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PRÓLOGO


Se ha repetido hasta la saciedad aquello de que Grecia legó a la humanidad la estatua y Roma la obligatio. Con ello, por supuesto, se ha querido significar el alto nivel de exquisitez que alcanzó el Derecho romano en las regulaciones jurídicas y en la doctrina sobre las obligaciones.

He recordado esto porque quiero ante todo dejar establecido que no soy civilista, sino romanista, aunque siempre me he preguntado si puede haber, entre nosotros, en este sistema jurídico, un civilista consecuente que no sea al menos un aprendiz de romanista. Como romanista entonces, y siempre desde una perspectiva iusfilosófica y teórica consustancial con mi existencia profesional he leído con verdadera satisfacción y en ocasiones con placer, este texto de Derecho de Obligaciones de las profesoras Nancy Ojeda y Teresa Delgado.

Lo he hecho con curiosidad inicialmente y, después, con sana alegría e interés creciente. Debería consignar aquí que nunca he entendido a cabalidad esa nueva semiótica que se refiere al llamado “tiempo libre”. En realidad, desde que me inicié en las lides del revolucionario y después, cuando conjugué esa militancia con mis deberes y entrega al profesorado y magisterio universitario, he sido libre todo el tiempo; todo mi tiempo ha sido libre, libérrimo diría. Y al mismo tiempo no he tenido tiempo que perder; he carecido de eso que ingenuamente se califica de “tiempo libre”. He sido libre porque he vivido sin enajenaciones ni desdoblamientos, y al paralelo, nunca he podido perder el tiempo. Mis alumnos saben que predico que el único patrimonio que tenemos los hombres es el tiempo en el planeta, de donde perderlo es botar lo único de valor que poseemos. De ahí mi intransigencia con la impuntualidad, la pérdida de tiempo en cualquier forma y, con ello, la pérdida de la vida. He dicho todo esto para que se comprenda algo que para algunos es incomprensible: cada vez que me entretengo, me distraigo, me recreo más, leyendo libros de Derecho. Algunos dicen: descansa, lee otra cosa. Y me pregunto ¿por qué, si eso me gusta y me satisface y me regocija  especialmente? Lo cual no quiere decir que sólo lea de Derecho.

Así me he entretenido, me he satisfecho y me he regocijado leyendo este texto de Derecho de Obligaciones de las profesoras Ojeda y Delgado.

Siempre he sostenido que la teoría general de las obligaciones comporta una lógica, una estructura funcional y gnoseológica que está en la base de eso que llamamos “mentalidad jurídica”. Como lo expresan correctamente las Licenciadas Ojeda y Delgado, las obligaciones y sus regulaciones no se limitan a un espacio determinado de ciertas relaciones sociales o relaciones jurídicas, sino que las alcanzan a todas, como un sustrato que existe en el fondo del tejido social y, por ello mismo, en el sustrato también de sus regulaciones jurídicas; como el complemento de todas ellas, su cimiento y su fundamento funcional y lógico.  

Y no se piense que ese entramado jurídico es árido, esotérico o difícil siquiera de alcanzar. Por el contrario, nada más admirable y al mismo tiempo fácil de entender que la lógica que subyace en todo el juego de la teoría general de las obligaciones.

Esa lógica, quiero consignarlo y subrayarlo, tiene como base la que está presente y caracteriza todo el Derecho Romano. Es, por demás, una lógica en la que no es difícil encontrar, casi a flor de piel, una ética rigurosa. Podrían mencionarse millones de ejemplos, pero basta uno sólo. Cuando explico Derecho Romano la mora y con ella el riesgo por la pérdida de cosa debida, advierto siempre a mis alumnos que abandonen todo intento de aprender de memoria determinadas fórmulas o soluciones y que, por el contrario, apliquen la lógica de los romanos. En efecto, la cosa perdida por caso fortuito o fuerza mayor se pierde, con todas sus consecuencias, para el deudor incluso si fuera una cosa específica, siempre que no haya incurrido en mora; y del mismo modo se pierde para el acreedor, aunque fuere una cosa genérica, si es el acreedor el que se encontraba en mora en el momento de esa pérdida. La solución es lógica y ética: debe correr con la pérdida de la cosa aquel que es culpable de que la misma estuviera donde no debía estar cuando sufrió el accidente. Así de sencillo, y al mismo tiempo ético y justo.

Todo eso explica el placer con que siempre leí a mi maestro Díaz Pairó, que escribía sus libros cuando dictaba sus clases; redondas, exactas, meticulosas, dichas sin perdonarse una muletilla, un giro indebido, con puntos y comas, de forma que cuando se transcribían, ya estaba allí el capítulo que se había dictado, sin que tuviera que pasar incluso corrección de estilo. Y con igual placer leía también al que fuera el maestro de Díaz Pairó, al profesor Blanco, no obstante ser éste un poco más seco y rectilíneo.

Después, en la misma medida en que me fui formando mi propio perfil profesional y más todavía, en tanto asumí con consecuencia una posición iusfilosófica contra el normativismo y afincada en los principios del materialismo dialéctico, me dolía de una cierta carga normativista que se escapaba en las obras –no obstante imperecederas– de   estos dos maestros.

De tal modo debo confesar que me hundí en la lectura de este nuevo material en busca de sus posibles lastres normativistas; como viejo cascarrabias que quiso ver si efectivamente los más jóvenes profesores habían sido capaces de abandonar esas limitaciones doctrinales y iusfilosóficas. Y me he sentido satisfecho.

Todos saben que desde que asumí el decanato de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana en 1987 y de inmediato la confección del Plan de Estudios que llamamos Plan C, y durante los años en que llevé el decanato y dirigí la Comisión que confeccionaba los planes de estudio, me propuse saltar por encima de las influencias normativistas o kelsenianas, que habían reducido nuestra prespectiva académica a la enseñanza, como si fuéramos simples glosadores, de la candorosa interpretación de la legislación vigente. Frente a ese ademán chato y ajeno al marxismo, levantamos la consigna de “enseñar Derecho y no sólo legislación”. En ello nos iba no sólo el rescate de la genuina consideración materialista dialéctica sobre el Derecho, sino además la única posibilidad de levantar una doctrina jurídica socialista, alternativa al capitalismo neoliberal y fundada en una robusta axiología que fuera depositaria de los valores que pueden salvar al proceso civilizatorio.

En una ocasión, al calor de esas discusiones, sugerí a un colectivo académico que emprendiera la redacción de una obra de enseñanza de una determinada rama del Derecho, un texto básico del cual estábamos requeridos, y la respuesta me reveló hasta que punto se estaba todavía prisioneros dentro de los límites normativistas.

Con verdadera ingenuidad me dijeron que no podían porque, cómo iban a a emprender esa obra si no disponían del código definitivo. Se trataba de esperar que la Asamblea Nacional promulgara dicho código y entonces ellos podrían, ya agregaba yo, venir como buenos glosadores, a comentar, glosar, interpretar y enseñar sólo esa legislación, sin ninguna otra riqueza.

Saben los que recuerdan aquellas lides con cuanta molestia reaccioné y les decía que con igual fuerza de razón podrían los legisladores decir que no podían legislar, que no podían hacer el esperado código porque la universidad, la academia, no les había alumbrado con sus luces teóricas, doctrinales, para sobre ellas levantar la legislación esperada.

Por eso leí con verdadero regocijo en el texto que ahora ofrecemos a los estudiantes e interesados que “El Derecho de obligaciones es aquella parte del Derecho Civil que contiene los principios y normas que regulan la constitución, modificación y extinción de la relación jurídica obligatoria. El Derecho de obligaciones está integrado por el conjunto de principios, categorías, instituciones y normas que conforman, alimentan y regulan las peculiares relaciones jurídicas que han sido denominadas obligaciones...”

Qué tranquilidad que no se aluda exclusivamente a la normativa jurídica, sino que se señale que esa rama del Derecho está enriquecida, como todas, por principios, categorías, instituciones. Podría agregarse, y ello está evidentemente en el espíritu y en la comprensión de las autoras por valores, por contenidos sociales, políticos, económicos y culturales en general. Todo eso es el Derecho. Su expresión normativa es sólo uno de sus costados, el que sirve de reservorio y de manifestación formal a todo lo demás.

De tal modo puedo decir que ahora se pone en manos de los lectores una obra fresca, novedosa, rica científica y técnicamente, que pretende adentrar al estudiante y al estudioso en ese terreno subyugante que es la lógica de las obligaciones; la urdimbre de la relación obligacional.

Y por ello mismo, porque es además una obra jurídica situada y situacionada, no es sólo un trabajo teórico, ni mucho menos, sino beligerante y operativa obra jurídica, por lo cual se apoya en el estudio crítico y riguroso no únicamente de principios doctrinales, de consideraciones históricas indeclinables, de valores sociales que subyacen en todo lo que se analiza, sino que acude y se apoya en el examen del articulado de nuestro Código Civil y otras leyes civiles que tienen que ver con la materia. El mismo texto se denomina, como subtítulo, “Comentarios al Código Civil Cubano”.

Y en este ángulo del trabajo las profesoras Nancy Ojeda y Teresa Delgado muestran su extraordinaria capacidad y dominio crítico de esa legislación. Con verdadero aplomo y maestría nos regalan ricas interpretaciones lógicas o dogmáticas, conjugadas con otras en que predomina la búsqueda de la ratio legislatoris, es decir, históricas, y también apreciaciones gramaticales llenas de sagacidad. Es que, como ya me lo descubrieron hace poco un grupo de estudiantes (que son extraordinariamente agudos para evaluar a los profesores) la profesora Nancy Ojeda, según su dicho juvenil, “se sabe el Código de memoria”. Y la profesora Teresa Delgado ha sabido llevar a ese cuerpo legal la perspectiva del Derecho romano.

Orientarse en ese código, que rompió consecuentes adscripciones doctrinales al clásico modelo romano francés y en muchas ocasiones naufragó en medio de mimetismos de soluciones sin rigor contenidas en legislaciones del extinguido campo socialista; que quebró la conceptualización tradicional, con todo y el rancio lenguaje que ha caracterizado a la técnica del Derecho Civil y que, en consecuencia, es muy atacable y atacado; orientarse, repito en medio de ese código que ya está pidiendo a gritos una seria modernización que suponga además la vuelta a las raíces, no es tarea fácil. Y las profesoras Ojeda y Delgado la asumen y la alcanzan con dignidad.

Leyendo los manuscritos me preguntaba cuánto perdurará de toda esa técnica magistral, de toda esa lógica inatacable y subyugante, en medio del asalto que supone ahora el proceso de globalización neoliberal en que navega este mundo desconcertado en que nos ha tocado presenciar el inicio del Tercer Milenio.

Un mundo donde la Informática y la Telemática, los modernos medios de comunicación permiten la extinción y formación de empresas a través de Internet o de teléfonos celulares, Fax y otros medios sofisticados de comunicación; donde los capitales se integran y esfuman sin que tenga que moverse un centavo en las arcas de ningún banco en el mundo; un sistema en que en las bolsas de valores se forman riquezas numerarias, valores bursátiles que enriquecen y arruinan; donde se forman capitales millonarios y se quiebran a renglón seguido, sin que se haya producido un valor material nuevo; un mundo donde las monedas nacionales han sido arrastradas también a ese torrente de los juegos bursátiles y se han puesto en precario, como ocurriera recientemente con las monedas de varios países del oriente, cuya crisis estuvo a punto de arrastrar a todo el mundo a una fractura estructural semejante a la de los años 29 y siguientes del siglo pasado.

¿Qué podrá esa técnica, esa doctrina, esa lógica recta e impecable frente a ese torbellino de desatinos e irresponsabilidades en que todos estamos inmersos, como en un remolino que nos arrastra?

En ocasiones me ha parecido que nuestro viejo aparato jurídico, incluida su manifestación judicial o especialmente ella, comparándolo con la dinámica económica de este mundo globalizado, es algo así como una carrera entre una nave espacial y una vieja carreta tirada por caballos.

¿Sucumbirá toda esa lógica, esa inteligencia enriquecida por la experiencia centenaria, toda esa ética incluso, acumulada en el ardoroso proceso civilizatorio por el que ha avanzado la humanidad?

No nos colocamos, no me coloco, ante el progreso, ante el avance tecnológico ni mucho menos ante la inexcusable, irreversible e incluso benéfica universalización de la historia y de la vida humana. Sin embargo debemos cuidarnos de esta globalización individualista, egoísta, fundada en un sistema de dominación deshumanizado. Y debemos cuidarnos de ese progreso sustentado en un pragmatismo brutal, ajeno a todo lo bueno que el hombre formó centenariamente en su propia cultura espiritual.

Estas reflexiones merecerían un libro especial. Aquí sólo quiero significarlas en cuanto fueron arrancadas a este viejo soñador al leer el manuscrito de las Licenciadas Ojeda y Delgado. A mi juicio, la cuestión está en que tendremos que intentar salvar ese Derecho de Obligaciones en su médula inteligente y humanista, aunque tengamos que modernizarlo indefectiblemente. De hecho pienso que nuestro mismo Código Civil está obligado a su modernización y adecuación a dinámicas en que ya estamos viviendo y para las cuales no es capaz de brindar consecuentes respuestas.

De cualquier modo, aquí tiene el lector, en las páginas de este libro, una meritoria obra de dos todavía jóvenes profesoras de nuestra Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. La profesora Nancy Ojeda ha sabido hacer laudos y méritos con modestia, con dedicación, con su trabajo austero y casi silencioso en el que se ha impuesto, no obstante, su perseverancia, su dedicación, su devoción por el estudio y por el Derecho Civil en general y particularmente por el Derecho de Obligaciones.

Quiero dejar constancia nuevamente de la perspicacia del alumnado. De ahí mi inclinación a escucharlos, a pegarme a ellos para saber cómo andan las cosas y por dónde andamos nosotros mismos. No fueron los autoelogios, tan usuales en nuestros medios, ni las rituales valoraciones oficiales, sino la vox populi del estudiantado la que me hizo tomar conciencia de que Nancy Ojeda era, como ellos solían y suelen decir “una gente muy humilde, dura en el aula, fuerte en las calificaciones, de pocas sonrisas, pero servicial, humana, amistosa, sencilla, buena y que se las sabe todas en materia de obligaciones”. Maravillosa síntesis de evaluación profesoral de esta denodada profesora que acaba de obtener, en concurso oposición, su categoría de Profesora Auxiliar, un alto rango académico de nuestra estructura docente.

La Profesora Teresa Delgado, más joven aún, ha tenido una sólida formación romanista, que alcanzó en el Departamento de Estudios Jurídicos Básicos y que le han servido de base y cimiento para sus estudios de Derecho Civil. Siempre fue, desde sus no lejanos años de estudiante, de esos que vemos brillar temprano, lúcidos, de denuedo en el estudio, de inteligencia clara y vocación visible. Ya antes habíamos tenido constancia de sus méritos académicos. Ahora se nos ratifican y se hace más fuerte algo que si no le dije alguna vez, se lo digo ahora: todo está en sus manos. Será su perseverancia, paciencia y rectitud en el estudio el que la conduzca a los altos fines que puede perseguir un docente.

Para los estudiantes de Derecho este libro debe ser una suerte de asidero que les permita orientarse rápida y rigurosamente en el estudio de las obligaciones, sin tener que diluirse en la fragmentación bibliográfica. Este libro constituye un compendio esencial que debe ser guía utilísima para hacerse abogados, para vencer las obligaciones. Esto no quiere decir que no se lea a Díaz Pairó, o incluso a Blanco. Todo lo contrario.

Muchas veces dije a mis alumnos que el currículo es una formalidad, pero detrás de él están las esencias de la formación del jurista. En ese sentido, quien domina la Teoría del Estado y del Derecho, el Derecho romano, y el Constitucional, ya casi es abogado. Entonces, siguiendo esa broma en que hay mucho de profunda verdad, les digo, cuando aprueban o, mejor, saben bien las obligaciones y los contratos, entonces ya son abogados. Al aprobarlas, de hecho han aprobado hasta los penales.

Ahora les puedo decir que este libro debe contribuir a que, no sólo aprueben Obligaciones, si no que lleguen a saberlas.

Con gran satisfacción entonces prologo este libro de esa compañera modesta y trabajadora con cuya amistad me satisfago y honro y de la joven Teresa Delgado y al poner el libro en manos de los estudiantes y demás lectores les aseguro que en sus páginas encontrarán, si les gusta el Derecho de verdad, solaz y rigor, entretenimiento y formación científica. ¿Qué otra cosa se puede pedir.?

Dr. Julio Fernández Bulté.

Profesor Titular.

CAPÍTULO I EL DERECHO DE OBLIGACIONES. DELIMITACIÓN CONCEPTUAL.
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1 – CONCEPTO Y CARACTERÍSTICA DEL DERECHO DE OBLIGACIONES.

Concepto.

Las relaciones civiles entre las personas comprenden relaciones patrimoniales así como relaciones personales vinculadas con las primeras, tal como establece el Código Civil cubano en su artículo 1: “El Código Civil regula relaciones patrimoniales y otras no patrimoniales vinculadas a ellas,...”. Entre esas relaciones patrimoniales se encuentran los llamados derechos personales, de créditos u obligaciones, a las cuales el Código Civil siguiendo una correcta técnica jurídica le dedica el Libro III de los cuatro de que consta, en el que se regulan las obligaciones en general, Título I y las obligaciones contractuales, Título II, por lo que éste confiere tratamiento independiente al Derecho de Obligaciones.

El Derecho de Obligaciones es aquella parte del Derecho Civil que contiene los principios y normas que regulan la constitución, modificación y extinción de la relación jurídica obligatoria.

El Derecho de Obligaciones está integrado por el conjunto de principios, categorías, instituciones y normas que conforman, orientan y regulan las peculiares relaciones jurídicas que han sido denominadas obligaciones; por lo que en sentido objetivo puede entenderse como el conjunto de disposiciones legales que fundadas teóricamente en instituciones y principios, disciplinan particulares relaciones jurídicas: las obligaciones.

Desde el punto de vista subjetivo el Derecho de Obligaciones puede entenderse como el conjunto de facultades atribuidas a un sujeto de derecho, en virtud de las cuales éste puede exigir a otro sujeto determinadas prestaciones, que pueden valorarse económicamente y que implica para éste un cumplimiento forzoso en caso de no realizar voluntariamente la prestación debida.

Denominaciones.

Para referirse a esta materia suelen utilizarse indistintamente varias expresiones, ya que doctrinalmente son múltiples sus denominaciones, así tenemos entre otras:

Teoría de las obligaciones: denominación muy restrictiva si tenemos en cuenta el contenido que abarca este derecho.

Obligaciones y contratos civiles: denominación con que se consigna en el Libro III del Código Civil cubano y que para algunos conocedores de la materia resulta contraproducente o tal vez redundante, dado que los contratos constituyen una de las causas, sin dudas la más significativa por su trascendencia económico social, de las obligaciones.

Derecho de Crédito: con ella se resalta el aspecto activo de la relación jurídica, el poder del acreedor para exigir y recibir la prestación, obviándose la presencia del débito como contra parte y razón de ser del derecho del acreedor.

Derecho de Obligaciones: históricamente esta denominación ha hecho referencia al aspecto pasivo de la relación jurídica, al deber de prestación que incumbe al deudor.

Para muchos, las dos últimas denominaciones expuestas son inexactas e incompletas por las razones antes expresadas como expresa Hernández Gil citado por José Ma. Lete del Río en su obra Derecho de Obligaciones “...sería más completa la expresión que comprendiera ambos aspectos pero esa expresión  no existe o por lo menos no se utiliza”.

Preferimos, no obstante, denominarlo Derecho de Obligaciones porque el concepto de obligación ha evolucionado y en la actualidad ésta es una relación jurídica compleja, es una situación bipolar, lo cual analizaremos posteriormente.

Derechos Personales: expresión que es utilizada por algunos autores como sinónimo, tal vez por influencia de la dicotomía romana de actio inrem y actio in personam, resaltando la oposición con los derechos reales. Sin embargo esta denominación debe ser rechazada por su equivocidad, pues con esta expresión se hace alusión a otra clase de derechos, tales como los “personalísimos” que se extinguen con la muerte de su titular o aquellos que los acreedores no pueden ejercer en nombre del deudor.

Características.

El Derecho de Obligaciones se caracteriza por:

No tiene por objeto de regulación una esfera de relaciones sociales uniforme como sucede con las demás ramas del ordenamiento jurídico.

Las distintas ramas del Derecho se refieren cada una de ellas a un particular sector de relaciones de la vida del hombre en la sociedad, mientras que el Derecho de Obligaciones tiene que ver con los más diversos intereses y relaciones de la actividad humana, lo que permite afirmar que las ramas del ordenamiento jurídico están cuajadas conjuntamente con las propias de relaciones jurídicas obligatorias.

Tan amplio es su contenido y alcance que basta tener en cuenta la multiplicidad de acontecimientos que constituyen su objeto para confirmar la característica antes enunciada. Estos acontecimientos se manifiestan de las más diversas formas y en las más variadas ocasiones y son:

Las relaciones que comprenden el tráfico jurídico, entendiéndose por tal el intercambio de bienes, prestaciones y servicios que constantemente se realiza y del que emana cierto deber de cumplimiento para una o ambas partes que intervienen en él, siendo el contrato el instrumento jurídico fundamental que en el tráfico genera esas relaciones obligatorias de cumplimiento.

Las relaciones jurídicas obligatorias que se derivan del deber de restitución patrimonial.

Las relaciones jurídicas obligatorias que provienen de un hecho ilícito que implican un resarcimiento de daños y perjuicios.

Las relaciones jurídicas obligatorias que provienen de un hecho lícito que ocasiona un daño y provoca un resarcimiento de daños y perjuicios.

No puede considerarse un Derecho estático, por el contrario, es fundamentalmente dinámico.

En cada formación económico social esta rama jurídica ha experimentado profundas transformaciones, ya que es precisamente a través de las obligaciones que se verifica el cambio de valores, de ahí que al ser mayor el número de necesidades de los hombres y complejizarse las relaciones sociales, indudablemente se han transformado las obligaciones en correspondencia con los cambios de la formación económico social en que se manifiestan y desarrollan, aún cuando en apariencia no exista cambio desde el punto de vista formal.

