para que la novacion se verifique, la variacion debe ser esencid,
y d Cddigo establece casos especificos en que no existe novacion. En lanovacion por cambio de causa
no varia ni la prestacion ni los sujetos de la obligacion, sino la causa, @ motivo juridico por € cud se
obliga una persona con otra. Ej. de Bello: una persona esta debiendo a otra un saldo de precio de una
compraventa, y por una convencion posterior se acuerda que se va a continuar adeudando la misma
suma, pero atitulo de mutuo. La importancia radica en que d extinguirse la obligacién emanada de la
compraventa de pagar € precio se extinguen todos los accesorios por |0 que no procede la accion
resolutoria, la excepcion de contrato no cumplido, etc.

Aumentos o disminuciones en la prestacion. El art. 1646 dd CC dude a caso en que se modifique la
obligacion afiadiendo o quitando una especie, género o cantidad a la primera y sefida que no hay
novacion, se considera que existen dos obligaciones ditintas.

Agregacion o disminucion de garantias. Caso de la Clausula pend.

Las cauciones congtituyen obligaciones accesorias a la principd, y los cambios que experimenten no
importan una variacion en laobligacion principd 'y, en consecuencia, no hay novacion.

En cuanto a la cldusula pend, esta se encuentra sujeta a reglas especiales cuando es estipulada con
posterioridad a la obligacion principa. Es necesario edtablecer con precison s las partes han
pretendido pactar una pena o reemplazar € objeto de la obligacion. El articulo 1647 establece una
digtincién d respecto:

a) S seimpone una pena para d caso de incumplimiento de la obligacion principd y son exigibles
conjuntamente la obligacidn principa y la pena, no hay novacion. Los privilegios, fianzas, prendas e
hipotecas subsisten hasta concurrencia de la obligacion principa, pero no caucionan € pago de la
pena.

b) S es solamente exigible la pena, hay novacion y quedaran extinguidos todos los accesorios de la
obligacion primitivay se exonera de responsabilidad a los codeudores solidarios 0 subsidiarios que
accedian alaobligacion primitivay no aladausula pend.

6.2. Lanovacion subjetiva.

1° Novacion subjetiva por cambio de acreedor (art. 1631 n° 2 del CC). "contrayendo € deudor una
nueva obligacion respecto de un tercero, y declarandole en consecuencia libre de la obligacion primitiva
el primer acreedor”. En este tipo de novacion participan tres personas y requiere d triple consentimiento
dedlas.

- El consentimiento del deudor que se obliga para con un nuevo acreedor, ya que contrae una nueva
obligacion. Aqui radica la principd diferencia con la figura de la cesién de crédito y € pago con
subrogacion que no requieren ta consentimiento. En efecto, € pago con subrogacion puede
redizarse sn @ consentimiento de deudor. En la cesidén de créditos tampoco es necesario €
consentimiento del deudor cedido, basta la notificacion su notificacion (art. 1902 de CC).

- El consentimiento del acreedor primitivo que debe liberar d deudor de la antigua obligacion y
respecto del cud se extingue su crédito, por lo que resulta indispensable su consentimiento. Basta
gue esta voluntad aparezca de modo indudable (art.1634 del CC), sin necesidad que se exprese,
pero es indispensable la intencidn de novar y dar por libre a deudor. Puede que € acreedor haya
diputado para € pago a un tercero, en tal caso, en conformidad d art. 1632 no hay novacion.

- Sereguiere, por ultimo, € consentimiento e intervencion del nuevo acreedor, porque nadie puede



adquirir derechos contra su voluntad.

Edta forma de novacion esta en desuso, sendo desplazada por la cesion de créditos y € pago con
subrogacidn. Puede, sn embargo, tener gplicacién y una funcion de economia, cuando d antiguo
acreedor es a su turno deudor del nuevo acreedor. Asi, @ antiguo acreedor cancela su deuda 'y se
dedliga de dos obligaciones, una en que figuraba como sujeto activo (acreedor respecto del deudor de
la antigua obligacion) y la otra como sujeto pasivo (respecto de la deuda con @ nuevo acreedor). En
este caso e verifican dos novaciones, una por cambio de acreedor y otra por cambio de deudor. E.
Pedro le debe a Juan 100 y a su turno es acreedor de Diego por la misma cantidad. Pedro decide
extinguir la primera obligacion y consiente en la novacion por cambio de acreedor en virtud de la cud
Juan pasa a ser acreedor de Diego quien consente en extinguir € crédito que detentaba en contra de
Juan. En este caso se verifica una novacion por cambio de acreedor respecto de Diego que pasa a ser
deudor en una nueva obligacion con Juan y, de otra parte, existe una novacion por cambio de deudor,
pues Diego congente en extinguir su crédito respecto de Juan y aceptar a Diego como nuevo deudor.
Los accesorios de la obligacion entre Pedro y Diego y entre Pedro y Juan se extinguen.

2° Paraelo entre la novacion por cambio de acreedor, la cesion de créditosy € pago con subrogacion.
Edtas figuras juridicas posibilitan € cambio o reemplazo por acto entre vivos de la persona del
acreedor.

a) La diferencia fundamental entre la novacion por cambio de acreedor vy las otras dos figuras, de la
cud derivan las restantes, radica en que la novacion extingue la obligacion primitiva, en cambio, en la
cesidn de créditos y € pago con subrogacion se trata de las misma obligacion, no existe extincion Sino
transferencia de la misma obligacion con sus accesorios. Sin embargo, no debemos olvidar que
en la novacion pueden pervivir los accesorios mediante la reserva de los mismos, pero con las
limitaciones sefid adas.

b) En segundo lugar, segun dijimos, € perfeccionamiento de la novacion por cambio de acreedor
requiere @ consentimiento del deudor y de ambos acreedores. El pago con subrogacion s es lega
opera de pleno derecho, por € solo hecho del pago, o sea, con la mera voluntad del nuevo acreedor.
Cuando se trata ddl pago con subrogacion convencional es necesario @ consentimiento del antiguo y
nuevo acreedor, Sin ser necesario @ consentimiento del deudor como en la novacion por cambio de
acreedor.

¢) En la subrogacion y cesidn de créditos, € deudor puede oponer las mismas excepciones que tenia
contra su primer acreedor; en lanovacion, € crédito esta extinguido, y de ahi que no puedan esgrimirse
tales excepciones.

3 Paraldo entre la cesion de créditos y € pago con subrogacion. Se trata de un mismo crédito que se
tragpasa a otro sujeto de derecho que |o adquiere con todos |os accesorios, privilegiosy cauciones.
L as diferencias que se mencionan son:

a) La subrogacion puede ser lega o convenciona. La cesidn de derechos supone un titulo tradaticio, un
contrato, y nunca es legd; la subrogacion, cuando es legd, no requiere cumplir otros requisitos que los
sefidlados por laley para cada caso, mientras la cesion de créditos tiene normas especiaes en cuanto a
perfeccionamiento entre las partes y respecto de terceros;

b) La subrogacion es un pago, mientras la cesidn de créditos supone un contrato previo; de ahi que la
primera pueda efectuarse aun contra la voluntad del acreedor, 1o que no es posible en la ceson de



créditos.

) La subrogacion, por ser un pago, solo se produce hasta € monto de lo pagado, mientras que la
cesion es un negocio especulativo y puede ser que se pague un monto inferior d crédito cedido o que
nada se pague S media donacion.

d) En la subrogacion, € que paga d acreedor gozara en contra del deudor de dos acciones: la
subrogatoria y la accion propia de mutuo, mandato o agencia oficiosa, seguin corresponda, 10 que no
ocurreen lacesion, y

€) Findmente, en la cesidn, s es a titulo oneroso, hay responsabilidad para € cedente en cuanto a la
exigenciadd titulo. ESto no ocurre en € pago con subrogacion.

2° Novacion por cambio de deudor.

El art. 1631 n° 3 dd CC sefida que la novacion puede efectuarse "sustituyéndose un nuevo
deudor a antiguo, que en consecuencia queda libre’.

Es esencid a eta figura  cambio de un deudor por otro quedando libre @ primero, sendo
necesario € consentimiento de dos partes, & nuevo deudor y € acreedor. El consentimiento del nuevo
deudor es necesario, ya que nadie puede ser obligado contra su voluntad, asmismo es indispensable €
consentimiento del acreedor, porque cambia su deudor. Es necesaria la voluntad expresa del acreedor
para que se verifique la novacion subjetiva por cambio de deudor, asi lo dispone d articulo 1635, en su
primera parte: "la subgtitucion de un nuevo deudor a otro no produce novacion, s € acreedor no
expresa su voluntad de dar por libre a primitivo deudor™.