2 – CONSIDERACIONES HISTÓRICAS SOBRE EL DERECHO DE OBLIGACIONES.

Los autores del siglo XIX en general, consideraron que el Derecho de Obligaciones era una transcripción del Derecho de Obligaciones romano, al estimar que era una herencia de este Derecho por haber pasado a través de Domat y Pothier casi inalterado al Código Civil francés y de éste a los demás Códigos latinos que lo tomaron como modelo legislativo.

En este sentido, afirmó Saleilles que la materia de obligaciones constituye una parte casi esencialmente teórica y abstracta, lo que le otorga un carácter de obra racional y científica más marcado, añadiendo que la materia de obligaciones como consecuencia de su carácter especulativo, ha constituido la obra maestra de la legislación romana; de ahí que todas las legislaciones posteriores han extraído de aquella los principales elementos de tal teoría.

Sin embargo estas consideraciones no son del todo exactas, al hacer aparecer el Derecho de Obligaciones como un derecho que se ha perpetuado en el tiempo, sin tener transformaciones. Estas afirmaciones tienen una explicación, pues así como la propiedad y la familia han sufrido grandes transformaciones como consecuencia de los cambios sociales y políticos, que han repercutido incuestionablemente en las legislaciones que las regulan, el Derecho de Obligaciones al ser  una materia abstracta, eminentemente lógica y destinada a regular principalmente intereses económicos que sustancialmente no varían en el tiempo y cuyas soluciones han de ser idénticas tanto hoy como ayer; es una materia que en cierta medida ha sido resistente o impenetrable a las influencias ideológicas, sociales y políticas, sin afectar a la esencia de sus instituciones tal como las había concebido el Derecho romano.

No obstante estas consideraciones son exageradas y olvidan la propia evolución del Derecho de Obligaciones, siendo  tal continuidad sólo aparente pues el Derecho sufre la evolución de la vida; ni el Derecho romano se mantuvo estático, sufriendo transformaciones en correspondencia con el desarrollo espiritual y económico de la sociedad romana.

Primeramente el Derecho de Obligaciones romano era eminentemente formal, así el acuerdo de voluntades desprovisto de los moldes solemnes que el Derecho brindaba no eran suficientes para que surgiera el vínculo obligatorio. La ejecución de la obligatio era sumamente rigurosa, recayendo en la persona del obligatus más que en su patrimonio,  por tanto tenía un carácter personal. Con el desarrollo de Roma este derecho primitivo no servía a los intereses de la sociedad, en consecuencia fueron modificándose sus caracteres aunque se evidencia una gran resistencia a abandonar sus principios fundamentales, acudiendo entonces a ficciones para mantenerlos; aún cuando en realidad hubieran dejado de ser tales principios.

Con el advenimiento del cristianismo se conmocionan las bases morales de la sociedad romana lo cual repercute en el Derecho, dulcificándose en la época imperial la concepción primitiva y rigurosa del vínculo y su ejecución, procurándose mitigar la posición del deudor, debilitándose el Derecho del acreedor sobre la persona del deudor, concediéndosele beneficios, tales como que sólo paga con parte de su patrimonio, reservándose lo necesario para vivir. La acogida en el campo del Derecho de principios morales tales como la equidad y la justicia separa al Derecho clásico romano del Derecho justinianeo.

Conjuntamente con el Derecho romano el Derecho Canónico tiene un papel importante en la evolución del Derecho de Obligaciones, pues este Derecho erigido sobre los principios de la moral cristiana otorgó importancia a la palabra dada, lo que unido a la influencia de la Iglesia, hizo surgir el principio de la consensualidad, brindando suficiente fuerza a la voluntad cualquiera que sea la forma en que ésta se manifiesta, en oposición a los Derechos romano y germano eminentemente formales.

Durante los siglos XII y XIII se reanudan los estudios del Derecho romano, comenzándose a reelaborar la doctrina de las obligaciones sobre la base de materiales romanos, pero sin poderlos seguir fielmente dadas las condiciones socio económicas imperantes, distintas a las romanas, coexistiendo el Derecho Germánico en varias regiones y el Derecho Canónico.

En la formación del nuevo Derecho interviene asimismo la escuela del Derecho Natural, eminentemente racionalista, que procuraba un Derecho ideal y racional según los dictados de la lógica aplicable a todos los tiempos. Esta labor reconstructiva del Derecho de Obligaciones concluye con el estudio de juristas franceses,  cuyo máximo exponente fue Pothier y sus estudios la base teórica del Código Civil francés.

En el siglo XIX se produce otro movimiento de renovación en el que se destacó Alemania, producto de los nuevos estudios sobre el Derecho romano  y el Derecho Civil, culminando con dos codificaciones de gran importancia: el Código Civil alemán y el Código de Obligaciones suizo.

No obstante, con ellos no concluye la evolución de esta parte del Derecho Civil, al surgir en el siglo XX movimientos que confirman que el Derecho de Obligaciones no es un derecho estático, así se revisan ideas fundamentales tales como: restringir el principio de la autonomía de la voluntad en la responsabilidad contractual, debilitamiento del vínculo jurídico al limitarse la responsabilidad del deudor a determinados bienes para el cumplimiento de su obligación mediante la sustracción de una cantidad de bienes mayor al poder de ejecución del acreedor al declararlos inembargables. En cambio respecto a otras obligaciones se nota una tendencia a reforzar su efectividad extendiendo la parte del patrimonio que responde de ellas, hasta dotándolos de sanciones penales; ejemplo: obligación de dar alimentos.

Asimismo se le da mayor relieve al elemento patrimonial de la obligación, facilitando así mayor circulación; se admite ya la transmisión del crédito y la deuda, ejemplo de ello tenemos al Capítulo II del Título I del Libro III del Código Civil cubano.

Podemos concluir que:

El Derecho romano estuvo vigente a lo largo de más de trece siglos, a través de los cuales sufrió una profunda evolución; a pesar de que los investigadores de este Derecho consideran como más perfecto e interesante el Derecho romano clásico, a los civilistas  nos interesa el Derecho romano de la primera mitad del siglo VI después de Cristo, o sea , la compilación legislativa hecha por el emperador Justiniano; tal como advierte Arias Ramos, citado por Lete del Río, “ tal compilación constituía la base con cuya guía y exégesis se había ido formando el Derecho Privado de los pueblos de Europa – el llamado “Derecho Común”-, incluso el de aquellos que, como Alemania, no estuvieron en la antigüedad dentro del Imperio romano”.

Sin embargo el Derecho romano no es el que nos rige, aún cuando es sin dudas la base de nuestro actual Derecho de Obligaciones y más concretamente el Derecho Justinianeo el que desempeñó un papel preponderante al haber sido el que tuvieron en cuenta los romanistas de los siglos XVI, XVII y XVIII para conformar la teoría de las obligaciones que pasó a nuestros días a través del jurista francés Pothier.

El llamado “Derecho Común”, romano de origen, tuvo la influencia del Derecho germánico en algunas de sus instituciones y concretamente en las del Derecho de Obligaciones, sin que se pueda desconocer el influjo ejercido por la moral cristiana y el Derecho Canónico.

Por todo lo anterior es necesario para la comprensión y estudio de esta parte del Derecho Civil el elemento comparativo lo que significa buscar la fórmula legislativa de los códigos que sirvieron de modelo al nuestro teniendo en cuenta nuestras condiciones concretas.

No se puede ignorar que el individualismo liberal, que presidió las codificaciones del siglo XIX hace tiempo que comenzó a declinar, notándose la influencia de las ideas de bien común y solidaridad, conjuntamente con factores económicos y políticos que obligan a transformar determinadas figuras jurídicas y a introducir fórmulas nuevas tales como: el reconocimiento del contrato por adhesión, la estipulación a favor de terceros, el compromiso por voluntad unilateral, la limitación del ejercicio del derecho a través del principio de la buena fe, la prohibición del abuso del derecho, la responsabilidad objetiva, etc..

El Derecho de Obligaciones todavía se encuentra desfasado en muchos aspectos, como consecuencia de la revolución tecnológica y de la contratación en masa, evidenciándose la inoperancia de determinados principios y normas tradicionales para solucionar las nuevas demandas económicas y sociales, como son por ejemplo: el tratamiento del comercio de bienes de consumo en masa; el tratamiento de las obligaciones de hacer; la inversión que se ha producido en la relación que existe entre la producción y el mercado, siendo éste el que tiene que adaptarse a las exigencias de la producción con la correspondiente captación de los consumidores. Se evidencia entonces la necesidad de elaborar una nueva teoría de las obligaciones que implique una ampliación de los anteriores esquemas y que permita dar un tratamiento jurídico nuevo a través de principios generales nuevos a la situación económico social, a los hechos que no pueden ser resueltos por los moldes normativos antiguos.

El Derecho de Obligaciones a prima vista el más técnico, ahistórico e inmutable, prácticamente un derecho sub specie aeternitatis, se encuentra en una etapa de desarrollo y cambio de necesaria adecuación a los nuevos valores.

3 – RELACIONES DEL DERECHO DE OBLIGACIONES CON LAS DEMÁS RAMAS DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO. IMPORTANCIA DE SU ESTUDIO PARA EL JURISTA.

3.1 – Relaciones del Derecho de Obligaciones con las demás ramas del ordenamiento jurídico.

Al considerar el objeto de regulación de esta parte del Derecho Civil nos damos cuenta de las relaciones que existen entre el Derecho de Obligaciones y las demás ramas del sistema jurídico, las que se refieren cada una de ellas a una particular categoría de las relaciones sociales en tanto que el Derecho de Obligaciones tiene por objeto las obligaciones, que expresan los más disímiles intereses y relaciones que el hombre establece en su contexto social, de ahí que las distintas ramas del ordenamiento jurídico tengan conjuntamente con las propias relaciones que regula, relaciones jurídicas obligatorias, por lo que suele afirmarse que la generalidad de las relaciones jurídicas se informan, refieren y basan en el régimen jurídico de las obligaciones.

Tal afirmación se funda en el extremo de que el Derecho de Obligaciones está estrechamente vinculado con las demás ramas del ordenamiento jurídico tales como: el Derecho Económico, el Derecho Mercantil, el Derecho Laboral, el Derecho Administrativo en cuyos objetos de regulación están presentes relaciones contractuales entre los sujetos de derecho que en ellas intervienen y cuyo basamento teórico lo orienta precisamente la teoría general de las obligaciones. Asímismo no se excluye de esta vinculación teórica y práctica el Derecho Internacional Privado que regula entre otras relaciones jurídicas, las obligatorias que se establecen entre personas de diferentes ciudadanías, a partir del punto de conexión que cada ordenamiento jurídico tome en cuenta, el Derecho Internacional Público que al regular los tratados entre Estados como fuentes de normas jurídicas de Derecho Internacional se refugian en las relaciones jurídicas contractuales civiles para obtener de ellas el contenido teórico al respecto.

La teoría general de las obligaciones tiene un importante desempeño en el Derecho Procesal Civil y el Derecho Notarial ya que como ramas adjetivas del sistema jurídico ponen en acción la teoría que el Derecho de Obligaciones lleva implícita, permitiendo a los titulares de los derechos subjetivos hacer valer éstos, por medio de las acciones procesales que procedan, tutelándose en ellas, así el acreedor de una prestación vencida  y exigible puede reclamar ante el tribunal competente a través del procedimiento judicial adecuado el cumplimiento forzoso de esta obligación ya sea en forma específica o de manera subsidiaria a través de la correspondiente indemnización de daños y perjuicios, por otra parte, ante la mora del acreedor el deudor podrá previo ofrecimiento de pago, consignar el bien a cuenta y riesgo de aquel, esto procede ante notario a través del expediente de consignación, siempre que el acreedor no se oponga, en cuyo caso corresponde al tribunal competente determinar la procedencia de la consignación para lograr el deudor su liberación, tal como se regula en el artículo 254 apartado 1 del Código Civil cubano en relación con los artículos 10-c de la Ley No. 50 (Ley de las Notarías Estatales) y 118 y 119 del Reglamento de esta Ley (Resolución 70 del Ministro de Justicia) y los artículos 592 al 594 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral.

Para concluir necesariamente hay que referirse a las relaciones del Derecho de Obligaciones con el Derecho Civil del cual forma parte y vemos que el primero es como un árbol que extiende sus raíces por todas las partes del segundo, así tenemos el artículo 308 del Código Civil cubano que establece el carácter supletorio que esta materia tiene respecto al Derecho de Propiedad y al Derecho de Sucesiones, suplencia que se extiende a otras ramas del ordenamiento jurídico por el artículo 8 del Código Civil y su disposición final primera que disponen la subsidiaridad de las normas jurídicas civiles que en él se establecen en relación con el resto de las ramas del Derecho.

3.2 – Importancia de su estudio para el jurista.

Es incuestionable la trascendencia de la materia objeto de estudio, es mediante las obligaciones que se realiza de forma preponderante el cambio de bienes y servicios entre los hombres, intercambio inevitable por la insuficiencia de medios de cada miembro de la sociedad para satisfacer sus propias carencias; necesidades que son cada vez más crecientes, unido a la complejidad de las relaciones sociales hacen que los hombres, al relacionarse para cubrir sus necesidades, establezcan desde el punto de vista jurídico obligaciones, de ahí la importancia económico social de estas relaciones jurídicas.

En la vida cotidiana es corriente advertir que entre los hombres se crean en mayor número y con mayor frecuencia las relaciones jurídicas obligatorias que cualquier otro tipo de relaciones jurídicas, así observamos como constantemente contratamos y aún fuera de todo contrato recaen sobre nosotros a cada paso obligaciones, la vida por tanto se desenvuelve en gran medida en el terreno del Derecho de Obligaciones; por lo que los autores han designado al Derecho de Obligaciones como el Derecho cotidiano del comercio de la vida utilizando el término comercio en su sentido económico de cambio de valores y servicios.

De su connotación económico social se infiere su importancia técnico – jurídica pues como sabemos el Derecho no es más que el reflejo de la vida social.

Del análisis efectuado sobre las relaciones del Derecho de Obligaciones con las demás ramas del ordenamiento jurídico colegimos la significación que tiene el conocimiento de éste para la formación y desempeño del jurista pues como decía el tratadista francés Gabriel Tarde,  citado por Díaz Pairó en su obra Teoría General de las Obligaciones, “(...) la teoría de las obligaciones es la ciencia del Derecho lo que la teoría del valor en la Economía Política: el problema central al que se vuelve por toda las laderas de las discusiones”. 

4 – CONCEPTO DE OBLIGACIÓN: ETIMOLOGÍA, ACEPCIONES Y DENOMINACIONES. EVOLUCIÓN DEL CONCEPTO.

Etimología:

La voz obligación proviene de la palabra latina obligatio y esta a su vez de obligare, integrada por ob (alrededor) y ligare (ligar, atar), significando por tanto ligadura, sujeción y por adecuación de la idea “sujeción patrimonial”.

Acepciones:

Esta voz puede ser tomada en dos sentidos diversos: como la relación jurídica en su conjunto que es como la consideramos y también para referirse subjetivamente al lado pasivo de esa relación.

Por otra parte encontraremos que frecuentemente se denomina obligación a determinados deberes jurídicos que no tienen la naturaleza y características de una obligación subjetivamente considerada, lo que demostraremos más adelante estableciendo sus diferencias.

Denominaciones:

Muchos autores denominan a esta relación jurídica Derecho de Crédito, enfocándola desde su aspecto activo; otros Derecho Personal para contraponerlo a los derechos reales, denominación no feliz pues existen derechos personales como ya expusimos que no constituyen obligaciones. No obstante, consideramos conveniente, aún cuando históricamente la denominación obligación enfocaba el aspecto pasivo de la misma, seguir utilizándola, ya que la evolución de su concepto nos muestra que ésta es una relación bipolar en la que se encuentran dos sujetos, acreedor y deudor, y en este sentido es que tal denominación apreciamos.

Evolución del concepto:

El concepto de obligación (obligatio) procede del Derecho romano, sus fuentes la definen como “vinculum iuris quo necesítate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura”.

La obligatio originalmente ha sido un vinculum que primitivamente en sentido genuino, es una cadena, por tanto es una situación de cautividad o encadenamiento en que una persona se encuentra respecto de otra; puede decirse que el obligatus es una persona prisionera de otra, el poder que se tiene sobre él es un auténtico poder de naturaleza física o cuasi física, cuyo titular dispone de una acción (manus iniectio) pudiendo aprehender o encerrar al obligatus donde quiera que se encuentre si no da satisfacción al acreedor debido a la naturaleza y alcance de esta acción.

En este momento inicial, la idea de obligatio es  independiente de la idea debere, se puede deber y no estar obligatus y se puede estar obligatus y no deber, el obligatus no es un deudor, sino una persona dada o entregada como rehén para asegurar que el deudor cumplirá lo que debe.

El debere por sí mismo es inexigible e irrealizable si no es  por la voluntad de quien debe, mientras que la obligatio confiere un poder de naturaleza física o cuasi física.

El debere lo asume por ejemplo un pater familias, pero obligatus resulta una de las personas sometidas a la patria potestad de aquél, a quien entrega como rehén o una persona que se coloca voluntariamente en dicha situación para asegurar el cumplimiento.

La obligatio y el debere tienen orígenes distintos, la primera nace de un acto específico, formal y solemne, que originalmente fue el nexum, el acto de crear una obligatio se configura en las fuentes como un contrahere, que originalmente significa realizar una atadura, reducir, estrechar o endurecer, por el contrario el acto que pone fin a la obligatio es una liberación definida como una solutio porque solvere es el hecho de desatarse o quedar desatado, la solutio primitiva no es en rigor el cumplimiento de un deber, sino el rescate de la propia libertad; el segundo puede nacer de la simple promesa o de un pacto que en sí mismo es inexigible e irrealizable sin la voluntad del promitente.

La consideración arcaica de la obligatio desapareció posiblemente por la influencia de consideraciones políticas y sociales, ya que mientras fue un fenómeno esporádico y poco frecuente en la sociedad primitiva romana no planteó graves cuestiones pero cuando el ensanchamiento de la civitas multiplicó su frecuencia y con ello gran cantidad de gentes se encontraron en la incómoda y comprometida set de nexi con las consecuencias que esto acarreaba, la cuestión adquirió el carácter de un auténtico problema social, por ello y como consecuencia de la lucha de clases entre patricios y plebeyos, una Ley Poetelia Papiria estableció que la responsabilidad por deudas no se hiciera efectiva sobre la persona, sino sobre los bienes del deudor: pecuia creditas bona debitoris non corpus abnoxia esse.

La idea primitiva de obligatio no designa un debere sino una situación de sujeción y de cautividad del obligatus, el reverso de esta situación es un poder de naturaleza física o cuasi física que se concede a la persona favorecida, es una acción que se concede al acreedor. La más antigua acción es la manus iniectio que poseía los rasgos característicos de la defensa privada, en virtud de la cual el acreedor toma venganza del deudor por el hecho de no haber sido pagado, si la deuda no es satisfecha dentro de un determinado plazo el acreedor puede vengarse del obligatus vendiéndolo como esclavo o matándolo. La manus iniectio es una acción privada puramente y no sujeta a más límites que el de la opinión pública, cuando es el Estado quien se encarga de la realización de los derechos, queda sometida a determinadas garantías.

La manus iniectio desaparece al desaparecer la responsabilidad personal del obligatus. La realización del derecho del acreedor se lleva a cabo a través de la captura de los bienes del deudor. Se utiliza para ello la pignoris capio acción utilizada con anterioridad, sólo aplicada a determinados tipos de obligaciones, es una acción ejecutiva por virtud de la cual ciertos acreedores que no han sido pagados, estaban facultados para apoderarse de determinados bienes de su deudor.

Cuando es sustituido el procedimiento de las acciones de la ley por el procedimiento formulario, la realización de las obligaciones se llevó a cabo mediante una condena pronunciada por el juez, en la que se procede a una estimación o transformación en dinero del contenido de la obligación de tal manera que la condena es siempre una condena pecuniaria (litis aestimatio) lo cual implica que en la obligación romana el debitum es siempre algo inexigible, el acreedor  no puede nunca pretender en juicio que el deudor sea condenado a realizar la misma prestación que constituía el originario contenido del débito.

La sentencia es ejecutada si el deudor no la cumple voluntariamente a través de la llamada actio iudicati, esta acción permite la ejecución sobre la persona del deudor, esto puede ser evitado mediante la ejecución sobre los bienes y sólo en los casos de deudores insolventes subsiste la ejecución sobre la persona que es sustituida finalmente por una prisión por deudas.

En el derecho romano las obligaciones son figuras típicas, admitidas y reguladas por el Ius Civile, no conoció una categoría única, abstracta y general de obligaciones, sino tipos singulares lo cual no excluye que los romanos no tuvieran un concepto general, que constituyó algo así como el hilo conductor del desarrollo de la institución y que no pudieran presentar incluso una definición de la misma.

Según el Ius Civile la obligatio es una figura típica, por virtud de la cual una persona libre queda constreñida al cumplimiento de una prestación. Es una categoría de relaciones jurídicas, configuradas por el Ius Civile, que a través del elemento de la responsabilidad personal se encuentra netamente delimitada frente a otras relaciones en apariencia semejantes.

La obligatus romana posee un contenido y un carácter personal, es la persona del deudor, en su entidad física, la que resulta vinculada, la actio que se atribuye al acreedor es una actio in personam porque se dirige contra la persona misma del deudor, constituyendo aquella actividad jurídica encaminada a posesionarse de la persona vinculada que no ha cumplido la prestación.

Por este carácter personal que tiene la obligación ésta sólo puede subsistir siempre que no tenga variación de sus términos personales, de este perfil como vínculo personal se deriva su originaria intransmisibilidad en cualquiera de sus sujetos ya sea ínter vivos o mortis causa. La colocación de otra persona en el vínculo obligatorio hace que la obligatio sea algo distinto, por ello sólo puede ser logrado esto a través de la extinción de la primitiva obligatio y la creación de otra nueva (novación).

El carácter personal de la obligatio romana impide la transferencia tanto de los créditos como de las deudas, así como la posibilidad de constituir o de crear una obligación por otro o para otro, la regla nemo alteri stipulare potest se funda en la idea de que cada uno puede vincular a su propia persona, pero no a la de otro y al mismo tiempo, que cada uno puede vincularse a favor de quien reciba la promesa o la declaración, pero no a favor de un tercero.