En cuanto a la Stuacion del deudor primitivo, puede ocurrir que € acreedor no consienta en
darlo por libre. Como ya vimos es necesaria la voluntad expresa ddl acreedor para liberar d primitivo
deudor, para d caso contrario d mismo art. 1635 dispone "a fata de esta expresion se entendera que
tercero es solamente diputado por € deudor para hacer € pago, o que dicho tercero se obliga con é
solidaria 0 subsidiariamente, seglin parezca deducirse del tenor o espiritu del acto”. Corresponde a
intérprete establecer cuando no concurre la voluntad del acreedor de liberar d antiguo deudor y existen
las Sguientes dternativas:

- Puede tratarse de un mandato para pagar, una diputacion para efectuar € pago, no existiendo en este
caso novacion, ni tampoco nuevo deudor.

- Exigte la posibilidad que € nuevo deudor pase a tener la calidad de codeudor solidario o subsidiario
de primitivo. Se produce una modificacion acumulativaen € aspecto pasivo de la obligacion.

- Por Ultimo, las partes pueden convenir la cdidad que adquiere € nuevo deudor agregado a la
obligacion.

Dede € punto de vistade primitivo deudor pueden presentarse ditintas Stuaciones:

El inciso find dd art. 1631 de CC en d numerando 3° establece que la novacion puede
efectuarse subgtituyéndose un nuevo deudor d antiguo, que en consecuencia queda libre. Esta tercera
especie de novacion puede efectuarse sin @ consentimiento del primer deudor. Cuando se efectlia con
su consentimiento, € segundo deudor se llama delegado del primero.

Ahora bien, dd precepto podemos establecer dos Stuaciones, aguella en que € deudor
primitivo no consente y agquella en que acepta € cambio de deudor. La novacion por cambio de
deudor puede ser de dos clases, con 0 sin € consentimiento del deudor primitivo. Cuando € deudor



primitivo acepta, estamos en presencia de la delegacion. En esta hipétesis concurre la voluntad de los
tres sujetos que participan: € deudor primitivo, € nuevo deudor y € acreedor. Cuestién ditinta ocurre
cuando la operacion seredizasin € consentimiento del primitivo deudor. En la novacidn por cambio de
deudor puede fdtar  consentimiento del deudor origind quien resulta liberado aunque no haya
prestado su consentimiento a la operacion. En nada perjudica d primitivo deudor la novacion vy,
ademés, S d pago puede hacerse contra la voluntad del deudor, no hay motivo para exigirla en la
novacion. Cuando la operacion se rediza sn € consentimiento del primitivo deudor, se denomina
expromision y serequiere solo lavoluntad del acreedor y del nuevo deudor.

Cabe tener presente que la delegacion y la expromison pueden tener o no efecto extintivo,
segun s € antiguo deudor queda liberado o no.

En d caso que la expromision se haya perfeccionado por € solo acuerdo del nuevo deudor y
del acreedor, pero @ acreedor no haya dado por libre a antiguo deudor; se verifica la expromision
acumulativa. El acreedor puede exigir € crédito en @ patrimonio ded antiguo y del nuevo deudor.

Tratandose de la delegacion, que supone una convencion entre @ deudor anterior y € nuevo,
por lacua éste se compromete a pagar a acreedor, quien, a su vez, puede consentir en dar por libre
deudor primitivo, en cuyo caso se produce la delegacion perfecta o novatoria y existe novacion por
cambio de deudor. S € acreedor no libera a deudor primitivo, la delegacion toma € nombre de
imperfecta 0 acumulativa

Cabe, ademés, tener presente que en todos |os casos de delegacion o expromision en que €
deudor no queda liberado y se produce acumulacion, se habla también de ad-promission. En la
delegacion imperfecta o la expromison acumulativa, denominadas ad-promission, € deudor primitivo
no queda liberado y € acreedor puede exigir € crédito a primitivo y nuevo deudor.

7. Efectos de la novacion por cambio de deudor s @ nuevo deudor resultainsolvente. Para @ caso que
no se haya dado por libre d primitivo deudor, € acreedor puede hacer exigible su crédito en los
patrimonios de ambos deudores. La situacion se complica en € caso que haya operado la novacion
quedando liberado € antiguo deudor y extinguida la primitiva obligacion. Asi @ articulo 1637 Senta la
reglagenerd paratd caso sefidando que d acreedor no tiene accion contrael deudor primitivo, aunque
e nuevo caigaen lainsolvencia

Exigte unatriple excepcidn d principio anterior:

a) Que € acreedor haya efectuado en @ contrato de novacion reserva expresa de esta Situacion.
b) Que lainsolvencia haya sido anterior alanovaciony publica, eto es, de generd conocimiento, y

¢) Que lainsolvencia haya sido también anterior alanovacion y conocida del deudor primitivo, aunque
no fuere publica.