De la consideración romana de la obligación como vínculo, se infiere que el deudor se encuentra sometido a la adopción necesaria y compulsiva de la actividad debida (quo necesítate adstringimus). El deudor queda sujeto al poder coactivo que puede utilizar el acreedor, y al poder coactivo del Estado que se pone al servicio de la justa causa o del justo título que posee el acreedor insatisfecho.

Por este hecho de que la obligación sea una vinculación se desprende la imposibilidad de introducir en ella el arbitrio o la arbitrariedad del deudor.

En el Derecho medieval las instituciones justinianeas constituyeron la base del derecho y no se necesitó en esos momentos modificar la definición de obligación contenida en ellos; durante siglos la doctrina jurídica ha considerado a la obligación como un vínculo legal por virtud del cual nos vemos en la necesidad de cumplir aquello que debemos, sin embargo la evolución en la que influyeron decisivamente circunstancias económicas, proyectó profundos cambios en el esquema de la obligatio.

Pierde en gran parte su original tipicidad, admitiéndose su surgimiento de cualquier tipo de convenio abriéndose paso el principio espiritualista al irse desligando la constitución de obligaciones de cualquier tipo de formalismo.

La máxima según la cual de cualquier modo que el hombre quiera obligarse queda obligado se consagra en el Derecho español en el Ordenamiento de Alcalá, que pasó a nosotros a través del Código Civil español y se muestra en el Código Civil cubano en el artículo 233.

La evolución iniciada en el Derecho romano en relación al traslado de la responsabilidad por el deudor, de la persona al patrimonio, se acentúa convirtiéndose la ejecución forzosa sobre el patrimonio del deudor en la forma normal de realización de la responsabilidad suprimiéndose la prisión por deudas, siendo el patrimonio el único soporte del poder de realización por el acreedor de su interés.

Desaparece la originaria inexigibilidad del débito en la obligación romana, que imponía que para dar lugar a la ejecución forzosa era necesario cambiar el contenido de la prestación a través de la litis aestimatio en una suma de dinero y el Derecho moderno admite la posibilidad de condenas específicas, de hacer o de no hacer, a las cuales, el condenado puede ser constreñido a través de medios idóneos para ello.

Se produce una patrimonialización y comercialización de la obligación, la obligación no será ya un vínculo entre personas sino un instrumento de obtención de intereses económicos lo cual conduce a admitir la transferencia de los créditos y las deudas así como la posibilidad de crear obligaciones por medio de otra persona.

Esta concepción moderna se encuentra vigente en el momento que se lleva a cabo la codificación napoleónica e influye en ella. Pothier señala que la obligatio tiene dos significados, uno amplio, que engloba todos los deberes que pesan sobre una persona, él las llama obligaciones imperfectas y son aquellas de las que no somos responsables sino ante Dios; un significado más recto y menos amplio que son las obligaciones perfectas y son aquellas que dan lugar a aquél con quien las hemos contraído el derecho a exigirnos su cumplimiento. Siendo esta concepción la que inspiro al Código francés y a los que tomaron a éste de modelo.

Sobre la base de estas ideas aparece lo que podemos llamar la concepción clásica del concepto de obligación, en que ésta es considerada como una situación bipolar, que se encuentra formada desde el lado del deudor por la deuda o deber de prestación y la situación de sujeción en que se coloca a quien debe y desde el lado del acreedor, por la acción que al acreedor se le atribuye y por la situación de poder que le permite. La obligación será así la correlación del deber del deudor y del derecho del acreedor, el deber del deudor es un genuino deber jurídico, el derecho del acreedor es un derecho subjetivo.

Concepto de obligación

Como se observa la obligación como institución jurídica no ha sido considerada de igual forma en las distintas formaciones económicas sociales, estando ello determinado por el modo de vida material de cada pueblo en cada período histórico y por el respeto de la personalidad individual frente al Estado, lo cual ha afirmado el reconocimiento de la personalidad y la propiedad privada; asimismo el concepto de obligación ha variado en consideración a las causas que la han originado y que se ha entendido por tales en cada momento histórico.

Así vemos como en las Institutas de Justiniano – conceptos de Florentino para algunos, de Papiniano para otros - , aparece definida como el “vínculo de derecho que nos constriñe necesariamente a pagar una cosa a otro”. En el Digesto encontramos otra definición atribuida a Paulo, en la que se contrapone el derecho de obligación al derecho real, se afirma que “la esencia de la obligación no consiste en hacernos propietarios de cosas o servidumbres, sino en sujetar a otra persona a darnos, a hacernos o a prestarnos alguna cosa”
.

Los juristas del Derecho intermedio se fundaron en esas definiciones para formular un concepto conforme al cual la obligación “es un vínculo de derecho que sujeta a una persona a dar, o hacer o no hacer algo a favor de otra”
.

Estos conceptos han sido formulados desde el punto de vista subjetivo, al verla como un vínculo jurídico entre dos personas, no admitiéndose de forma abierta la representación para contraer obligaciones, los contratos a favor de terceros, cambio de acreedor o deudor a no ser con disolución del primitivo vínculo, ni la indeterminación de los sujetos.

A principios del siglo XIX se sustituye la consideración del “vínculo” por la “relación jurídica” y se tiene en cuenta el aspecto patrimonial de la obligación al surgir la doctrina del débito y la responsabilidad, por lo cual la obligación es una relación jurídica compleja. Con ello se admite abiertamente la representación, los contratos a favor de terceros, la cesión de créditos, la aceptación del pago de la deuda por otra persona y la indeterminación de los sujetos antes del cumplimiento..

Han sido muchos los autores que han dado un concepto de obligación, por lo que encontramos que en la doctrina jurídica esta institución es considerada de diversas formas, aunque todas tienen denominadores comunes, ya que en un sentido amplio la obligación es una relación jurídica que constriñe a uno de sus sujetos a hacer o abstenerse de hacer una cosa; en sentido jurídico, es una manifestación de la categoría más amplia del deber jurídico que imponen las normas positivas, que se caracteriza por:

es una relación jurídica de naturaleza transitoria,

que se dirige a la satisfacción de un interés particular o individual,

de tipo patrimonial o económico,

que en caso de incumplimiento, puede hacerse efectivo a costa del patrimonio del deudor.

Ilustraremos lo anterior señalando diversos conceptos ofrecidos por distintos autores españoles, franceses y cubanos que informan la doctrina jurídica.

Para Clemente de Diego es la “relación jurídica constituida en virtud de ciertos hechos entre dos o más personas, por lo que una (acreedor) puede exigir a otra (deudor) una prestación determinada”.

Colin y Capitant plantean que es “la relación jurídica por efecto de la cual una persona (deudor) es compelida respecto a otra (acreedor) a una prestación positiva o negativa”. 

Según Bonfante es “la relación jurídica en virtud de la cual uno o más sujetos, por un lado, tiene derecho de exigir una determinada prestación, o sea, la ejecución de un acto o de una serie de actos a su favor, o en su defecto, una congrua satisfacción patrimonial, y otro u otros sujetos, por otro lado tienen el deber de cumplirla o de responder con el propio patrimonio de su cumplimiento”.

Díaz Pairó la define como “una relación jurídica en virtud de la cual una persona debe desplegar o no desplegar cierta actividad para satisfacer un interés privado de otra, que en caso de incumplimiento de ese deber por el deudor puede satisfacer sobre el patrimonio de éste el valor económico que representa dicha actividad o inactividad”.

Es éste de todos los expresados anteriormente el concepto más completo porque considera a la obligación desde el punto de vista de relación total incluyendo tanto el aspecto pasivo, referente al deudor (constitutivo de un deber jurídico) como el aspecto activo en lo que concierne al acreedor (constitutivo de un derecho subjetivo) a diferencia de otras definiciones en que se tiene en cuenta sólo el aspecto pasivo; se pone de relieve el fin de esta relación, que aún no siendo privativo de ella es conveniente resaltar en su concepto: las obligaciones  surgen y se admiten para realizar o satisfacer interese de carácter patrimonial en su generalidad y por último considera que el valor económico que forma el contenido de la obligación se puede satisfacer sobre el patrimonio del deudor en caso de que voluntariamente éste u otra persona por él no realice el hecho o no guarde la inactividad que persigue el acreedor, ya sea a través de la pretensión principal (la prestación debida) o la pretensión subsidiaria (el resarcimiento de daños y perjuicios como equivalente del valor económico de la prestación imposible de cumplir).

El Código Civil español no da una definición de la obligación se limita en su artículo 1088 a establecer que “toda obligación consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa”, este precepto se fija sólo en el aspecto pasivo de la relación y se refiere no al objeto directo e inmediato de la obligación  (la prestación) sino al mediato e indirecto, objeto de la prestación (dar, hacer o no hacer alguna cosa), que constituye el contenido de la obligación. Tampoco se refiere al poder de agresión sobre el patrimonio del deudor para obtener el acreedor la satisfacción de su interés en caso de incumplimiento por parte del deudor.

El Código Civil cubano no define qué o cuál es la relación jurídica obligatoria, sin embargo si analizamos su articulado podemos percatarnos de que los elementos comunes expresados anteriormente aparecen en éste; así tenemos que en el artículo 22 se establece que la relación jurídica es la relación entre personas a la que la ley le atribuye efectos, en el artículo 45 apartado 1 se dispone que las relaciones jurídicas entre otros tienen por objeto una prestación y en su apartado 2 dispone que cuando éstas tienen por objeto una prestación será una relación jurídica de obligaciones; por último encontramos el artículo 46 apartado 3 en relación con el artículo 233 que reconocen la facultad que tiene el acreedor de poder exigir el cumplimiento de la prestación. No obstante no existe ningún artículo que se refiera a que el poder de agresión del acreedor esta dirigido contra el patrimonio del deudor, o sea, que no se regula expresamente que el soporte material sobre el que descansa el derecho subjetivo del acreedor es el patrimonio embargable del deudor.

No podemos concluir este epígrafe sin expresar nuestro criterio sobre el concepto de obligación que no es otro que el que expresó en su día nuestro queridísimo profesor Dr. Sánchez Toledo, para él la obligación es “una relación jurídica compleja en virtud de la cual uno de sus sujetos (deudor) debe realizar o no realizar determinada actividad (prestación) para satisfacer cierto interés, generalmente patrimonial del otro sujeto (acreedor); la que además confiere al acreedor la posibilidad en el caso de incumplimiento, de que mediante el procedimiento judicial adecuado logre la prestación debida y de no ser esto posible obtenga subsidiariamente, a través del resarcimiento de daños y perjuicios su valor económico equivalente”.

5 – LA OBLIGACIÓN Y SU DISTINCIÓN CON LOS DEMÁS DEBERES JURÍDICOS.

Es frecuente encontrar que se le da impropiamente el nombre de obligación a ciertos deberes jurídicos que carecen de las características de ellas, por tanto resulta necesario establecer la distinción que entre ellos existe y que tiene que ver con el empleo de la voz obligación en sentido subjetivo, para referirse al sujeto pasivo de la relación.

Debe tenerse en cuenta que la noción deber comprende diversos supuestos que es preciso distinguir, así tenemos que frente a los deberes extrajurídicos (deberes meramente sociales) se encuentran los deberes jurídicos (los que regula el ordenamiento jurídico) y dentro de estos últimos el supuesto específico y peculiar de los que reciben la denominación de obligación.

La obligación es una especie del género deber jurídico y por tanto constituye un deber jurídico pero no es el único tipo de deber jurídico, existiendo otros que en el lenguaje corriente y legal también reciben la denominación de obligaciones. Para la exacta aplicación de las normas y principios referentes a la materia se hace preciso deslindar unos deberes jurídicos de otros, diferenciar la obligación en su exacta acepción técnico jurídica de los demás deberes jurídicos y al propio tiempo distinguirla de deberes que quedan fuera de la esfera jurídica.

La religión, la educación y la moral imponen deberes y normas de conductas, en los deberes jurídicos, llamados por muchos obligaciones jurídicas a diferencia del deber moral o religioso, el Estado se contenta con el cumplimiento voluntario, sin considerar la conciencia del que cumple, asegurando con su fuerza la efectiva realización de lo debido.

En ocasiones sin embargo un mismo hecho puede incidir en la esfera de los deberes jurídicos y extrajurídicos, o sea puede darse el caso que un compromiso que normalmente tiene índole de pura cortesía llegue a constituir un verdadero deber jurídico y más precisamente una obligación, sobre el particular se han emitido varios criterios:

Considera a la voluntad efectiva, expresa o tácita de las personas que figuren en esa relación obligatoria, lo que será una cuestión de hecho, si contrajeron el compromiso como vínculo jurídico o simplemente como compromiso social o de amistad. 

Frente a uno de esos casos ambiguos debe precisarse si cae dentro de la esfera del Derecho o de la cortesía o de la moral, atendiendo a las concepciones de la generalidad de los hombres considerando como verdaderas obligaciones sólo aquellas que se encuentran incluidas dentro de la esfera del Derecho (criterio de las esferas).

Considerar el hecho de que si la prestación objeto del compromiso es patrimonial, o sea, valuable en dinero, nos encontramos ante una obligación en su acepción técnico jurídica, al estimar que es esto lo que le imprime al deber jurídico el carácter especifico de obligación.

De estos criterios – sin que podamos tomarlo con carácter absoluto – el más acertado lo es el referido al carácter patrimonial; por ser precisamente la posibilidad de que la prestación en que consiste la obligación sea valuable económicamente en dinero, lo cual reviste a este deber jurídico de  un matiz especial, sui generis, que lo convierte en obligación  en la acepción técnico jurídica a que dicho vocablo se contrae; de ahí que además del carácter coercible que lleva implícito todo deber jurídico, la obligación por su carácter patrimonial implica la posibilidad de existir incumplimiento del sujeto pasivo (deudor) de la relación obligatoria, por parte del sujeto activo (acreedor) de obtener mediante el procedimiento judicial adecuado la satisfacción de sus pretensiones principal o subsidiarias según corresponda.

Siendo por tanto la obligación una especie del género deber jurídico es preciso conocer el concepto de éste, sin perder de vista que si el género es el deber jurídico y la obligación una especie, entonces toda obligación es un deber jurídico pero no todo deber jurídico es una obligación.

El deber jurídico es la necesidad de observar una conducta conforme a una norma de Derecho, es decir observar voluntariamente una conducta conforme a lo que prescribe una norma de Derecho a favor de una persona determinada o de una persona indeterminada. Es por tanto la necesidad conforme a un ordenamiento jurídico de que un determinado comportamiento se adopte o realice.

La obligación por su parte es la necesidad de considerarse en aptitud de cumplir o de cumplir voluntariamente una prestación de carácter patrimonial en favor de un sujeto que puede llegar a existir o que ya existe y que le puede exigir esa prestación, con independencia de la causa que haya producido esa necesidad.

Es evidente entonces la distinción que existe entre el género y la especie, tal distinción se puede establecer atendiendo a que la persona que debe observar la conducta conforme a la norma de Derecho no tenga, pueda llegar a tener o ya tenga frente a ella a un sujeto que pueda exigirle el acatamiento de la conducta prescrita por la ley, toda vez que la obligación se caracteriza no sólo por la obligatoriedad sino además por la posibilidad de exigir su cumplimiento, o sea, por su exigibilidad con contenido patrimonial.

En el deber jurídico mientras la persona cumpla voluntariamente con el mandato legal no hay sujeto que le pueda exigir, pues carece de sentido exigir lo que se viene cumpliendo y en caso de incumplimiento lo que se impone es una pena o sanción.

Podemos concluir que ambas categorías se diferencian en los siguientes aspectos:

La obligación tiene un contenido patrimonial en tanto el deber jurídico no tiene ese contenido.

En virtud de la obligación el acreedor tiene la facultad ante el incumplimiento del deudor de exigirle responsabilidad patrimonial mediante el ejercicio de sus pretensiones principal y subsidiaria, el incumplimiento del deber jurídico no otorga al sujeto activo tal acción.

La obligación está dirigida a la satisfacción de  intereses de orden privado mientras que los deberes jurídicos protegen intereses de orden público.

CAPÍTULO II ESTRUCTURA DE LA OBLIGACIÓN.
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1 – LA CONSTRUCCIÓN JURÍDICA DE LA OBLIGACIÓN: CRITERIOS TRADICIONALES Y SU CRÍTICA.

La determinación de la naturaleza jurídica de la obligación, o sea, su delimitación desde el punto de vista jurídico a partir de la naturaleza del deber del deudor y del derecho del acreedor, constitutivos ambos de la obligación, no fue objeto de preocupación por mucho tiempo entre los teóricos del Derecho; es a principios del pasado siglo que este problema atrae la atención de la doctrina con los nuevos estudios que en este momento se producen sobre el Derecho romano y el Derecho Civil.

El tratadista alemán Savigny es quien por primera vez al contrastar el Derecho Real y el Derecho de Obligaciones expresa que la obligación era el dominio o señorío sobre un acto del deudor, señorío que no recae sobre la totalidad de la persona del deudor sino sobre una fracción de ella; de manera que la libertad del deudor era mantenida al no serle suprimida entera y eternamente sino sólo limitada en cuanto a determinado acto y durante el tiempo en que no cumpliera con su deber de prestación.

Este criterio fue aceptado por mucho tiempo hasta que a mediados del propio siglo XIX fue sometido a crítica al ser cuestionados conceptos fundamentales del Derecho, entre ellos el de la obligación, surgiendo una polémica sobre la naturaleza o construcción jurídica de la obligación.

Es entonces que la fórmula dada por Savigny sucumbe, pues era imposible hablar de señorío o dominio sobre un acto aislado del deudor, ya que ese acto antes de producirse el cumplimiento no existe, careciendo por tanto el derecho de crédito de objeto y con esto no desaparece el cumplimiento; por ello sería un derecho que sólo nacería en el mismo momento en que se produce el cumplimiento que a su vez es causa de extinción de ese propio derecho.

Por otra parte se cuestionó lo extraño que resultaba que el derecho del acreedor recayera sobre un acto que no se podía realizar coactivamente en la vía judicial, al depender el cumplimiento de la voluntad del deudor, si éste quiere no cumple sin que exista ninguna forma, ni individual ni estatal que puedan obtener la realización por parte del deudor de la prestación; pudiendo sólo lograr el acreedor, si el deudor no quiere cumplir, la satisfacción de su interés en forma distinta a la debida, al asegurarle el Estado a través de su función judicial, bienes que económicamente equivalgan a lo que el deudor se ha negado a realizar voluntariamente.

Como se observa la construcción de Savigny atiende sólo al elemento subjetivo o personal de la obligación no concediéndole importancia al elemento objetivo o patrimonial de ésta, por esto, muchas de las construcciones que le siguieron como reacción hacia ella y teniendo en cuenta que el acto del deudor es incoercible al no poderse obtener su realización sólo cuando él quiera, dieron relieve al patrimonio y en sentido general consideraron que la obligación es un derecho al valor de la cosa debida, traduciéndose en un derecho sobre el patrimonio del deudor. 

Por esta vía se llegó a plantear que en la relación de obligación más que una relación de dos personas había una relación de dos patrimonios, de los cuales las personas del deudor y del acreedor no eran más que simples representantes fungibles, que podían cambiarse sin que la obligación se alterara y lo que es más, se llegó a considerar la obligación como un derecho real cuya distinción consistía en que en el momento de su  nacimiento su objeto no estaba determinado, determinándose posteriormente a través de la ejecución voluntaria del deudor o la ejecución forzosa obtenida por medio del órgano judicial competente.

No obstante muchas construcciones posteriores conservaron el elemento personal del vínculo obligatorio considerándolo sin embargo de forma distinta, pues en ellas, sin prescindir de la actividad o de la acción del deudor, se le confiere un contenido y valor diferente a lo expresado por Savigny. Por ejemplo, el tratadista italiano Brunetti divide las normas jurídicas en absolutas e imperativas (aquellas que imponen el deber absoluto de realizar o de mantener determinado comportamiento) y relativas o finales (aquellas que no imponen ese deber absoluto de mantener determinado comportamiento, pero que establecen que si no se guarda se incurrirá en determinada responsabilidad por parte del que no lo realice); este autor estima que lo que diferencia a ambas normas es la consecuencia que produce la inobservancia de ellas, en las primeras conlleva a una sanción, en las segundas, que es entre las que se encuentra la obligación, en principio el deudor no es sancionado, no tiene el deber jurídico de cumplir sino sólo  un deber final de cumplir, o sea, cumple para evitar que el acreedor acuda a la acción del Estado y de esta forma embargar y rematar sus bienes tomando la cosa debida o su equivalente en dinero como resarcimiento. Por tanto para Brunetti no hay un derecho del acreedor frente al deudor, sino que tiene un derecho frente al Estado para que ponga en movimiento sus órganos judiciales y asegurar así la satisfacción de su interés económico.

Sin embargo, para el procesalista italiano Carnelutti, el acreedor tiene un derecho frente al deudor, pero este derecho consiste única y exclusivamente en poder tomar la cosa debida en caso que el deudor voluntariamente no la entregue; para él el deber del deudor no está en realizar la prestación sino en tolerar la acción del acreedor para obtener la cosa debida si figura en su patrimonio, o su equivalente, en caso contrario.

1.1. La doctrina del débito y la responsabilidad.

Frente a las teorías subjetivas y objetivas, que unilateralmente centran el punto de atención, en el acto del deudor unas, o en la responsabilidad patrimonial, otras, surge la teoría de la distinción entre el débito y la responsabilidad; iniciada por Brinz con base en la concepción originaria de la obligación en el Derecho romano, y desarrollada después por von Arnira y Gurke con apoyo en las antiguas fuentes del Derecho germano. Conforme a esta teoría, el concepto de obligación se encuentra integrado por dos elementos: débito (debitum, schuld) y responsabilidad (obligatio, haftung), que se originan con independencia y pueden existir completamente separadas.

Para los autores antes citados el débito es una relación de deber o de deber cumplir la prestación el deudor y la responsabilidad es una relación de sujeción (de una persona, cosa o patrimonio) al sufrimiento de un perjuicio, si no se quiere cumplir con dicho débito.

Esta corriente doctrinal que criticaba la concepción de Savigny y que fue elaborada principalmente en Alemania, tuvo gran impacto y sus seguidores intentaron aplicarla a los modernos Derechos alemán e italiano, exagerando en algunos casos la distinción que entre el débito y la responsabilidad consideraron que existía.

Para los autores de esta teoría el hecho de que no se haya anteriormente ofrecido una construcción jurídica de la obligación de forma satisfactoria se debió a que ésta era considerada como una relación única, estimándose en tal sentido que al deber del deudor se contraponía el derecho del acreedor, resultando forzados unos a acentuar el aspecto personal, elemento de la deuda y otros el aspecto patrimonial, elemento de la responsabilidad, mientras que en realidad la obligación esta  integrada por dos relaciones jurídicas autónomas e independientes, que si bien aparecen unidas, cabe y es útil distinguirlas.

A tenor de este punto de vista en la obligación se encuentra una relación de deuda en virtud de la cual una persona, el deudor, tiene el deber de realizar una prestación a favor de otra persona, el acreedor, quien no tiene el derecho de exigir esa prestación, sino única y exclusivamente una expectativa, en virtud de la cual está habilitado o autorizado para recibirla. Este deber del deudor y esta expectativa del acreedor tienen carácter jurídico porque para la existencia de un deber jurídico basta que sea impuesto por una norma jurídica aunque no exista sanción, aparte de que ésta en realidad existe de cierto modo, ya que si el deudor cumple su prestación, el acreedor tiene derecho a retenerla sin que se le pueda exigir su devolución.

Junto a la relación de deuda se encuentra la relación de responsabilidad, en la que sí existe un derecho del acreedor, que consiste en el poder que tiene de dirigirse contra el patrimonio del deudor en caso de incumplimiento, para obtener de él la satisfacción de su interés, teniendo el deudor el deber de tolerar esa actividad del acreedor sobre su patrimonio, constituyendo la garantía de la relación de deuda. En esta relación de responsabilidad tenemos de un lado el derecho del acreedor sobre el patrimonio del deudor y del otro el sometimiento del deudor, ya sea en su persona o en su patrimonio.

Como se observa, de esta teoría se deriva no sólo el deber del deudor sino también el derecho que le asiste al acreedor para poder obtener del primero la realización de su deber, para explicar la naturaleza de ese derecho se han elaborado varias tesis entre las que se destacan:

Considera que el derecho del acreedor es siempre un derecho personal que afecta a la persona del deudor, al restringirle su libertad por cuanto lo obliga a realizar determinada actividad, recayendo sólo en el momento del incumplimiento sobre el patrimonio del deudor, aunque conservando siempre su carácter personal cuando el acreedor acuda a la vía judicial.

Los opositores de esta tesis señalan que antes de producirse el incumplimiento el acreedor tiene determinados derechos sobre el patrimonio del deudor, así puede embargar preventivamente bienes de éste, en ciertas circunstancias puede ejercitar derechos y acciones del deudor (acción subrogatoria, prevista en el artículo 111 inciso f) del Código Civil cubano), puede impugnar actos que el deudor realice (acción revocatoria prevista en el artículo111 inciso g) y acción de simulación, en virtud del artículo 67 incisos e) y f) ambos del Código Civil cubano)
.

Estima que el derecho del acreedor respecto al patrimonio del deudor constituye un derecho de prenda, una prenda general sobre sus bienes.

Esta tesis es criticada partiendo de dos objetivos fundamentales, en primer lugar si el derecho del acreedor fuera un derecho de prenda debería llevar consigo la preferencia o prelación, o sea, el derecho a colocar al acreedor preferentemente respecto de otros acreedores posteriores cuando se proceda a la realización de los bienes del deudor, no ocurriendo esto, pues si se adquiere en el presente, no se tiene frente a los acreedores posteriores derecho de prelación, a menos que la ley, de forma excepcional y para determinados casos, así lo determine. Por otra parte el derecho de prenda como derecho real tiene que recaer sobre bienes determinados.

Explica que el derecho del acreedor consiste en un derecho de garantía especial que no constituye una categoría de los derechos de garantías usualmente regulados por el legislador, sino que se encuentra constituida de modo especial en el Código Civil, permitiendo y concediéndole al acreedor determinados derechos sobre el patrimonio del deudor; de ahí que este derecho de garantía debe considerarse en dos fases: una desde que surge la obligación,  en la que el derecho del acreedor consiste en un poder de inspección y control sobre la actividad del deudor, en virtud del cual en caso de inercia del deudor puede hacer que un derecho que corresponda a éste vaya a integrar su patrimonio y otra que surge al producirse el incumplimiento, transformándose en un derecho de agresión sobre el patrimonio del deudor mediante la ejecución forzosa tomando del patrimonio la cosa debida si en él se encuentra, o, en caso contrario, el equivalente económico de su interés.

1.1.1 – Distinción entre deuda y responsabilidad.

Como ya se ha expuesto,   la doctrina de la deuda y la responsabilidad reconoce que en general la relación de deuda va acompañada por la relación de responsabilidad o garantía, pero estima que siempre cabe en el terreno de los conceptos distinguir la una de la otra, y que hay posibilidades de que una de ellas exista y falte la otra, así como otras situaciones en una y otra relación; así es posible que haya: deuda sin responsabilidad; responsabilidad sin deuda y deuda con responsabilidad limitada.

Sin embargo, la teoría de la distinción de la deuda y la responsabilidad olvida que el concepto plenamente desenvuelto de la obligación supone un vínculo o relación en el que ambos elementos concurren siempre y no son separables más que conceptualmente para explicar mejor el fenómeno obligatorio, aún cuando en períodos históricos anteriores la deuda y la responsabilidad han podido funcionar separadamente, en el Derecho moderno no ocurre lo mismo, deuda y responsabilidad son dos ingredientes institucionales de la relación jurídica obligatoria, que no constituyen relaciones autónomas, independientes y distintas. Una relación obligatoria es la total relación jurídica que liga a ambos sujetos, no es exclusivamente el derecho de uno a exigir y el deber del otro de realizar una prestación, sino que constituye una situación vital institucionalizada, por lo que todos los derechos, facultades, deberes, y cargas aparecen orgánicamente agrupados en torno a la relación.

No obstante, una parte de la doctrina considera la existencia de supuesto en que deuda y responsabilidad aparecen como fenómenos independientes y autónomos.

1.1.1.1 – Deuda sin responsabilidad.

Como supuestos de deuda sin responsabilidad se señalan fundamentalmente a las llamadas obligaciones naturales, la deuda prescrita y la obligación modal.

Obligación natural. En la obligación normalmente el derecho del acreedor a que se le realice la prestación está acompañado por la posibilidad de acudir a los tribunales para que se condene al deudor al cumplimiento y en caso de no obtenerse éste a que a través de la realización de los bienes del deudor el acreedor obtenga el equivalente económico del interés que tiene en el cumplimiento voluntario, o sea, que el contenido del crédito se agota en la potestad de exigir la prestación, que revela el elemento personal de toda obligación, al vincular al deudor a la realización de las actividades positivas o las abstenciones que constituyen su objeto. En las llamadas obligaciones naturales el acreedor carece de esa acción frente al deudor, pero si éste realiza voluntariamente la prestación, ello constituye pago o cumplimiento y no puede repetirla, es decir no puede obtener que se le devuelva.

Según la doctrina de la deuda y la responsabilidad en la obligación natural existe la relación de deuda pero falta la relación de responsabilidad, ya que hay una persona que debe realizar una prestación y otra autorizada a recibirla, con la expectativa de recibirla voluntariamente, y de retenerla en ese caso a título de pago, pero falta el poder del acreedor sobre el patrimonio del deudor para satisfacer su interés o el equivalente económico del mismo.

El concepto de obligación natural fue delineado en el sistema jurídico romano como un supuesto en que no había derecho a exigir el cumplimiento, pero producía consecuencias jurídicas, siendo una de ellas la imposibilidad de repetir o reclamar la devolución de lo pagado. En este Derecho la existencia de obligación natural se limitaba a determinados supuestos, fuera de los cuales no existía, tales como:

Las obligaciones contraídas por el esclavo con su señor, un extraño u otro esclavo o por personas sometidas a la patria potestad.

Las obligaciones extinguidas por capitis diminutio o litis contestatio.

Las obligaciones derivadas de préstamos hechos a hijos de familia contra la prohibición del senado consulto macedoniano.

Las obligaciones derivadas de nudos pactos.

Las obligaciones prescritas.

Las obligaciones contraídas por el pupilo sin la intervención del tutor.

De esta forma la doctrina de la obligación natural pasó al Derecho intermedio y fue recogida en Las Partidas y el Código Civil español reconoció su existencia pero no de forma explícita, aunque ha sido admitida por la jurisprudencia española, encontrándose varias sentencias que así lo demuestran. No obstante no hay uniformidad sobre este particular en las legislaciones; los Códigos Civiles francés, italiano y argentino las reconocen expresamente, mientras que los códigos austriaco, suizo y alemán no las mencionan, aun cuando algunos preceptos excluyen la posibilidad de repetición del pago de una obligación cuyo cumplimiento no se puede reclamar por falta de acción
.

El Derecho común de Inglaterra y Estados Unidos no utiliza el término de obligación natural, sin embargo conoce una categoría amplia de contratos privados de defensa legal cuyos efectos guardan semejanzas con la categoría que analizamos. En estos contratos se reconoce la validez de la ejecución voluntaria y en ocasiones otorga al acreedor la posibilidad de exigir el cumplimiento, por tanto sus efectos son de mayor entidad que en las obligaciones naturales.

En el Derecho histórico cubano la obligación natural estaba implícita en el Decreto Ley No. 490 del 7 de enero de 1936 que prohibió la acción personal contra los deudores  hipotecarios, pues sus obligaciones sólo podían hacerse efectivas con los bienes gravados, lo que excediera del valor de éstos era una obligación natural.

El Código Civil cubano sin hacer referencia explícita a las llamadas obligaciones naturales si reconocen la existencia de esta categoría al amparo del artículo 103 que establece: La obligación de restituir se extingue si la prestación se ha efectuado para satisfacer una deuda prescrita o que por cualquier otra causa no es exigible jurídicamente, así se puede considerar al amparo de este artículo los siguientes supuestos:

Las obligaciones derivadas del préstamo con interés o el juego ilícito.

Las obligaciones que pesan sobre una herencia en cuanto excedan a sus activos (cfr. artículo 525 del Código Civil cubano). 

Las obligaciones de las personas naturales que en atención a su capacidad de pago les hayan sido reducidas en su cuantía por los tribunales (cfr. artículo 89 del Código Civil cubano).

Las obligaciones que excedan del valor del bien gravado con prenda para garantizar su cumplimiento (cfr. artículo 277 del Código Civil cubano).

Un sector de la doctrina considera que la llamada obligación natural es un supuesto en que no existe una verdadera obligación en sentido jurídico, sino un deber social o moral que el ordenamiento jurídico le atribuye determinados efectos, como es la imposibilidad de repetir lo voluntariamente pagado. Recuérdese que en este tipo de “obligaciones”, el acreedor no tiene derecho a exigir el cumplimiento y por tanto el deudor no tiene que cumplir, ya que sobre él no recae ningún deber en sentido jurídico y el efecto que se le atribuye a la obligación natural de la no devolución de lo voluntariamente pagado (solutio retentio), simplemente quiere decir que el ordenamiento jurídico encuentra justificada determinada atribución patrimonial realizada con ánimo de cumplir un deber moral o social. Es decir que la solutio retentio no puede ser considerada como un efecto de un deber no jurídico sino como manifestación de la relevancia que en la esfera del Derecho es asignada por la ley a los deberes  no jurídicos. 

Deuda prescrita. Es otro supuesto considerado como obligación natural, sin embargo para el sector de la doctrina que no considera acertada esta categoría, en la deuda prescrita no hay deuda sin responsabilidad, pues el deudor tiene la facultad de alegar la prescripción para no pagar y si lo hace queda extinguida una verdadera obligación, si no lo alega está admitiendo o reconociendo dicha obligación. De ahí que el Código Civil cubano en su artículo 113 establezca que: “El cumplimiento de una obligación prescrita no puede ser impugnado por el que lo realizó, o sea que el pago constituye un reconocimiento tácito de la existencia de la obligación y una renuncia a la prestación ganada.

La obligación modal. Tampoco constituye un caso de deuda sin responsabilidad, ya que el deudor está obligado al cumplimiento de la carga a él impuesta en virtud del acto y el acreedor puede exigir el cumplimiento exacto de la obligación y si esto no es posible el resarcimiento de los daños que su incumplimiento le haya provocado (cfr. artículo 55 apartado 3 del Código Civil cubano).

1.1.1.2 – Responsabilidad sin deuda

Entre los supuestos de responsabilidad sin deuda se encuentran, según el sector de la doctrina que admite la separación entre estas dos relaciones que constituyen ambas un mismo fenómeno, la obligación, la fianza, la prenda y la hipoteca, en los que una persona garantiza una deuda ajena.

Por lo que se refiere a la fianza, no cabe dudas que el fiador es también deudor, aunque subsidiario, de la obligación principal e incluso puede serlo al mismo nivel que el deudor si se hubiere obligado solidariamente (cfr. artículo 280 apartados 1 y 2 del Código Civil cubano).

El fiador es una persona que se ha obligado a pagar una deuda que, aunque no sea propia la asume como tal. Igual sucede en los casos de prenda e hipoteca, en los que un tercero garantiza una deuda ajena.

1.1.1.3 – Deuda con responsabilidad limitada.

En estos casos existe una deuda y una responsabilidad inseparables, es decir, una verdadera obligación provista de sanción, lo único que ocurre es que se ha recortado el ámbito del poder de agresión del acreedor sobre el patrimonio del deudor y si el bien o los bienes al que se circunscribe la responsabilidad fuera insuficiente para satisfacer el interés del acreedor, de lo que podría hablarse es de responsabilidad incompleta o cobertura incompleta de la deuda, como apunta Diez-Picazo
, pero nunca de una separación o independencia de la deuda y la responsabilidad.

Se dice que existe deuda con responsabilidad limitada cuando el deudor responde con parte de su patrimonio, o sea, la responsabilidad del deudor se limita a ciertos bienes de su patrimonio, como ocurre en el supuesto de la prenda en que el deudor sólo responde con el bien gravado (cfr. artículo 277 del Código Civil cubano); o en el caso de los herederos al responder de las deudas del causante sólo lo harán con los bienes, derechos y acciones que integran el caudal hereditario, no con los bienes propios de ellos (cfr. artículo 525 apartado 1 del Código Civil cubano).

2. INTEGRACIÓN DE LA OBLIGACIÓN: SUS ELEMENTOS.

La obligación como relación jurídica que constituye tiene desde el punto de vista estructural, tres elementos; conforme establece el artículo 23 del Código Civil cubano.

Los sujetos, que son: uno activo denominado acreedor, que tiene el derecho de exigir y recibir la prestación y otro pasivo denominado deudor, sobre quien recae el deber de desenvolver o no desenvolver cierta actividad en beneficio del primero.

El objeto, constituido por la prestación, es decir por la actividad que debe desplegar o no desplegar el deudor.

El vínculo jurídico que enlaza a los sujetos en la relación con la prestación, desde este punto de vista el vínculo jurídico estará constituido por la causa o razón que produce la relación obligatoria.

Pasemos entonces a analizar cada uno de estos elementos.

2.1 – Los sujetos de la relación jurídica obligatoria.

2.1.1 – Concepto.

Si la obligación es una relación jurídica y ésta es siempre una relación entre personas (artículo 22 del Código Civil cubano), puede afirmarse que los sujetos o partes de la relación jurídica obligatoria son las personas entre las que se establece el vínculo constitutivo de la relación.

Toda relación obligatoria se establece necesariamente entre dos sujetos: el sujeto activo, titular del derecho subjetivo de crédito, llamado acreedor y el sujeto pasivo, titular del deber jurídico, denominado deudor. El acreedor es la persona facultada para exigir y recibir la prestación y el deudor la persona constreñida a realizar la prestación. 

Ser acreedor o deudor más que ostentar una cualidad jurídica implica ocupar una posición jurídica. Estas posiciones de acreedor y deudor pueden corresponder en exclusiva a cada uno de los sujetos de la relación o bien pueden ser recíprocamente compartidas por ambos. Así tenemos que en el contrato de donación, el donatario ocupa únicamente la posición del acreedor y el donante ocupa únicamente la posición de deudor; en la compraventa por el contrario el vendedor es el acreedor por el precio y deudor del bien y  el comprador es acreedor del bien y deudor del precio por tanto las posiciones de los sujetos son recíprocamente compartidas.

2.1.2 – Capacidad.

Sujetos de la relación jurídica obligatoria pueden ser todas las personas tanto naturales o físicas como jurídicas. La capacidad de las personas físicas y su ejercicio se encuentra reconocida en los artículos 28 apartados 1 y 2 y los artículos 29 al 32 respectivamente; mientras la capacidad de las personas jurídicas se reconoce en los artículos 39 apartado 1 y artículo 41, todos del Código Civil cubano.

Para ser sujeto activo o pasivo es suficiente la capacidad jurídica inherente a la persona,  lo que no obsta que para adquirir y contraer obligaciones o para realizar los actos de ejercicio y cumplimiento se requiera un cierto grado de capacidad. Por tanto, pueden ser sujetos de la relación obligatoria las personas incapacitadas y aquellas otras cuya capacidad de obrar se encuentra limitada, siempre que se trate de obligaciones independientes de su voluntad o que en el momento de la constitución de la obligación hubieren intervenido sus representantes o aquellas personas que deben complementar la capacidad limitada, claro está que estas mismas personas han de intervenir en el ejercicio del derecho de crédito y en el cumplimiento del deber de prestación.

2.1.3 – Formas de la concurrencia.

En toda obligación deben concurrir al menos dos personas, por lo que siempre existe en puridad una pluralidad de personas. Sin embargo, las formas en que pueden concurrir estas personas en ambos sujetos de la relación puede variar, o sea pueden figurar varias personas en uno o ambos sujetos de la relación, pudiéndose hablar en este caso de obligaciones subjetivamente conjuntas, es en este sentido en que suele hablarse de unidad o pluridad haciéndose referencia al hecho de que cada uno de los sujetos o partes de la relación obligatoria este formado por una pluralidad de personas (físicas o jurídicas) tanto del lado activo como del lado pasivo o de ambos: varios acreedores frente a un solo deudor, un acreedor frente a varios deudores o varios acreedores frente a varios deudores.

Si cada una de las partes o sujetos de la relación obligacional está integrada por una sola persona se habla de obligación unipersonal, si hay concurrencia de personas recibe el nombre de obligación con pluralidad de sujetos o pluripersonales.

La cotitularidad da lugar a dos formas típicas de pluralidad de sujetos: mancomunidad y solidaridad,  reconocidas por nuestro Código Civil en los artículos 246 al 247 y 248 al 251 respectivamente
.

2.1.4 – Determinación.

Como en toda obligación son necesarios dos sujetos (activo y pasivo), tienen indudablemente que estar perfectamente determinados desde el momento de la constitución del vínculo obligatorio, sólo así el acreedor podrá saber a quien debe exigir el cumplimiento y el deudor quien puede reclamarle la prestación. El Derecho moderno admite que los sujetos estén indeterminados, pero sean determinables en virtud de hechos previstos al constituirse la relación obligatoria, es decir, que es posible una indeterminación relativa, transitoria o temporal, llamada también determinación indirecta o determinación a posteriori.

La indeterminación relativa o determinación indirecta es más frecuente con respecto al acreedor. Es el caso de los títulos al portador, en los que sólo se indica la persona del deudor, ya que el acreedor se determina en cada momento por la posesión del documento (al que se encuentra incorporado el crédito), que se transmite por la simple tradición manual, por lo que la posesión del título otorga la condición de acreedor.

Otro supuesto es el de la promesa hecha al público, en la que el deudor (promitente) se encuentra plenamente determinado mediante la emisión de la promesa y el acreedor es determinable por la realización de un acto o la obtención de un determinado resultado, ejemplo: se prometa cierta recompensa a quien encuentre y restituya un bien extraviado.

Menos frecuente es la indeterminación del deudor, aunque puede producirse, como es el caso de las denominadas obligaciones ambulatorias, reales o propter rem, en las que la obligación se encuentra unida a la posesión de un bien o a la titularidad de un derecho, ejemplo: conservar la cosa común (artículo 162 apartado 2 del Código Civil cubano), reparar la pared medianera (artículo 176 apartado 1 del Código Civil cubano); la copropiedad del bien o medianería es la que determina la persona obligada a cumplir la prestación (deudor).

Las obligaciones ambulatorias o reales son por tanto aquellas que al momento de constituirse los sujetos están determinados en calidad de deudor o acreedor pero puede dicha cualidad ir pasando a otras personas en la medida que las personas que salen o entran en la relación se vinculan con el bien en atención al cual es que se ha impuesto la obligación. La obligación pasa de una persona a otra fuera de toda transmisión del crédito o la deuda.

Las características de este tipo de obligación son que: tienen un modo de liberación especial que es la renuncia o abandono del derecho real; cabe la transmisión de la cualidad del deudor sin contar con la voluntad del acreedor, pues desde el momento en que entra la persona a la relación por la salida de la otra persona, la primera adquiere la cualidad de deudor y por último el acreedor para hacer efectivo su crédito no se tiene que limitar al bien sino que como cualquier otro acreedor puede hacer efectivo su crédito sobre el patrimonio del deudor.

Hay autores que ponen en dudas que exista en los supuestos citados como ejemplos de obligaciones ambulatorias una verdadera indeterminación por considerar que sólo en un sentido impropio se puede hablar de indeterminación del sujeto activo o pasivo de la relación obligatoria, pues sólo se pudiera hablar de la mutabilidad del sujeto. El autor español Lacruz en este sentido rechaza la indeterminación tanto del acreedor como del deudor y lo razona del siguiente modo: “en cada momento de la vida jurídica de la obligación real o de  un título al portador, los sujetos están plenamente determinados, no identificados por su nombre – que es cosa distinta – pero sí por su situación de dominio o posesión, etc. La determinación es mediata sólo en un sentido lógico, no cronológico, lo cual no supone indeterminación ni siquiera relativa”.

2.2 – El objeto de la relación obligatoria.

2.2.1 – La prestación como objeto de la obligación.

Ha existido una profunda discrepancia en la doctrina respecto al objeto de la obligación. Según la doctrina tradicional, el objeto de la obligación son las cosas o en términos generales, las cosas o los servicios sobre los que recae el deber del deudor; tal afirmación es inexacta pues el objeto inmediato o directo de la obligación lo constituye la actividad personal del deudor (comportamiento o conducta) a la que se denomina prestación y las cosas o los servicios son el contenido u objeto de la prestación, o como prefieren algunos, el objeto mediato o indirecto de la obligación; lo cual se demuestra con el hecho de que pueden desaparecer y no obstante la obligación permanece, así por ejemplo cuando a consecuencia de un arrendamiento el arrendador no puede entregar el bien no por esto se extingue la obligación sino que el arrendatario (acreedor) tiene derecho a dirigirse contra el patrimonio de aquél (deudor) y obtener la satisfacción de su crédito mediante la obtención de su equivalente económico, lo que se denomina indemnización de daños y perjuicios.

El objeto de la obligación es entonces la prestación, o sea, lo que el acreedor esta facultado para reclamar y recibir y el deudor debe realizar.

La prestación es el comportamiento (acto u omisión) que debe realizar el deudor a favor del acreedor; comportamiento que se materializa en un dar, un hacer o un no hacer. 

Nuestro Código Civil en este sentido es preciso cuando al regular el objeto de la relación jurídica establece en su artículo 45 apartado1 que el objeto de la relación jurídica es un bien, una prestación o un patrimonio y en su apartado 2do. establece que teniendo en cuenta su objeto la relación jurídica puede ser de propiedad, de obligaciones y de sucesiones. Por otra parte en el artículo 46 apartado 3ro. establece que las relaciones jurídicas de obligaciones facultan al acreedor a exigir una prestación que puede consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa.

2.2.2 – Requisitos de la prestación.

El Código Civil no regula expresamente los requisitos que debe reunir la prestación, lo cual resulta necesario pues aún cuando en principio puede ser objeto de la obligación cualquier forma de la actividad humana, no quiere decir esto que sea ilimitado, ya que el objeto deber reunir determinados requisitos para que la obligación sea válida y exigible, por tanto, puede decirse que la prestación ha de ser posible, lícita y determinada o determinable.

2.2.2.1 – Posibilidad de la prestación.

La prestación ha de ser posible, pues obligarse a realizar una prestación imposible no tendría sentido ni debe tener amparo jurídico. Nadie puede obligarse a una prestación imposible (ad impossibilia nemo tenetur; imossibilium nulla obligatio). Sin embargo, es necesario distinguir entre las distintas clases de imposibilidad y realizar precisiones al respecto, no obstante el Código Civil cubano no referirse a este requisito.

La imposibilidad puede ser: física o jurídica.

Física o material o de hecho o natural, esta imposibilidad se refiere a que el objeto no puede existir porque es incompatible con una ley de la naturaleza, es decir que el objeto es imposible debido a causas naturales. Ejemplo: obligación de entregar el planeta Marte, o de entregar un bien que nunca ha existido.

Jurídica o legal, esta imposibilidad se deriva de una norma de Derecho, es cuando el objeto posible naturalmente no puede darse por chocar con normas jurídicas, o sea, que es aquella que por derivación del ordenamiento jurídico y sea cual fuese la jerarquía normativa se establezca una imposibilidad jurídica de cumplimiento. Ejemplo: la obligación de entregar un bien que esté fuera del comercio por ser de dominio público.

La imposibilidad puede ser: absoluta o relativa.

Absoluta y objetiva, es cuando la prestación es imposible para todos, Ejemplo: la obligación de entregar un bien que esté fuera del comercio. Esta imposibilidad trae como consecuencia la nulidad de la obligación conforme establece el artículo 67 inciso ch del Código Civil cubano.

Relativa y subjetiva, es cuando afecta sólo al deudor, pero la prestación es realizable para otras personas, Ejemplo: el deudor se ha obligado a realizar un cuadro y no es pintor y sabe que no lo puede realizar, en este caso aunque para el deudor la prestación no es posible, objetivamente no hay imposibilidad.

En esta imposibilidad se produce el nacimiento de la obligación lo que resulta afectado es el cumplimiento de ella, pues al no poder realizar el cuadro, se convierte en la obligación de entregar el equivalente pecuniario o indemnización de daños y perjuicios, por el no cumplimiento específico de la prestación.

La imposibilidad puede ser: total o parcial.

Total, es cuando la prestación es completamente irrealizable. Si es absoluta trae como consecuencia la nulidad de la obligación al impedir el nacimiento de ella.

Parcial, es cuando la prestación es realizable, pero no en su totalidad, sino sólo una parte de ella, o sea, que existe posibilidad de su realización pero parcialmente. En principio puede dar lugar esta imposibilidad a la nulidad de la obligación pues el acreedor tiene derecho a exigir el cumplimiento íntegro de la prestación, sin embargo es un problema de interpretación en cada caso concreto pues hay que tener en cuenta si la voluntad de las partes contemplaron o no la prestación como un todo inescindible, además hay supuestos concretos en que la ley puede conceder al acreedor la facultad de decidir, tal es el caso del artículo 1460  del Código Civil español
.

La imposibilidad puede ser: originaria o subsisiguiente.

Originaria, es la que se manifiesta en el momento mismo de constituirse la obligación. Cuando esto ocurre la obligación es nula por falta de objeto.

Subsisiguiente o sobrevenida o derivada, es la que se produce cuando la prestación se hace imposible después de haber surgido la obligación, o sea, cuando es posible la obligación al surgir y se hace imposible posteriormente. En este caso hay una obligación que ha nacido y se transforma en el deber de prestar al acreedor la correspondiente indemnización de daños y perjuicios si la imposibilidad se ha producido por culpa del deudor o bien se extingue si se ha producido por un hecho fortuito (artículo 299 del Código Civil cubano).

El requisito de la posibilidad hay que apreciarlo en el momento de surgimiento de la relación obligatoria, de ahí que no pueda estimarse existente la obligación si la prestación es imposible al momento de constituirse aquella y se hace posible con el transcurso del tiempo; ya que es un principio del Derecho que el acto que no puede nacer válidamente no puede convalidarse por el decursar del tiempo (artículo 68 apartado 1 del Código Civil cubano).

Por otra parte no se puede confundir la imposibilidad de la prestación con la dificultad de la prestación, pues la imposibilidad no quiere decir dificultad, ésta se refiere a situaciones accidentales del deudor que pueden variar y éste tiene que esforzarse en cumplir su compromiso.

2.2.2.2 – Licitud de la prestación.

La prestación ha de ser lícita. Es ilícita la prestación contraria a la ley (artículo 312 del Código Civil cubano).

La idea de ilicitud es más amplia que la de imposibilidad jurídica, pues ésta última se refiere a la objetivación obligacional de bienes y servicios que la ley ha excluido del comercio jurídico mientras que la idea de ilicitud supone cualquier contradicción con la letra o espíritu de la ley.

Es frecuente confundir ambos términos y aún cuando su distinción no es fácil hay que diferenciarlos, así muchos Códigos Civiles establecen que son legalmente imposibles los actos ilícitos, constituyendo esto un error técnico.

Se caracteriza la prestación jurídicamente imposible como aquella que no puede existir porque es incompatible con una norma jurídica que debe regirla necesariamente y que constituye un obstáculo insuperable para su realización, por tanto, el imposible jurídico no es la trasgresión de la ley sino lo que según la ley no puede existir porque es contrario a los supuestos lógicos jurídicos de la misma, con la prestación imposible jurídicamente no se viola la ley sino que se intenta en vano sustraerse a ella, mientras que la prestación ilícita es aquella que se establece, pero violando la ley, es lo posible, vedado o reprobado, pero no lo imposible, considerado como tal aquello que no puede acaecer por una causa que excluye absolutamente su existencia; de ahí que la prestación quedará siempre inejecutada porque su ejecución es incompatible con la ley que debe regirla necesariamente.

La ilicitud de la obligación puede producirse por diversas razones como son: que la prestación sea ilícita en sí misma, como por ejemplo, que el deudor se comprometa a cometer un delito; que siendo lícita la prestación sea ilícita la contraprestación que le sirve de equivalente, por ejemplo, entregar una suma de dinero por la realización de un acto ilícito; que siendo lícitas en sí mismas la prestación y la contraprestación, resulten ilícitas consideradas en relación la una con la otra, por ejemplo, entregar una suma de dinero al juez para que resuelva conforme a Derecho. La ilicitud también puede provenir del fin que se persiga con la realización de la prestación o de la contraprestación, por tanto, la conducta que se debe desplegar debe ser considerada teniendo en cuenta el fin perseguido.

La ilicitud produce la nulidad de la obligación, conforme lo establecido en el artículo 67 inciso ch del Código Civil.

2.2.2.3 – Determinación o determinabilidad de la prestación.

La prestación tiene que ser determinada o susceptible de determinación, ya que de no ser así se estaría autorizando al acreedor a exigir lo que quiera y al mismo tiempo se le permitiría al deudor realizar la prestación que tuviera por conveniente; de ahí que la absoluta indeterminación de la prestación es incompatible con la esencia de la obligación.

Sin embargo se admite que la prestación no esté determinada al momento de constituirse la obligación, siempre que pueda llegarse a determinar sin necesidad de un nuevo acuerdo entre las partes, sino por medios inicialmente establecidos. Estos medios de determinación pueden variar:

Determinación por circunstancias objetivas, como es el caso en el contrato de compraventa en el que el precio del bien será el que éste tenga en determinado mercado;

Determinación por circunstancias subjetivas, porque ésta se efectúe por una tercera persona determinada, en cambio no se admite que la determinación se deje al arbitrio de una de las partes.

Cuando la determinación de la prestación se deja al arbitrio de un tercero, su criterio para efectuar la determinación puede ser libre o de equidad, según hubieren convenido las partes. En el caso de que el arbitrio o criterio sea libre, habrá de acomodar éste a las reglas de la buena fe; si fuera un arbitrio de equidad, la determinación deberá ser equitativa, de no ser así podrá ser impugnada.

En el caso de obligaciones de entregar bienes genéricos no se puede considerar que existe indeterminación de la prestación, sino sólo indeterminación en cuanto a su individualidad, así el artículo 245 del Código Civil cubano establece que en éstos casos el deudor no puede entregar bienes de calidad inferior a la media.

Cuando la prestación determinable no llega ha determinarse la obligación es nula, ya que la determinación en estos casos hace las veces de condición,  y si no se llega a producir la obligación es ineficaz.

2.2.3 – La patrimonialidad de la prestación.

En la doctrina ha causado una gran polémica lo relativo a la precisión del objeto de la prestación en cuanto a si ha de tener un valor y carácter patrimonial o, si por el contrario, puede ser objeto de la relación jurídica obligatoria una prestación que no tenga un contenido patrimonial.

La teoría tradicional exige la patrimonialidad de la prestación como requisito de ésta, o sea, que la prestación pueda ser valuable en dinero; a partir de las fuentes romanas se basa esta teoría, defendida por Savigny alegando que en el Derecho romano sólo podía ser objeto de obligación la prestación que fuera susceptible de valorarse en dinero, justificado esto por el procedimiento formulario en el que las condenas habían de ser necesariamente pecuniarias, por lo que en virtud de esta exigencia para poder reclamar una obligación válida había que transformarla en una cantidad de dinero.

Esta teoría fue sometida a revisión, tomando en consideración también el Derecho romano, alegando sus críticos que la patrimonialidad no constituye un requisito necesario de la prestación, pues el Derecho romano no fue ajeno a la defensa de los bienes inmateriales, además que la exigencia de la estimación, de la prestación, en dinero fue una particularidad del proceso formulario, que no tuvo carácter general y en el cual la condena pecuniaria tuvo otras funciones, tal como la de sanción. Por esto se plantea que el Derecho de Obligaciones no esta limitado a la protección de intereses meramente económicos, por el contrario, puede tutelar intereses de cualquier naturaleza, siempre y cuando sean serios y merecedores de protección. El Código Civil alemán sigue ese criterio y en tal sentido al definir la obligación no exige la patrimonialidad de la prestación.

Scialoja
 denuncia el exceso en que habían incurrido los seguidores de las teorías antes expuestas, al confundir la patrimonialidad de la prestación con la patrimonialidad del interés del acreedor y plantea que es preciso distinguir entre la prestación y el interés del acreedor en el sentido de que si bien el interés del acreedor en el cumplimiento de la prestación puede ser extrapatrimonial, la prestación, en sí misma considerada, siempre ha de tener carácter patrimonial y por ende ser susceptible de evaluación económica; esta tesis intermedia fue asumida por el Código Civil italiano de 1942.

El Código Civil español establece normas por las cuales se infiere que recoge las tesis antes expuestas, baste citar los artículos 1088, 1255 y 1271 que no exigen como requisito de la prestación la patrimonialidad aún cuando los artículo 1098, 1099, 1101 y 1911 por virtud de los cuales el incumplimiento de la obligación se transforma en una indemnización de daños y perjuicios nos hace pensar que la prestación ha de ser valorable en dinero.

El Código Civil cubano no regula expresamente los requisitos que debe reunir la prestación, por tanto, en su articulado no aparece nada relativo a la patrimonialidad de la prestación, no obstante, de los artículos 289, 290, 291 y 293 se colige que la prestación tiene un carácter patrimonial, por otra parte se admite en el artículo 316 la validez de las estipulaciones a favor de terceros, que originan una relación jurídica obligatoria en la que el acreedor no tiene interés patrimonial alguno.

Puede afirmarse que el interés del acreedor puede no ser económico, sino simplemente moral, afectivo, etc., siendo sólo menester que se trate de un interés serio y merecedor de protección jurídica; pero también puede admitirse que la prestación no sea patrimonial, siempre que sea susceptible de valoración económica en el supuesto en que el deudor incumpla; puede incluso suceder que la prestación en sí misma no tenga aptitud para ser valorada económicamente, sin embargo, se admite siempre que esté acompañada de medios a través de los cuales se logre una satisfacción económica en caso de incumplimiento, como es cuando se establece por las partes una sanción pecuniaria para que sea pagada por el deudor.

Por último, es necesario precisar que como plantean Diez – Picazo y Gullón
, en todos los supuestos que la doctrina expone como ilustración de prestaciones no patrimoniales, se tratan de conductas integradas a relaciones patrimoniales y que por estar insertas entre ellas cuyo contenido es patrimonial deben seguir el régimen contractual, por tanto su incumplimiento es una violación del contrato por lo que debe responder patrimonialmente el incumplidor.
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1 – CONCEPTO DE FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

Los métodos y procedimientos de carácter formal por medio de los cuales se concretan las  normas jurídicas y se señala su fuerza obligatoria, constituye lo que se conoce en la teoría jurídica como fuentes del Derecho.

El vocablo fuente es sinónimo de origen de una cosa, tanto remoto como próximo, indicando por consiguiente lo mismo el principio o causa última de que procede, que el punto donde se manifiesta. 

Inquirir la fuente de una institución jurídica o regla jurídica es buscar el punto por el cual ha salido de las profundidades de la vida social para aparecer en la superficie del Derecho
.

A partir del momento en que el jurista romano Gayo formuló un criterio sobre el origen de las obligaciones, este aspecto ha sido objeto de consideraciones a través del tiempo desde los más diversos puntos de vista, por un gran número de autores y por las legislaciones.

Motivo fundamental que dio lugar a la diversidad de opiniones fue el hecho de que se partía de conceptos distintos sobre lo que debía entenderse por fuentes de las obligaciones sin que ninguno de estos criterios enfocara el asunto a partir de una posición concreta y realista. Sin embargo, en el actual estado de desarrollo científico del Derecho, se ha logrado ya arribar a u n concepto que refleja concretamente la realidad y que al propio tiempo sirve de partida para aclarar situaciones sobre las cuales las opiniones estaban divididas en la doctrina.

En este sentido podemos decir que por fuente de las obligaciones hay que entender los hechos de los cuales el Derecho Positivo hace brotar estas peculiares relaciones jurídicas. Es así porque la validez y efectividad de los vínculos obligatorios dependen en todo caso del reconocimiento estatal, el cual se pone de manifiesto a través del Derecho Positivo, esto es, cuando la ley señala y regula los hechos generadores de obligaciones.

Por ello, de forma directa o indirecta y de manera más o menos expresa y clara, todos los ordenamientos jurídicos civiles determinan y clasifican las fuentes de las relaciones jurídicas obligatorias.

2 –  CLASIFICACIÓN DE LAS FUENTES EN LA DOCTRINA Y EN EL DERECHO POSITIVO. ANÁLISIS CRÍTICO.

En el Derecho romano clásico, se encuentran tres textos atribuidos a un mismo autor, Gayo, en los que se señalan las fuentes de las obligaciones; en uno se indica al contrato y al delito; en otro al contrato, al delito y a otras variadas figuras de causas; y en otro se expresa que las obligaciones surgen del contrato, del delito, así como de un contrato y como de un delito.

Esta pluralidad de textos provocó polémica entre los romanistas de tal manera que en las Instituciones de Justiniano se recoge la clasificación tetramembre del precitado texto de Gayo, entendiendo por quasi ex contractu, las obligaciones que se derivaban de actos lícitos que carecían de carácter contractual y por quasi ex malificio las procedentes de actos ilícitos en los que no  hubiera intervenido dolo, sino tan sólo culpa o negligencia.

El Derecho Intermedio adoptó esa cuatripatición, pero modificándola, pues se crearon las figuras o categorías abstractas del cuasicontrato y cuasidelito, sustantivando las expresiones romanas y dándoles un valor y sentido que no tenían en el Derecho romano.

El Código Civil francés adicionó a esas fuentes una más, la ley, según este cuerpo legal, las obligaciones son convencionales y no convencionales, provenientes éstas de un hecho personal del obligado (casos del cuasicontrato, delito y cuasidelito) o tan sólo de la ley, como en el caso de las obligaciones derivadas de las relaciones de vecindad.

Según la fórmula del Código Civil italiano, fuentes de las obligaciones lo son el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito y la ley.

En esta fórmula se inspiró el Código Civil español de 1888 que en su artículo 1089 determinó que: “las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasicontratos y de los actos u omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”, realizando algunas innovaciones como son la supresión de la distinción entre delito y cuasidelito y el expreso reconocimiento del delito civil y penal, sometiéndolos a distinta regulación.

El problema de las fuentes de las obligaciones ha provocado honda discrepancia en la doctrina, lo que se ha reflejado en la legislación, proponiéndose un abundante número de criterios sobre el particular. Hay una fuerte corriente de opinión a favor de la tesis que sólo hay dos fuentes de obligaciones: la voluntad de los particulares, reconocida y amparada por el legislador y la ley, expresión de la voluntad general o colectiva; este criterio fue el seguido por el Código Civil alemán que señala el negocio jurídico y la ley como fuentes de las obligaciones.

Contra esta corriente de opinión cabe señalar que el primer término atiende al hecho tomado en consideración por la voluntad legislativa, el segundo a ésta misma.

Para otros autores, entre los que se encuentra Pachionni, son fuentes de las obligaciones las manifestaciones de voluntad encaminadas a hacerlas nacer, con el contenido que se les prefije y otros hechos naturales o humanos, lícitos o ilícitos, aún voluntarios, pero en que la voluntad no se encamina a crear el vínculo, hablándose entonces en este caso, de obligaciones ex re.

Esta clasificación es superior a la anterior, pues prescinde de la relación con la ley como elemento general de todas las obligaciones y adopta una base uniforme de clasificación.

Se impone pues realizar una valoración de los distintos criterios hasta aquí expresados. En primer lugar consideramos que la ley como fuente de las obligaciones ha sido y así se ha pronunciado un sector mayoritario de la doctrina, un criterio erróneo y calificado de simplista, ya que si la ley es la fuente general indirecta y necesaria de toda relación jurídica obligatoria cualquiera que sea la fuente específica y directa de ésta, si la señalamos como fuente de obligaciones ya nada más hay que hablar y nos quedaríamos sin considerar las fuentes directas, para no confundir el género con la especie, siendo necesario precisar y enumerar las fuentes directa de estas relaciones, todas dotadas del reconocimiento jurídico y garantías que le otorga el Estado a través de la ley, razón por la cual, junto a las fuentes específicas no debe aparecer la ley, que es el instrumento en que se expresa dicho reconocimiento.

De ahí que el señalamiento y enumeración de las fuentes haya de referirse únicamente a los hechos que directamente pueden generar las obligaciones, todos ellos amparados legalmente.

En segundo lugar es de señalar que cuando se enumeran las fuentes no aparece entre ellas el hecho denominado enriquecimiento indebido o sin causa, que pudiera ser denominado con un sentido más actual como acrecimiento patrimonial indebido o injustificado, según el cual cuando sin que exista causa jurídica justificativa una persona experimenta, como consecuencia de sus actividades lícitas un aumento pecuniariamente apreciable en su patrimonio, a costa del patrimonio de otra persona que en consecuencia disminuye, surge el derecho de esta última consistente en pedir la restitución o reintegro correspondiente.

Este hecho del enriquecimiento indebido que se ha manifestado con bastante frecuencia, comprende varios supuestos, entre ellos las situaciones que venían reguladas bajo la errónea denominación de cuasicontratos en el Código Civil español, denominadas específicamente: gestión de negocio ajeno y el cobro o pago de lo indebido.

En tercer lugar tenemos la figura del cuasicontrato, es una categoría jurídica que ha sufrido una seria crisis habiendo sido un grave defecto del Código Civil español verla como fuente de las obligaciones, al ser desterrada del campo del Derecho tanto en la doctrina como en la legislación. Esto se debe a que hay una diferencia esencial, no secundaria con el contrato, tal como sugiere su nombre, pues hay un acuerdo de voluntades y existe el contrato o no hay tal acuerdo y por tanto la situación existente no es parecida o asimilable a la del contrato.

El fundamento de las obligaciones nacidas de estas situaciones hay que buscarlo en el hecho reconocido por la ley como fuentes de ellas, pero no puede decirse que se basen en el consentimiento tácito, de existir éste produciría los efectos del consentimiento expreso; tampoco existe un consentimiento presunto, ya que se carece de fundamento para tal presunción, con esto sólo se expresa la imposición de estas obligaciones por el legislador prescindiendo de la voluntad de las partes. Asimismo no se apoyan en principios de justicia y equidad, para que tales principios tengan relieve jurídico precisan de reconocimiento legislativo.

En el Código Civil español resultó inútil la figura del cuasicontrato (artículo 1887), según este artículo no bastaba la producción de un hecho voluntario y lícito, era necesario además que de ese hecho resultara obligado su autor para lo cual era preciso que la ley reconociera tal eficacia, de ahí que, los supuestos previstos en la categoría de los cuasicontratos, la ley es la que crea la obligación en virtud de la concurrencia de ciertos hechos tales como: gestión de negocio ajeno, cobro de lo indebido.

En el Derecho romano se señalaban varios supuestos de cuasicontratos, el Código Civil español sólo reguló los ya mencionados, surgiendo la interrogante de si sólo existen esos o si puede admitirse una categoría general y abstracta del cuasicontrato, sobre ello se pronunció el Tribunal Supremo de España contradiciendo lo establecido en el artículo 1887 del cuerpo legal comentado, en relación con su artículo 1902 de los que se infería que para el nacimiento del vínculo obligatorio era preciso además del hecho voluntario y lícito que concurra la declaración legislativa concreta, imponiendo obligaciones a cargo del autor del hecho.

El Código Civil cubano no reconoce la figura del cuasicontrato por las razones ya expuestas, en definitiva éste es en esencia un acto jurídico, por tanto, su noción general y abstracta está dada por ser productor de relaciones jurídicas obligatorias sin que se precise de pronunciamiento legislativo de casos concretos, tal es el caso de la gestión de negocio ajeno regulada en el Código Civil como gestión sin mandato (artículos 416 al 422).

Por último tenemos que en relación con los hechos ilícitos dañosos (civiles y penales) que generan la obligación de indemnizar o resarcir, debemos señalar que la doctrina y las legislaciones tradicionales se han mostrado remisas en admitir en forma expresa y clara, paralelamente a la responsabilidad subjetiva (por dolo o culpa imputables) los supuestos de responsabilidad objetiva material, de acuerdo con la llamada teoría del riesgo que propugna y desarrolla la más avanzada posición de la ciencia jurídica acogida por nuestro Código Civil, lo cual será analizado oportunamente en este texto.

El Código Civil español al regular los hechos ilícitos como fuente de las obligaciones omite en primer término la necesidad de que para que surja la obligación exista como consecuencia de ese hecho un daño, tal y como resultaba del artículo 1902, en segundo lugar por lo dispuesto en el artículo 1089 parece bastar que el hecho fuera ilícito o que hubiere intervenido culpa por parte del autor para que se derivara obligación, lo que no es cierto, ya que para que el hecho dañoso produzca una obligación tiene que ser ilícito. Por otra parte, ninguno de los artículos indicados hacen referencia al dolo, teniendo que entenderse que la culpa a que se refiere es la culpa lata.

De todo lo expuesto se observa que la consideración de las fuentes ha variado teniendo en cuenta lo que por tal se ha entendido en las distintas formaciones económico sociales y en tal sentido tradicionalmente han sido fuentes de las obligaciones:

Ley

Contrato

hechos ilícitos dañosos (civiles y penales)

cuasicontratos

3 – LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES EN NUESTRO DERECHO POSITIVO.

El Código Civil cubano sigue una técnica acertada al regular en su Libro I dedicado a la Parte General del Derecho Civil, todo lo concerniente a la categoría general y esencial de esta rama del Derecho, la relación jurídica, estableciendo, a los fines que nos interesa, en su artículo 47 las causas que generan la relación jurídica civil. 

Constituye la obligación una peculiar relación jurídica, los hechos establecidos en el precitado precepto son, en todos los casos, causas que pueden generarla, analicemos cada uno de ellos a continuación.

3.1 – Los acontecimientos naturales

El artículo 47 en su inciso a)  establece como primera causa de la relación jurídica civil a los acontecimientos naturales, y en su artículo 48 dispone que éstos son hechos que ocurren con independencia de la voluntad humana que producen los efectos que la ley le atribuye, o sea, los acontecimientos naturales son hechos jurídicos, limitándose el mencionado artículo a definir esta causa de relación jurídica.

En relación al tema que nos ocupa baste decir que, como fuente de las obligaciones, estos hechos no tienen la misma relevancia jurídica que los otros que el artículo 47 establece, por cuanto no son ellos los que mayormente generan obligaciones; sólo en determinados supuestos y en relación con otros hechos en algunos casos producen la constitución de relaciones obligatorias.

Sirvan de ejemplo las cargas sucesorias que se originan a partir de la muerte como acontecimiento natural, entre las que se incluyen:

pago de los funerales,

obligación de colacionar (artículo 530 apartados 1 y 2 del Código Civil cubano),

pagos de entrega de legador (artículo 496 apartado 2 ),

gastos de partición de la herencia

gastos por la administración y conservación de la herencia. No abordamos su explicación por ser materia de Derecho de Sucesiones,

obligación de dar alimento, que esta dada por razón del parentesco, por lo que es objeto de análisis en Derecho de Familia.

3.2 – Los actos jurídicos.

El inciso b) del artículo 47 del Código Civil cubano establece que los actos jurídicos son causa de relaciones jurídicas, sin hacer distinción en que tipo de acto jurídico es fuente de obligaciones, disponiendo en su artículo 49 que el acto jurídico es toda manifestación de voluntad, lícita que produce los efectos dispuestos por la ley, consistentes en la constitución, modificación o extinción de una relación jurídica. En tal sentido, nuestro Código Civil no limita al contrato como único acto jurídico capaz de crear obligaciones, aún cuando éste es el acto jurídico por excelencia a partir del cual surgen las obligaciones, de ahí que el propio Código en su Libro III dedique el Título II a regular las obligaciones contractuales, dentro de los actos jurídicos el contrato es la fuente más frecuente y generalizada de obligaciones que son de estricto cumplimiento y observancia para las partes contratantes.

Sin embargo, el contrato no es el único acto jurídico capaz de generar obligaciones, pues al interpretar el artículo 47 inciso b) en relación con el artículo 49 podemos concluir que nuestro Código Civil admite como fuente a cualquier acto jurídico unilateral o bilateral, razón por la cual precisamente ha sido desterrada del mundo jurídico la figura del cuasicontrato, que a partir del surgimiento de la teoría del acto jurídico entró indiscutiblemente en crisis.

La doctrina moderna se planteó la cuestión de si la voluntad unilateral es fuente creadora de obligaciones, existiendo discrepancias en cuanto a su admisibilidad, actualmente, de manera expresa, en algunas legislaciones y en otros casos, admitidas por la jurisprudencia, existe el consenso de su eficacia como creadora del vínculo obligatorio.

En el Derecho romano no se conoció la declaración unilateral de voluntad como categoría general capaz de crear obligaciones, sin embargo la concibieron como excepción, regulando dos casos en los que admitía la obligatoriedad jurídica de la promesa unilateral no aceptada por otra persona.

La pollicitatio, cuando la promesa hubiese sido hecha a favor de una ciudad y estuviese justificada por una causa especial, o sin causa justa, cuando el cumplimiento ya se hubiese comenzado por el promitente.

El votum, cuando de modo análogo la promesa se hubiere realizado a favor de una divinidad. Era la promesa unilateral hecha a un dios, en donde el promitente quedaba obligado sin necesidad de aceptación de su promesa.

En ambos casos era necesario que la persona que hiciera la promesa para obligarse lo hiciera frente a otra.

En el Derecho germánico antiguo se consideró la “promesa a Salmán” (ente ideal que se hacía intervenir cuando una persona deseaba transferir un beneficio a un ausente o incapaz), el promitente ofrecía a Salmán algo y quedaba obligado sin la efectiva aceptación del beneficiario real.

El Derecho Canónico recogió las ideas del votum romano, cobrando decisiva importancia la promesa hecha con fines religiosos, de forma tal que por la sola declaración unilateral de voluntad se quedaba obligado.

En la doctrina moderna la interrogante de que si, ¿es posible que alguien, manifestada su voluntad de quedar obligado, da lugar al nacimiento de la correspondiente obligación sin el concurso de la voluntad de la persona a cuyo favor queda constituida?,  surge a fines del siglo XIX en que el jurista alemán Heinrich Siegel en 1857 reivindica para el Derecho alemán la posibilidad de crear obligaciones por voluntad unilateral, construyendo la tesis de que la voluntad unilateral es la fuente de todas las obligaciones, incluso de las obligaciones contractuales, en las que una de las partes resulta obligada en virtud de su propia declaración de voluntad.

Doctrinalmente esta tesis fue seguida en España por Bonilla San Martín, para este autor, ”aún en los casos donde con mayor evidencia se ofrece el aspecto bilateral, la conjunción de las voluntades no es nunca simultánea, sino sucesiva; la razón filosófica y esencial de quedar obligado a una acción u omisión determinada, no tanto es el consentimiento o la imposición de otra persona como su propio convencimiento y su resolución firme, decidida y terminante de obligarse”
. Esta postura radical ha sido rechazada generalmente, aún cuando algunos autores estiman que por excepción y por exigencias del tráfico jurídico, existen algunos supuestos en que el Derecho la admite, pero discrepan en cuanto a determinar los casos en que puede reconocerse el principio de la declaración unilateral de voluntad como fuente de obligaciones.

El problema radica entonces en determinar si la sola declaración unilateral de voluntad perfecciona un negocio del que surge la obligación, que es exigible por el favorecido sin necesidad de una previa aceptación para adquirir lo que se ha prometido a su favor.

Puede definirse la declaración unilateral de voluntad como: la exteriorización de voluntad que crea en su autor la necesidad jurídica de conservarse en aptitud de cumplir por sí o por otro voluntariamente una prestación de carácter patrimonial, pecuniaria o moral, en favor de un sujeto que,  eventualmente puede llegar a existir, o si existe, aceptar.

Los códigos modernos no admiten esta figura como una institución general capaz de crear obligaciones, sólo en los casos regulados por la ley, la consideran productora de efectos obligatorios, así tenemos: Código Civil italiano de 1942, artículo 1987, Código Civil portugués de 1966, artículo 457, Código Civil mexicano de 1928 y Código Civil alemán de 1900; en todos estos casos se reconoce como fuente restringida y no general en los supuestos siguientes: promesa pública de recompensa o premio, las ofertas al público, las estipulaciones a favor de un tercero y los títulos al portador..

El Código Civil cubano en el Capítulo II del Título II del Libro III regula la promesa en los artículos 318 y 319, así tenemos la promesa de recompensa y el premio.

Es requisito de la promesa su carácter público o la divulgación que se le haya dado, siendo indiferente que se dirija a la generalidad o sólo a una categoría determinada de personas. 

La persona que realiza el acto u obtiene el resultado adquiere el derecho a que la promesa le sea cumplida, aún cuando no haya actuado en atención a la misma. La exigibilidad implica la aceptación del beneficio que se quiere adquirir, no debiéndose confundir con la adquisición del derecho. Vid.. artículo 316 apartado 2 del Código Civil cubano, o sea, es necesario la aceptación del beneficiario para poder adquirir, pero el derecho es perfecto con anterioridad a dicha aceptación y no cabe la revocación de la promesa una vez aceptado el beneficio.

La revocabilidad de la promesa, en sentido general puede sostenerse siempre que se le haya dado la misma publicidad que se le dio a la promesa, sin embargo, no será eficaz si con anterioridad alguna persona hubiere realizado los actos u obtenido el resultado exigido en aquella.

Nuestro Código Civil no ofrece solución para el caso en que el resultado querido por el promitente sea obtenido por varias personas separadamente, extremo que es solucionado de diferentes formas por otras legislaciones; así el Código Civil italiano en su artículo 1991 establece que el derecho a la recompensa lo tiene quien antes haya dado noticia al promitente mientras que el Código Civil portugués en su artículo 462 establece una división equitativa de la recompensa entre las personas atendiendo a la parte que cada una de ellas tuviese en el resultado.

3.3 – El enriquecimiento indebido

a) – Evolución histórica de la teoría del enriquecimiento indebido.

El eje cardinal de la teoría del enriquecimiento indebido esta en el tránsito de valor sin causa de un patrimonio a otro, verificado externamente de conformidad con el Derecho objetivo, pues si el desplazamiento patrimonial apareciera como algo devenido según Derecho, no llegaría a tener existencia. El orden jurídico no evita que el desplazamiento patrimonial se produzca, pero da medios para impedir que se consolide definitivamente si la atribución patrimonial se verificó sin causa; este es el centro del problema, la atribución patrimonial sin causa, dado por el principio de que nadie debe enriquecerse sin causa en perjuicio de otro.

El enriquecimiento sin causa es la fuente de dos fenómenos: el enriquecimiento de un patrimonio y el correspondiente empobrecimiento de otro, enriquecimiento y empobrecimiento son dos consecuencias de una atribución sin causa al enriquecido. Para restablecer el equilibrio en cierta medida en los dos patrimonios hacen falta una acción restitutoria que verifique otro desplazamiento del valor en sentido inverso.

Formula Díaz Pairó que se ha llegado por muchos autores a la conclusión de que el enriquecimiento de una persona a expensas de otra sin causa que lo justifique, constituye una fuente general de obligaciones, estando obligado en tal hipótesis el enriquecido a abonar al empobrecido el aumento patrimonial experimentado
.

Téngase en cuenta a priori que somos del criterio, siguiendo el del Dr. Sánchez Toledo, que el nombre que en técnica jurídica le corresponde a esta fuente de obligaciones ha de ser el de acrecimiento patrimonial  injustificado y no como comúnmente se le denomina, porque tal transferencia sin causa que la legitime, no implica ni un enriquecimiento para el sujeto que la recibe ni mucho menos un empobrecimiento para el sujeto que entrega sin un motivo justificado, ni uno va a vivir en la abundancia, ni el otro en la extrema pobreza.

El Derecho romano nos ofrece los primeros antecedentes de ese principio, en muchos textos aparece expresada la prohibición de enriquecerse a expensas de otro sin que haya razón jurídica que lo justifique. Es célebre entre ellos uno de Pomponio
, conforme al cual de acuerdo al Derecho natural, no es equitativo que nadie se enriquezca con daño ajeno y sin derecho. La aspiración hacia ese fin y su necesidad, tenían que ser fuertemente sentidas en ese Derecho eminentemente formalista, por ello favorable a la transmisión de bienes abstracta, esto es, con independencia de la causa de la transmisión.

La opinión general entre los romanistas estima que este Derecho consagró una acción general represiva del enriquecimiento injusto, acción de derecho estricto que tuvo diferentes denominaciones, según las particulares hipótesis de su aplicación: condicio indebeti, otorgada cuando se pagaba por error una cosa que no se debía; condicio causa data, causa non secuta, cuando se había hecho una prestación a fin de obtener de la otra parte una contraprestación que en definitiva no se realizaba, persiguiéndose con ella el reintegro de lo pactado; condicio ab turpen causa, para los casos en que se hubiera hecho una prestación en virtud de un título reprobado por el Derecho; condicio sine causa, establecida con carácter supletorio por Justiniano para todos los supuestos no previstos en las anteriores acciones, esto es, para todos los otros casos en que se hubiera realizado un enriquecimiento con el correspondiente empobrecimiento, sin existir causa legítima para tal traslación de valores.

Los autores del Derecho Intermedio, que trabajaban sobre las fuentes romanas recogieron ese principio prohibitivo del enriquecimiento indebido o sin causa como un criterio general justificativo de numerosas soluciones de esas fuentes, en este mismo sentido fue señalado por Pothier, no obstante ni aquella ni éste construyeron una teoría general de esta acción o principio invocándolo sólo con ocasión de sus particulares aplicaciones, principalmente al tratar de la gestión de negocios ajenos y del pago de lo indebido, como supuestos de cuasi contratos.

En el Código Civil francés de 1884 no se encuentra una declaración general sobre el enriquecimiento sin causa, ni reglas generales sobre el mismo, existiendo tan sólo casos particulares de aplicación; sistema que se registra en las demás legislaciones inspiradas en dicho cuerpo legal.

El Código Civil español de 1888 cayó dentro del sistema francés, al no contener una declaración general en que se consagre el enriquecimiento sin causa como fuente de las obligaciones, no obstante, en muchos de sus preceptos se dan soluciones que se fundan en ese principio, aludiendo a él en muchos de modo expreso. Cfr. artículos 356, 360, 361, 453 y siguientes; artículo 1158 párrafo tercero, 1168, 1304, 1518, 1652 párrafo primero, 1705, 1893, 1894 y siguientes.

El Código Civil cubano adopta una posición más consecuente y técnica en cuanto a esta institución al refrendarla en su Libro I como una causa que genera la relación jurídica (cfr. artículo 47 inciso ch)), y precisamente como tal y atendiendo a la estructura que sigue este cuerpo legal, constituye pues una de las fuentes de que se nutre y viabiliza la conformación de la relación jurídica obligatoria, siendo muy práctica su consagración en la Parte General, para que surta efectos en todo caso en que no exista una prescripción explícita que imponga la obligación de restituir a quien sufrió el quebrantamiento patrimonial y no pueda alegar una norma que le conceda el derecho a la restitución; sin perjuicio de que en ocasiones el legislador concede una acción de reembolso cuyo fundamento se encuentra en el enriquecimiento indebido, tal es el caso del artículo 134 del Código de Familia que concede acción a favor del tercero no obligado que proporciona alimentos al hijo de otro, con o sin conocimiento del alimentante; o del artículo 180 apartado1 del Código Civil que otorga acción al propietario de un bien mueble que lo pierde en caso de accesión.

b) – Concepto.

El enriquecimiento indebido o sin causa es aquel hecho lícito de carácter civil, que implica la transferencia de valores sin causa legítima de un patrimonio a otro y que genera una relación jurídica obligatoria de restitución a favor de quien transmitió dicho valor patrimonial sin estar obligado jurídicamente a ello.

c) – Requisitos.

Para que una persona pueda ejercer la acción que de este hecho se deriva, es necesario que se manifiesten determinados requisitos o condiciones que impliquen la existencia de este hecho, a saber:

Se requiere que se haya producido un acrecimiento en el patrimonio de una persona a la que se suele denominar “enriquecimiento”, que es la que va a resultar vinculada y sujeta a la acción del que ha resultado perjudicado y comúnmente llamado “empobrecido”.  Tal acrecimiento puede ser:

positivo: por un aumento de patrimonio que puede producirse por la transmisión real de un bien o dinero al enriquecido o porque se ha efectuado a su favor prestaciones de otras actividades o porque se ha asumido obligaciones a cargo o por cuenta del enriquecido.

negativo: por una no disminución del patrimonio del enriquecido al haberse evitado un decrecimiento de su patrimonio.

El acrecimiento debe haberse producido por el decrecimiento patrimonial de otra persona, que es la que va a resultar acreedora, esto es a expensas de otro. Tal decrecimiento puede ser:

Por la pérdida de un bien, derecho o ventaja jurídica, disminuyendo de forma efectiva el patrimonio del empobrecido.

Por la pérdida de un lucro cierto y positivo, lo que significa que no necesariamente tiene que ingresar en el patrimonio del empobrecido, haber pertenecido a éste el objeto de enriquecimiento, basta que se presente como una expectativa segura que por el enriquecimiento dejo de obtener, de ahí las expresiones: a costa de otro, en perjuicio, a expensas de otro, que aparecen en el artículo 101 apartado 1 del Código Civil cubano.

Los requisitos antes expuestos están íntimamente vinculados, pues es indispensable que se produzcan estos dos fenómenos para que la pretensión por enriquecimiento sea concedida. Sin enriquecimiento actual falta la legitimación pasiva para ejercer la acción, sin empobrecimiento del demandante falta el interés para el ejercicio de la acción, por lo que son dos requisitos sine qua nom para que prospere la acción y que además hay que probar su existencia.

El acrecimiento es fundamental en el sentido que tiene una triple significación a saber:

es una consecuencia de la atribución sin causa,

es presupuesto para la acción, y

es la medida de la restitución.

Esta debe existir en el momento que se ejercita la acción, ya que se trata sólo de eliminar con el ejercicio de ésta, la atribución patrimonial que se ha producido sin causa que la justifique, sin más detrimento del patrimonio del enriquecido, no se trata, por tanto, de una sanción a una conducta, por eso la atribución sin causa será restituida en el estado en que se encontraba, o sea, en el grado en que signifique un enriquecimiento para el sujeto demandado sin tocar ningún otro elemento de su patrimonio, de ahí que el acrecimiento tiene que ser actual, si ha desaparecido no hay responsabilidad (artículo 103 del Código Civil cubano).

La actualidad del enriquecimiento supone que el desplazamiento de valor haya ingresado real y efectivamente en el patrimonio del enriquecido, que se encuentre en su patrimonio de manera cierta y efectiva, o sea, que si es incierta y futura no prospera la acción por enriquecimiento.

La relación entre enriquecimiento y empobrecimiento no es cuantitativa, es una relación de causa – efecto, sin que podamos determinar acertadamente cual es uno y otro, porque en realidad son dos caras de un mismo fenómeno, producido por la atribución patrimonial sin causa, lo cual quiere decir que la relación causa – efecto es que entre ambos fenómenos existe correspondencia, un vínculo de conexión.

Al enriquecimiento le tiene que corresponder cualitativamente un empobrecimiento, el que no sufre éste no tiene acción, por tanto, el empobrecimiento tiene que verificarse en el patrimonio del demandante para que esté legitimado para ejercer la acción; el que provoca entonces desplazamiento de valores si su patrimonio no disminuye no tiene acción, carece de ella, de ahí que las cualidades de perjudicado y agente provocador de la transmisión puedan coincidir en la misma persona, pero no es necesario que así ocurra.

El empobrecimiento tiene que ser material, tiene que tener pecuniaridad, ser apreciable en dinero, ya que la acción se dirige a restablecer el equilibrio económico entre los patrimonios.

El enriquecimiento producido debe ser injustificado, ha de carecer de causa, con lo que se alude no a la falta de justificación ética sino jurídica, o sea, que exista una falta de causa jurídica, es esta falta la que provoca ante todo un enriquecimiento injustificado que otorgue acción para repetir.

Este elemento, sin causa, es necesario precisarlo, pues de lo contrario esta institución lejos de resolver problemas y conflictos, basados en la violación de los principios de equidad y justicia, trastornaría toda la seguridad en las relaciones jurídicas legalmente establecidas.

Alrededor de la causa como elemento esencial del acto jurídico han existido múltiples y diversas discusiones en cuanto a considerarla o no como tal elemento, nuestro Código Civil no reconoce ésta como elemento esencial del acto, al entenderse por causa del acto jurídico la razón jurídico económica por la cual el Estado lo establece, regula y protege. De ahí que para nosotros conforme al Código Civil cubano el enriquecimiento sin causa esté dado en la existencia de una causa ilegítima (artículo 100), contraria a Derecho, contraria a los principios de equidad y justicia, es decir que se verifique un aumento y disminución del patrimonio carentes de base jurídica que sustente esa relación 

En la doctrina se establece que los conceptos de equidad y justicia no resultan suficientes, es necesario precisar en que consisten, por esto la mayoría de las legislaciones no generalizan tal institución regulándola de forma concreta, técnica que reiteramos no adopta el Código Civil cubano al regularla de forma general y abstracta.

Para concluir con relación a la causa es preciso tener en cuenta que en la institución analizada no nos encontramos en la situación en que no existe causa para el hecho jurídico que ha producido el enriquecimiento sino que existiendo la causa se ha producido tal aumento patrimonial pero sin derecho a ello.

Es necesario que no exista un precepto legal que lo excluya; así por ejemplo el Código Civil establece como una obligación del arrendatario, realizar por su cuenta las reparaciones menores o corrientes para el uso normal del bien, de ahí que al concluir el contrato, nada podrá reclamar por este concepto al arrendador porque el Código Civil prohibe tácitamente la acción de repetición (cfr. artículo 394 inciso ch)).

Es menester que el que ha resultado empobrecido no goce o haya gozado de otra acción para impedir o remover el enriquecimiento que se ha producido a sus expensas. 

Por consiguiente no podrá acudir a la acción de restitución quien tuvo acción por otro título y la perdió por su culpa, dejándola prescribir o ejercitándola mal.

En este sentido la jurisprudencia española reiteradamente ha declarado, que no puede demandar invocando acción de repetición quien ejercitó la acción contractual sin éxito.

d) – Contenido y alcance de la acción de restitución a que da lugar.

La restitución es la finalidad que se persigue al ejercer la acción de repetición, de ahí que ésta tenga que ser netamente material, al estar vinculado estrechamente al valor económico patrimonial que ha sido quebrantado, pues lo que se busca precisamente es un equilibrio económico de los patrimonios.

En relación a esto, o sea, que comporta la restitución, un contenido netamente material, han existido discrepancias en la doctrina, al estimar algunos autores que incluye toda ventaja de carácter moral, sin embargo la mayoría de los autores no lo consideran así por estimar que resulta incompatible la idea de beneficio moral con la finalidad de la pretensión de restitución por enriquecimiento injusto.

Nuestro Código Civil establece en su artículo 101 apartado 5to. que: “en todo caso procede la indemnización de daños y perjuicios”, en su apartado 4to. dispone que “la obligación de restituir se extiende a los beneficios logrados”; de estos dos apartados podemos colegir que perfectamente pudiere exigirse una restitución en la que estuviera comprendida la reparación del daño moral si tal enriquecimiento lo produjo, pues al ser éste fuente de una relación jurídica obligatoria, le es aplicable lo dispuesto para el incumplimiento de las obligaciones y al respecto se aplica lo establecido en el artículo 294 el que dispone que las normas relativas a la responsabilidad por actos ilícitos se aplican en lo pertinente a este supuesto de incumplimiento. Por su parte el artículo 83 que establece el contenido de la responsabilidad incluye la reparación del daño moral, sin embargo esta reparación se  reduce a una retractación pública conforme lo dispuesto en el artículo 88; por tanto se hace imposible pretender que la reparación del daño moral se transforme en un valor económico apreciable.

La finalidad de la restitución es la de establecer el equilibrio patrimonial, no el de sancionar al que ha experimentado el aumento patrimonial, por lo que de lo que se trata es de eliminar la adquisición que el enriquecimiento ha tenido sin causa que la justifique; por tanto,  el objeto de la restitución será el bien o su valor en caso que sea imposible su devolución (cfr. artículo 101 apartado 3) sin embargo la cuantía puede ser mayor por cuanto la restitución se extiende a los beneficios logrados (cfr. artículo 101 apartado 4) y en todo caso procede la indemnización de daños y perjuicios (cfr. artículo 101 apartado 5).

3.3.1 – La figura del cobro o pago de lo indebido. Fundamentos de la acción de restitución. Requisitos.

Esta figura jurídica no se encuentra regulada de forma independiente en nuestro Código Civil como si está regulada por el Código Civil español, el que la reconoce expresamente en el artículo 1895, considerándola como un supuesto de cuasi contrato y como tal generadora de obligaciones. Esto no significa que el cobro o pago de lo indebido haya perdido virtualidad jurídica entre  nosotros, pues indudablemente es un supuesto de enriquecimiento indebido, ya que éste se produce a favor del accipiens del bien o servicio que ha recibido careciendo de un derecho de crédito que justifique este pago (cfr. artículo 101 apartado 2).

Definimos la figura del cobro o pago de lo indebido como aquel acto mediante el cual se ha realizado una prestación destinada, por error, a extinguir una deuda inexistente, del que surge la obligación de restitución.

Requisitos para que surja la obligación de restitución:

Pago con intención de extinguir una obligación; es necesario que la prestación se haya realizado con ánimo solvendi, o sea, a título de pago, sin considerar si lo entregado es lo que se debía o se realiza mediante la dación en pago.

Inexistencia de obligaciones entre el solvens y el accipiens; puede darse por distintas situaciones que se agrupan en dos categorías

“indebido ex re”: es la situación que se produce cuando no existe relación obligatoria entre el solvens y el accipiens o entre uno de ellos y un tercero, ya sea porque nunca ha existido la obligación o no ha llegado a constituirse o haya existido pero falta al momento de verificarse el pago.

“indebido ex personan”: es la situación que se produce cuando existiendo la obligación, ésta se ha establecido entre el solvens o el accipiens y un tercero pero no entre ellos.

Error por parte del que paga. Se considera que el que paga conscientemente lo que sabe que no debe, realiza un acto negocial cuya causa varía según la intención con la que haya realizado dicho pago; así si ha obrado con intención liberal, hace una donación disimulada; si paga en descargo del real deudor, efectúa un pago por un tercero que puede ser o un acto de gestión de negocio o una donación indirecta. En consecuencia se requiere no sólo que el solvens haya incurrido en error, sino además que ese error sea excusable, de tal forma que ningún hombre diligente hubiera podido evitarlo.

Efectos del pago de lo indebido.

Los efectos del pago difieren según se trate de un “indebido ex re” o de un “individuo ex personan”, en cuanto al alcance y contenido de la restitución, desde el punto legislativo y así es analizado doctrinalmente (cfr. artículos 963 y 966 del Código Civil boliviano y artículos 1896, 1897 y 1899 del Código Civil español).

Teniendo relevancia jurídica además la actuación del que ha recibido el pago, en tal sentido si ha actuado de buena o mala fe en cuanto al contenido de la prestación de restitución.

El Código Civil cubano es omiso en tal sentido, en primer lugar porque no regula de forma expresa la figura que analizamos, en consecuencia los efectos que se establecen son los que derivan de la figura del enriquecimiento indebido, por tanto conforme lo dispuesto en los artículos 101 apartados 3, 4 y 5 y el artículo 102, cuando se produce el pago de lo indebido el deudor esta obligado a:

Restituir el bien. Si es el bien específico, habrá que restituir el mismo bien siempre que sea posible con abono del deterioro o menoscabo y no haya sido adquirido de buena fe por un tercero (cfr. artículo 84 del Código Civil cubano). Si el bien es genérico habrá de restituir otro tanto de la misma especie y calidad. Si lo recibido fue la prestación de un servicio no procede la restitución, en   consecuencia   habrá  de  indemnizar  ( cfr. artículo 101 apartado 5). La restitución se extiende a los beneficios obtenidos por el deudor (cfr. artículo 101 apartado 4).

Cuando la restitución no es posible se debe indemnizar en el valor de la prestación (cfr. artículo 101 apartado 3).

La obligación de restitución no procede:

Cuando la acción hubiera prescrito. El ejercicio de la acción de repetición puede realizarse a partir de que el que pago indebidamente sabe que ha pagado en tal forma (cfr. artículo 120 apartado 4) dentro del término de un año (cfr. artículo 116 inciso e), transcurrido este término de prescripción el acreedor no podrá ejercitar tal acción (cfr. artículo 103 in fine).

Cuando el pago se efectuó para satisfacer una deuda no exigible jurídicamente (cfr. artículo 103 ).

3.3.2 – La gestión de negocio ajeno o gestión sin mandato.

En el Derecho romano se consideraba como negotorium gestio a aquel que se hallaba encargado de administrar el patrimonio de un funcionario, de un soldado o de un mercader que debía salir de Roma, pero posteriormente se consideró incluido en esta categoría a aquella persona que sin haber recibido un mandato y era un falsus procurator actuaba en interés de otra, concediéndole el pretor una acción in factum para el reembolso de sus gastos en el negocio realizado, obteniendo a su vez el dueño del negocio  una acción para hacerse indemnizar, las consecuencias de una mala gestión. Estas acciones se convirtieron en acciones de buena fe, semejantes a las acciones contractuales, con la denominación de actio negotiorum gestorum riecta et contraria.

Aparece así la figura analizada desligada por completo del enriquecimiento indebido, ya que en principio se trató de brindar protección a los intereses de personas ausentes en casos de necesidad como procurar su representación en juicio o atender ciertos deberes elementales. Se trataba de un recurso que daba lugar a una especial representación, lo que era apoyado por la conciencia social el derecho al reembolso de quien se había limitado a cumplir un deber semipúblico del obligado a la restitución.

Sobre esta base inicial se desarrolló en Roma por el Derecho Pretoriano la actio negotiorum gestorum, nadie está obligado a gestionar los asuntos de otra persona, pero se estimó que el Derecho debe favorecer y facilitar tal altruista acción, concediéndose al gestor derecho a exigir el reembolso sin perjuicio de la responsabilidad de éste respecto al dueño del negocio.

El Derecho Justinianeo y el de épocas posteriores desarrollaron la gestión de negocios ajenos en estrecha relación con la idea del enriquecimiento injusto. La idea central era sin dudas, que toda actividad realizada por cuenta de otra persona y por motivos de altruismo debía dar lugar a que fuera protegido tanto el que hacía tal actividad por razón de los gastos realizados con tal motivo, como el titular de los actos por causas de los perjuicios que pudiera sufrir.

El principio de libertad implica que cada persona sea árbitro en la esfera de su patrimonio, incumbiéndole sólo a ella disponer sobre él, pero al mismo tiempo, es de utilidad individual y social que no se dejen menoscabar los patrimonios, cuando su titular no puede ejercer la acción que corresponda para impedir tal menoscabo. Estos dos aspectos han de tenerse en cuenta para valorar la ingerencia de los individuos en asuntos relativos a patrimonios de los que no son titulares, a primera vista tal intromisión es ilícita, nadie puede actuar a nombre o por cuenta de otro sin estar autorizado para ello; sin embargo, en ciertas circunstancias y considerando la utilidad que reportaría al titular la ingerencia de un tercero en sus asuntos, el Derecho lo admite y lo protege.

El derecho intermedio tuvo en cuenta la consideración tetramembre de las fuentes de las obligaciones
 para construir la gestión de negocios ajeno dentro de la categoría de los cuasi contratos
, estimando que cuando una persona intervenía en los asuntos de otro para obtener un resultado útil en provecho de aquél cabía estimar la existencia de un consentimiento presunto o tácito, base de la obligación de ambas partes.

Las legislaciones modernas regulan esta institución discrepando en su concepción, pues unas la reconocen siguiendo la técnica tradicional, considerándola un cuasi contrato (v. gr. Título XVI del Libro IV del Código Civil español) y otras la consideran como un supuesto especial de obligaciones derivadas ex lege o ex re (v. gr. Título VI del Libro III 2da. Parte del Código Civil boliviano)

a) – Concepto.

Existe gestión de negocio ajeno cuantas veces una persona realiza un acto en interés y por cuenta de un tercero, sin mandato de éste. Consiste entonces, en la ingerencia de una persona en la gestión o administración de bienes y negocios ajenos sin mandato de la ley o del titular de esos negocios, con ánimo de beneficiarlo, pero al propio tiempo con la intención de reclamarle las desventajas que sufra al procurarle el beneficio.

El Código Civil cubano no ofrece un concepto de esta figura y la regula en ocasión de las disposiciones relativas al contrato de mandato, con la denominación de gestión sin mandato, (cfr. artículos 416 y 417), de ambos puede sin embargo colegirse el concepto de la figura analizada.

La ubicación normativa de la gestión en el ordenamiento civil cubano puede dar lugar a reflexiones, por cuanto su propia denominación no deja lugar a dudas de que no existe contrato de mandato, aún cuando guarda ciertas semejanzas
, no son figuras idénticas por faltar acuerdo de voluntades, ni se producen iguales consecuencias legales, el Derecho tutela más intensamente al dueño del negocio que al mandante.

Los sujetos de la figura son el gestor (sujeto activo) que asume la gestión del negocio ajeno por sí y el dominus (sujeto pasivo), a este sujeto las legislaciones lo denominan de diversa forma, algunas como propietario (v. gr. artículo 973 del Código Civil boliviano); otras como dueño del negocio (v. gr. artículo 1892 del Código Civil español) y otras como la nuestra como titular del bien o del asunto (cfr. artículo 417, 418 y 419 del Código Civil cubano). El gestor ha de ser capaz, de lo contrario el titular del asunto sólo queda vinculado en tanto se haya enriquecido.

b) – Requisitos.

La gestión debe realizarse voluntariamente, o sea, que existan uno o varios actos de gestión realizados espontáneamente. Se excluye la gestión si se realiza el acto o los actos en virtud de una obligación preexistente, v. gr. mandato o tutela. A este requisito se refiere el Código al establecer en el artículo 416 “El que, sin mandato...”, aún cuando no es todo lo preciso que se requiere pues se puede estar obligado a ello fuera del contrato de mandato.

El gestor debe tener la intención de gestionar negocios ajenos (animus aliena negotia gerendi), los actos realizados por él han de afectar el patrimonio ajeno (cfr. artículo 416),  sin importar si existe error sobre la persona dueña del patrimonio; si el negocio fuere en parte propio y en parte ajeno sólo habrá gestión en la parte ajena.

Los actos en que consista la gestión pueden ser actos materiales o jurídicos, estos último no  pueden tratarse de actos de carácter personalísimos. La gestión sólo se admite en asuntos que admiten la sustitución y permiten considerar lo hecho por el gestor como realizado por el mismo titular del asunto.

La gestión ha de ser lícita. La licitud ha de tenerse en cuenta en dos sentidos, considerando la gestión en sí misma y el contenido del asunto gestionado.Si el dueño del negocio está actuado no sería lícita la gestión. Tampoco sería lícita si la gestión se ha iniciado contra la voluntad del dueño (non prohibente domino). No obstante, el gestor que actúe prohibente domino, tendrá la acción de repetición para conseguir el reembolso de los gastos hechos en la medida que hayan enriquecido al dominus. (cfr. artículo 417 del Código Civil cubano).

Debe existir por parte del gestor la intención de beneficiar al titular y además que quede obligado hacia él respecto al reembolso de los gastos en que incurrió en la gestión. Por tanto, si el gestor realiza el negocio con la intención de obtener un lucro (animo depraedendi) o con intención de liberalidad (animo donandi), no cabría hablar de gestión de negocios y aplicar las reglas propias de la donación a la gestión hecha animo donandi o las reglas propias de los actos ilícitos las gestiones hechas animo depraedendi. Asimismo no hay gestión si se creyó que el bien o negocio ajeno era propio, porque la gestión se realizó creyendo que el beneficio era para sí. 

La gestión debe ser iniciada útilmente. La utilidad de la gestión (utiliter gestum) se aprecia en el momento en que el acto se realiza, o sea, su finalidad consiste en eludir un riesgo inminente que amenaza la persona del titular o sus bienes. De manera que aún cuando el titular del negocio ha de aprovecharse del beneficio que la gestión produzca, la utilidad se considera que existe con independencia del efectivo aprovechamiento del beneficio por parte del dueño, siempre que la gestión responda al interés de éste. V. gr. hecha la reparación de un edificio ruinoso, éste se destruye por un incendio.

En tal sentido el Código Civil cubano no se afilia ni al criterio romano, que entendía la utilidad partiendo de que la gestión se hubiera iniciado oportunamente, ni al criterio seguido por el Código Civil español que considera tal requisito como el efectivo aprovechamiento por parte del dueño, al establecer en el artículo 417 que si la gestión responde al interés presunto del titular del asunto, el gestor puede exigir el reembolso de sus gastos.

c) – Efectos.

La gestión produce obligaciones para ambas partes.

Obligaciones del gestor.

Las obligaciones del gestor se inspiran en las obligaciones del mandatario, en consecuencia está obligado a :

Realizar la gestión con la diligencia debida. El gestor responde de toda culpa, aunque su responsabilidad puede atenuarse, (cfr. artículo 419 del Código Civil cubano).

Continuar la gestión hasta el término del asunto o requerir al interesado para que lo sustituya.

Rendir cuenta de su gestión.

Actuar conforme al interés presunto del titular del asunto. (cfr. artículo 416 del Código Civil cubano). Su responsabilidad esta limitada por el caso fortuito, excepto cuando actúa contra el interés presunto del titular. (cfr. artículo 418 del Código Civil cubano).

Reparar e indemnizar los daños y perjuicios ocasionados al tercero por la ineficacia del acto, cuando el dueño del negocio no ratifique dicho acto, a menos que el tercero conociera o debía conocer la carencia de facultades del gestor para la realización de tal acto. (cfr. artículo 422 del Código Civil cubano).

Obligaciones del titular del negocio.

En el orden jurídico las obligaciones del gestor son consideradas las principales, sin embargo, en el orden práctico las obligaciones del titular del negocio son las más importantes, ya que se encuentra obligado frente al gestor y con respecto a terceros.

Cumplir las obligaciones asumidas por el gestor y las que se deriven de los actos jurídicos celebrados en su nombre e interés.

Indemnizar al gestor por los daños y perjuicios sufridos por la gestión.

Reembolsar al gestor todos los gastos necesarios y útiles en que haya incurrido por la ejecución de la gestión.

3.4 – El acto ilícito dañoso de carácter civil y penal.

3.4.1. Consideraciones generales.

El Derecho como sistema normativo encaminado a proteger a la persona y a regular sus acciones se erige sobre una serie de principios. Uno de ellos es, sin dudas, el que asevera que nadie puede causar daño a otro y cuyos orígenes los encontramos en los llamados tres preceptos del Derecho romano.

El Derecho Civil ampara determinados bienes considerados por tanto, bienes jurídicos y para responder a este principio confiere a los individuos un conjunto de poderes que le permitan la defensa de su persona y de su patrimonio.

Las personas, en su convivencia cotidiana pueden en ocasiones, lesionar los bienes jurídicos de otra, en cuyo caso, se produciría una violación de las normas que las protegen y por ende, comenzaría a funcionar el sistema que el Derecho prevé para estos casos: la responsabilidad.

Una vez acaecido el hecho lesivo, se producirá un juicio de imputación  que conllevará la consecuencia jurídica prevista por la norma: ya sea una pena u otra sanción.

Cuando esta responsabilidad determina la imposición de una pena, estamos ante una responsabilidad de tipo penal, en una relación jurídico – penal que, al ser de orden público, escapa de la libre disponibilidad por parte de sus sujetos.

Si por el contrario (o además)
 el sujeto responsable del hecho dañoso debe indemnizar los daños y perjuicios a la víctima, nos encontramos ante una responsabilidad civil.

La nota esencial de ésta, es que el contenido de la obligación es una prestación de carácter económico que se inserta totalmente en el ámbito de las relaciones inter-partes de la relación jurídico-civil de orden privado que ha quedado establecida.

Esta responsabilidad pecuniaria por excelencia sólo será efectiva por la acción e iniciativa del perjudicado.

3.4.2 – La responsabilidad meramente civil por daños. Responsabilidad subjetiva y objetiva. Responsabilidad contractual y extracontractual.

La responsabilidad jurídica es una categoría propia de la ciencia del Derecho, la responsabilidad civil es una de las formas que adopta.

Responsabilidad civil significa estar sujeto a cumplir una obligación de indemnizar el daño causado. Su función, por ende, es indemnizatoria y muy indirectamente cumple una función punitiva y preventiva, en la medida en que una condena a indemnizar a alguien sea percibida como castigo a quien no actuó conforme a Derecho y en ese mismo sentido permite prevenir tales conductas.

Nos referíamos ya a la necesidad de imputar a alguien la responsabilidad para hacerla efectiva, es decir, determinar a quien corresponde el deber de indemnizar el daño causado, o, dicho en otras palabras, atribuir la obligación indemnizatoria a quien sea, a partir de ese momento, el sujeto pasivo de la relación jurídica: el deudor.

a) - Responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva.

Tal atribución puede realizarse según dos criterios: un criterio objetivo que implica que se realizaría tal atribución por el mero hecho de haber provocado el daño; y un criterio subjetivo, en cuyo caso se exige que el agente de la acción u omisión dañosa sea culpable.

En el primer supuesto estamos ante una responsabilidad objetiva
 y en el segundo, ante la llamada responsabilidad subjetiva
.

El sistema subjetivo es más frecuente en las legislaciones civiles.

El presupuesto esencial de este tipo de responsabilidad es la intención de causar daño o la negligencia inexcusable que lo provocó, habiendo podido y debido el sujeto, evitarlo. Por ello, la víctima del daño debe probar la existencia de dolo o culpa en el actuar del sujeto. 

En caso contrario no obtendrá la reparación aún cuando se demuestre fehacientemente la existencia de daño.

Los requisitos para que concurra este tipo de responsabilidad han sido señalados tradicionalmente por la doctrina y reconocidos por la jurisprudencia. Así tenemos:

Producción de un acto u omisión ilícita: El sujeto realiza algo prohibido o no hace algo a lo que estaba obligado.

Que en ese actuar o no actuar exista dolo o culpa: En el sujeto concurre la intención de dañar, o al menos, la falta de diligencia en su actuación que ha sido negligente o imprudente.

Que esa acción u omisión provoque un daño patrimonial o moral. El primero ocasiona un detrimento en el patrimonio del afectado, detrimento valorable pecuniariamente. El daño moral afecta los derechos inherentes a la personalidad de la víctima.

Para que haya lugar al resarcimiento no bastan estos requisitos, es necesario además que el sujeto dañado logre probar el elemento subjetivo (dolo o culpa). A causa de la rigidez de este sistema, en algunos casos, el Derecho positivo lo atenúa estableciendo una presunción iuris tantum que exonera a la víctima de la carga de la prueba, e incluso, más radicalmente puede establecer presunciones iuris et de iure respecto a la culpa. Por otra parte, se exige cierta capacidad mental en el autor del daño para que quede obligado a resarcirlo.

Así, por ejemplo, el acto del niño o del loco no conllevarán a que se les impute la responsabilidad.

La concepción objetiva de la responsabilidad jurídico – civil implica que esta existirá independientemente de la culpa del sujeto. Sólo se atiende a la relación causa – efecto entre el acto y el daño. Sin embargo, el problema no es tan simple como aparentemente se enfoca. Es preciso decidir “cuando una consecuencia dañosa (que puede ser lejana, improbable o inesperada) debe atribuirse o imputarse a un sujeto”
.

Para despejar tal interrogante se han propuesto diversos criterios entre los que se destacan la teoría de la equivalencia de las condiciones y la teoría de la causalidad adecuada o de la adecuación.

Si bien pueden valorarse ambos criterios, el primero de ellos ha cedido terreno a favor de la teoría de la adecuación, pero en todo caso, queda, a juicio del Tribunal conocedor del asunto, el método a emplear, ya sea con abstracción de cualquier criterio doctrinal o inspirado en alguno de ellos. 

Para determinar la existencia de la responsabilidad objetiva se exigen las siguientes condiciones:

El empleo de cosas o sustancias consideradas peligrosas o el ejercicio de actividades reportados por ley como riesgosas.

Existencia de un daño patrimonial. En este sistema de responsabilidad el daño moral no es indemnizable, sólo es reparable el daño patrimonial.

Nexo causal entre los dos factores precedentes.

 En ningún caso se exigirá que el sujeto haya actuado culposa o dolosamente, basta que concurran las condiciones anteriores para que pueda imputársele responsabilidad al agente, responsabilidad objetiva obviamente.

b) – Responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual.

El acto dañoso puede darse entre personas ligadas por una obligación concreta y determinada al incumplirse esta; o entre personas sin vínculo alguno hasta el momento de producirse el evento causante del daño.

A partir de esto, parte la tradicional distinción de responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual.

Responsabilidad Contractual

La responsabilidad contractual no es más que la responsabilidad entendida como forma de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso de las obligaciones establecidas previamente.

Este tipo de responsabilidad se concreta en:

Cumplimiento específico de la obligación.

Rectificación del cumplimiento defectuoso.

Reparación de los daños.

Indemnización de los perjuicios.

Para que exista la responsabilidad contractual es imprescindible, como se ha afirmado, que haya una obligación previa entre los sujetos. Pero es importante señalar que la idea de obligación previamente establecida no se reduce a obligación contractual, basta que exista el vínculo anterior independientemente de su fuente. Esta podrá ser lo mismo un contrato o un enriquecimiento indebido, que un acto ilícito civil. Lo importante es que las partes estén ligadas por un nexo obligacional previo de cuyo incumplimiento surge la obligación indemnizatoria, es decir, la responsabilidad.

Para que el acreedor pueda exigir la responsabilidad contractual es preciso que no se haya pactado expresamente otra cosa sobre la obligación de indemnizar en sí misma o sobre la cuantía de los intereses
, y que el acreedor haya cumplido con su obligación si la tenía.

Cuando la obligación preexistente incumplida nació de un contrato, no se trata de cumplir ésta cuando se acude a la responsabilidad contractual, sino de cumplir la nueva obligación que surge en razón del perjuicio sufrido, obligación que consiste en indemnizar este y que va a sustituir total o parcialmente a la obligación previamente establecida.

Responsabilidad Extracontractual.

Es, la consecuencia jurídico – civil de la  infracción del deber general de no causar daño a otro.`Se deriva de los delitos o de los actos u omisiones ilícitas y surge entre personas sin vínculo obligacional previo.

Se configura este tipo de responsabilidad cuando confluyen los siguientes factores

Acción u omisión intencional ya sea dolosa o imprudente.

Ilicitud de la conducta, es decir, la acción u omisión viola el ordenamiento jurídico o contraviene un mandato o prohibición del Derecho.

Producción de un daño: Se transforma el status patrimonial de la víctima, pero también puede ser un daño moral. Debe ser cierto, real, aunque sea de inicio indeterminado y debe subsistir al tiempo del resarcimiento.

Nexo causal.

En el Código Civil cubano no se expone una distinción entre la responsabilidad contractual y extracontractual. Para determinar la responsabilidad civil lato sensu deberá, además de  producirse un daño o perjuicio
 como consecuencia de la acción u omisión ilícita, existir un nexo causal entre ambos elementos. Este último requisito es de capital  importancia en el orden práctico: sólo podrá prosperar la demanda si logra probarse la relación causa – efecto. Tal problema no parece grave si hablamos solamente del daño directo, las dificultades surgen respecto de los daños mediatos como ya hemos apuntado. En todo caso, será el juzgador quien deberá solventar tal cuestión.

Consecuencia de la aplicación del mencionado requisito de la causalidad es la exoneración de la responsabilidad cuando el daño es provocado por caso fortuito o fuerza mayor y así lo reconoce el legislador cubano en el artículo 99 apartado1 inciso b) del Código Civil.

Es también polémica la hipótesis de la concurrencia de culpas pues la víctima del resultado dañoso puede erigirse en concausa tanto en la creación de las condiciones que provocaron el daño como en la agravación del daño ya acontecido.

Aunque se habla de concurrencia de culpas, el tema debe ser enfocado desde el prisma de la causalidad, en tanto quedaría atenuada la relación causa – efecto si concurre la participación del propio perjudicado.

Las tesis al respecto también son disímiles, y van desde la compensación de culpas hasta la absorción por una de las partes.

De cualquier modo, los efectos de la intervención de la víctima en términos de responsabilidad serán sentados por la jurisprudencia discrecional y casuísticamente.

El Código Civil es omiso al respecto, aunque hay una leve referencia en el artículo 99 apartado 1 inciso b), por el cual se exime de responsabilidad  por los daños y perjuicios al autor del daño, si su conducta fue provocada por la víctima, Es decir, el precepto contempla un supuesto en el que de manera absoluta se excluye la responsabilidad por ausencia del nexo causal cuando el daño tiene su razón de ser en la conducta de la propia víctima, quien ocasionó a su vez la acción u omisión del autor del daño.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto es que puede explicarse el artículo 294 del Código Civil. Este dispone que las normas relativas a la responsabilidad por actos ilícitos (responsabilidad extracontractual) se apliquen en lo pertinente a los casos de  incumplimiento de las obligaciones, o sea, por regla general, los daños y perjuicios se determinan de forma idéntica, exista o no un vínculo contractual entre la víctima y el autor del daño.

Las normas para determinar el id quod interest, esto es, el daño y perjuicio, son aplicables a los casos de obligaciones surgidas de cualquier otra fuente, ya sea el enriquecimiento indebido o las actividades que generan riesgos. De ahí la formulación genérica del artículo 82 que establece que la persona que cause ilícitamente un daño o perjuicio a otro está obligado a resarcirlo, sin aludir la fuente de tal ilicitud.

3.4.2.1 – El daño y el perjuicio como resultado del acto ilícito. Concepto. Clases. Daños resarcibles y su determinación.

El daño es requisito sine qua non para reputar una acción u omisión ilícita como tal.

A los efectos de la responsabilidad civil se entiende por daños toda lesión de un interés legítimo. Más concretamente puede decirse que es “la diferencia entre la situación de la víctima antes de sufrir el acto ilícito y la que tiene después”
.

El concepto de daños en sentido amplio incluye tanto el daño emergente como el lucro cesante. El primero es la disminución de los valores patrimoniales que el perjudicado tenía en su haber, es decir, el efectivo daño sufrido e incluye también, según algunos autores
, la previsión de efectos futuros de un daño presente.

El lucro cesante comprende los beneficios o ganancias dejados de percibir como consecuencia del daño sufrido. De esta definición puede deducirse fácilmente la complejidad que encierran su valoración y prueba

La reparación del daño puede ser específica o pecuniaria. En el primer caso, supone la realización de la actividad requerida para colocar el patrimonio dañado en su estado primigenio siempre que ello sea posible.

Cuando el resarcimiento sea pecuniario se procederá a la valoración del daño siguiendo en general, el principio de la reparación integral del daño atribuido al sujeto.

En el Código Civil cubano se regula el resarcimiento de la responsabilidad civil en el artículo 83 el cual establece que esta comprende: la restitución del bien, la restitución del daño material, la indemnización del perjuicio y la reparación del daño moral.

En los artículos siguientes regula tanto la reparación específica como pecuniaria cuando la restitución del bien no es posible. 

Por su parte el artículo 86 preceptúa los distintos casos que comprende la indemnización de los perjuicios.

Respecto a la reparación del daño y la indemnización del perjuicio, el legislador cubano impuso cuatro reglas a tener en cuenta. Así el artículo 87 establece una obligación solidaria legal entre los diversos responsables sin perjuicio del señalamiento de cuotas proporcionales al grado de participación en la producción del daño; lo cual, sin duda, constituye una protección al derecho del acreedor sin que ello implique un tratamiento injusto a los deudores de la relación jurídica obligatoria.

También establece la posibilidad de modificar el  objeto de la obligación, es decir, la prestación si sobrevienen circunstancias extraordinarias que lo ameriten. Ello sólo será posible obviamente, si la indemnización se debe satisfacer como prestación periódica; pues este tipo de modificación sólo cabe en obligaciones de tracto sucesivo.

Como se puede apreciar, no hay dudas en cuanto a la calidad de resarcible de los daños patrimoniales o materiales, y de las repercusiones patrimoniales del daño moral, en tanto aquellos constituyen, en última instancia, un daño de naturaleza material.

Las disquisiciones surgen en torno al daño moral. Tradicionalmente ha sido una de las cuestiones más debatidas en sede de responsabilidad aquiliana.

El daño moral ha sido definido como todo tipo de quebrantos, de carácter no patrimonial, que la víctima sufre como consecuencia de su incapacidad o invalidez
.

En la jurisprudencia española es admisible la indemnización del daño moral desde la sentencia de 6 de diciembre de 1912 que admitió una demanda de responsabilidad por daños morales al honor de una mujer.

Con respecto a lo estipulado en el Código Civil español, afirma Díaz Pairó, que existían dos criterios de interpretación.

Los partidarios de la indemnización por daño moral aducían que las condenas de dinero cumplen no sólo una función resarcitoria sino también compensatoria y penal, y que la dificultad para valorar el daño no debe impedir que se otorgue a la víctima una cantidad. Los detractores de esta posición aludían que el espíritu del legislador era admitir sólo la resarcibilidad del daño material y por ello, hizo silencio en cuanto al daño moral entre otros argumentos.

Lo cierto es que esta polémica ha sido superada en gran medida, admitiéndose por la jurisprudencia española la resarcibilidad del daño moral en un sinnúmero de casos: lesiones corporales; lesiones del derecho al honor, la intimidad y otros derechos fundamentales, etc...

En Cuba existe un antecedente del tema en la sentencia 132 de 26 de septiembre de 1925, que admitió el resarcimiento del daño moral pero sólo en cuanto tenga consecuencias patrimoniales y no del daño puramente moral.

Nuestro Código vigente acepta la reparación del daño moral en su artículo 88 pero en cuanto a la satisfacción del ofendido mediante la retractación pública del ofensor en supuestos de ataque a los derechos inherentes a la personalidad. Por ello debe integrarse este precepto con el 38 del propio texto legal que dispone que el titular del derecho lesionado o sus causahabientes, tendrán la facultad de exigir el cese inmediato de la violación o de ser posible, la eliminación de sus efectos; la retractación por parte del ofensor; y la reparación de los daños y perjuicios causados.

No debe constituir óbice para la indemnización del daño moral la dificultad de su prueba, pues ello supondría dar mayor relevancia jurídica a los bienes materiales en detrimento de los bienes espirituales, de los sentimientos, de los derechos de la persona.

Respecto a la cuantía a indemnizar se entiende que al ser muy difícil su fijación por la  ley, ha de dejarse al arbitrio del juez, quien deberá atender a las circunstancias de hecho y a otros criterios de equidad a fin de determinarla.

De cualquier modo, sólo con una interpretación extensiva e integradora de los artículo 38 y 88 podrá inferirse que el legislador cubano admitió la responsabilidad del daño estrictamente moral, de lo contrario, y ateniéndose a la letra del artículo 38 sólo serán reparables los daños y perjuicios que se deriven del daño moral, y no este en sí mismo, siguiendo la tesis de que es resarcible el daño moral con repercusiones  patrimoniales.

3.4.3 – La responsabilidad extracontractual. Modalidades.

3.4.3.1 – La responsabilidad extracontractual por hechos propios.

La responsabilidad civil, como se ha visto, ha de atribuirse, en principio, al sujeto productor del daño. Cabe entonces hablar de responsabilidad por hechos propios cuando una persona, por acción u omisión, provoca un daño o un perjuicio en la esfera patrimonial o moral de otra, la cual tendrá el derecho a ser resarcida.

Valen en este punto los aludidos requisitos para que haya lugar a la indemnización:

Acción u omisión ilícita

Culpa o dolo

Nexo causal

Producción de un daño.

De ello se infiere que la responsabilidad por hechos o actos propios es de carácter subjetivo. Se tendrá en cuenta a los efectos de su imputación que la conducta del autor de los daños haya sido dolosa o negligente.

“El criterio de atribución de la culpa se basa en la previsibilidad del resultado dañoso de acuerdo con una conducta tipo que se ajusta al modelo legal del buen padre de familia”
.

No obstante, este criterio tiene sus matices, en tanto se puede afirmar que en todas las circunstancias la diligencia no necesariamente debe ser la misma, lo que lleva a la cualificación de la culpa en determinados casos
.

El artículo 81 del Código se limita a establecer que los actos ilícitos son hechos que causan daño o perjuicio a otro. Aparentemente enfoca la responsabilidad en clave objetiva. Sin embargo, se impone la integración del  precepto con el resto de su articulado.

Así el artículo 82 hace referencia al requisito de la ilicitud y el artículo 92 introduce la noción de la debida diligencia para excluir la responsabilidad en la hipótesis que prevé.

Por su parte, el artículo 99 apartado 1 establece la exención de responsabilidad al autor del daño si este se  produjo por fuerza mayor o caso fortuito, o si la conducta fue provocada por la víctima como habíamos ya aludido al referirnos a este precepto.

Una interpretación “a contrario sensu” de este precepto en esta sede nos conduce a afirmar que si sólo la responsabilidad se excluye cuando hubo caso fortuito o de fuerza mayor, no se excluirá en todos los demás supuestos que la ley no prevea, es decir, cuando se actuó culposamente.

Sólo caben estas opciones: intencionalidad o caso fortuito y fuerza mayor. Si no concurre la segunda con exoneración de responsabilidad, es porque estamos en presencia de la primera, es decir, de una conducta negligente (o incluso dolosa) en cuyo caso el autor del daño deviene sujeto pasivo de la obligación de resarcimiento.

Desde esta óptica puede explicarse entonces que la responsabilidad extracontractual en el Código Civil no es como pudiera pensarse prima facie, una responsabilidad objetiva o por riesgo, a pesar de la desacertada redacción del artículo 81. Aunque indiscutiblemente la tendencia que revela este precepto es a la objetivización, las múltiples referencias en el articulado a la culpa, excluyen que pueda hablarse de una responsabilidad objetiva de manera absoluta salvo en las actividades que generan riesgo, las cuales originan responsabilidad civil netamente objetiva y constituyen una excepción a la exoneración de responsabilidad prevista en el inciso c) del artículo 99  apartado 1.

Adentrándonos ahora en otra arista del tema, cabe referirnos a la llamada teoría del abuso del derecho.

En principio se afirma que no se responde del daño causado en el ejercicio de un derecho propio
. Pero esto no es absoluto, pues en determinados casos se incurrirá en responsabilidad.

Encontramos antecedentes de esta noción ya en el Derecho romano. Algunos textos nos dicen que el derecho no debe usarse mal. En la doctrina francesa también se ha hablado de los actos de emulación, pero es reciente la elaboración doctrinal de esta figura y en las legislaciones modernas ya se ve regulada, no así en el Código francés ni en las legislaciones a las cuales sirvió de modelo.

Para determinar en qué casos se entendía que hay abuso de derecho, se han adoptado varios criterios, de índole objetiva algunos; de índole subjetiva otros.

Los primeros aluden al caso de que el derecho sea ejercitado contrario a los fines económico – sociales a los que debe responder, según su configuración.

Los segundos consideran que hay abuso de derecho cuando el fin perseguido con el ejercicio del derecho sea dañar a otro.

Ambos presentan dificultades para su prueba. En el primer supuesto, es muy engorroso determinar cuando el derecho ha sido ejercitado irregularmente pues las legislaciones no precisan generalmente estos límites.

Por otra parte, se dificulta mucho más probar que se ha actuado con el manifiesto propósito de dañar a un tercero, ya que la intencionalidad de un sujeto en su actuar queda en un ámbito de gran subjetividad. 

En el Derecho español, a partir de la  interpretación y comentario del artículo 7 del Código, se requiere a los fines del abuso del derecho que se use de un derecho objetivo o externamente legal; que se dañe un interés no protegido específicamente; y que, además, haya inmoralidad o antisocialidad de ese daño, manifestado en forma subjetiva (se actúa con la intención de dañar, o sin un fin serio y legítimo) o en forma objetiva (el daño proviene del exceso en el ejercicio del derecho).

Nuestro Código Civil, sin referirse específicamente a esta teoría, consagra en su artículo 4 que “los derechos que este Código reconoce han de ejercitarse de acuerdo con su contenido social y finalidad, y no es lícito su ejercicio cuando el fin perseguido sea causar daño a otro”.

El precepto muestra una combinación de las corrientes aludidas, la objetiva, cuando hace referencia al contenido y función social; y la subjetiva, cuando establece la ilicitud del ejercicio del derecho si el fin perseguido con él, es dañar a otro.

Sin embargo, el legislador se inclinó más hacia la posición subjetivista, dado que hace ilícito el ejercicio del derecho en atención a la intención de su titular. Si este último provoca dolosamente un daño a un tercero mediante el ejercicio de su derecho, está obligado a resarcirlos en la forma indicada en los artículos 81 y siguientes del Código, conforme a las reglas de responsabilidad extracontractual previstas.

Los derechos concedidos por el Código no son ilimitados. Su ejercicio tiene señalado límites para la mejor ordenación y convivencia social
.

3.4.3.2 – La responsabilidad extracontractual por hecho ajeno o responsabilidad sustituta.

Los ordenamientos jurídicos en general, incluyen una serie de casos en los que se responde, no como consecuencia de una actividad propia, sino como consecuencia de una relación que el responsable tiene con el causante real del daño.

Es decir, la responsabilidad por hecho ajeno o sustituta se atribuye a una persona distinta de aquella que efectivamente provocó el daño.

La doctrina tradicional ha buscado las razones de este tipo de responsabilidad civil en la culpa del declarado responsable pero no se trata de culpa en la producción del daño en sí, sino de la presunción de la concurrencia de una de las siguientes modalidades de culpa:

Culpa in eligendo: significa que no ha habido el debido cuidado en la elección de la persona que realizó el acto productor del daño.

Culpa in vigilando: significa que la persona declarada responsable no ha ejercido el debido control sobre aquella que se encuentra a su cargo y que ha provocado el daño
.

Esto no quiere decir que se responda del hecho propio que sería la ausencia de vigilancia o de cuidado en la selección de la persona, pues el hecho productor del daño es directamente el hecho cometido por esa persona que ha provocado el daño o perjuicio.

Estamos en presencia de una responsabilidad extracontractual por hecho ajeno en los siguientes casos:

La responsabilidad de los padres o tutores por los daños o perjuicios ocasionados por los menores e incapacitados bajo su cargo.

La responsabilidad de los maestros por los hechos que provoquen los menores con problemas bajo su cuidado.

La responsabilidad de los propietarios o de las personas que se sirven de animales o cosas por los daños o perjuicios causados por éstos.

En el primer caso, prevé el artículo 90 apartado 1 del Código Civil que los padres o tutores son responsables de los daños y perjuicios que causen los menores de edad o incapacitados que estén bajo su guarda y custodia.

El ordenamiento jurídico no puede hacer responsable a aquellos cuya conciencia y voluntad no están en las condiciones requeridas para dirigir y valorar su conducta. Por ello, y ya que no ha de dejarse impune el daño y en estado de indefensión a la víctima, es que se imputa a los padres o tutores la responsabilidad; en virtud de los deberes jurídicos que impone la patria potestad y el ejercicio de la tutela según los artículos 85, 137, 151 y 155  apartado 5 del Código de Familia. Ha de entenderse que a los efectos de determinar la minoría de edad o incapacidad, debe estarse a lo preceptuado por los artículos 29, 30 y 31 de la ley sustantiva civil.

De la interpretación del artículo 90 apartado 1 podemos colegir que, para el caso de que el menor conviva con uno sólo de sus progenitores, a este corresponderá la obligación de resarcir los daños y perjuicios que el menor ocasione, pues, aunque el otro progenitor ostente también la patria potestad, si no es el encargado de la guarda y cuidado no deberá responder al no concurrir en él culpa in vigilando.

Según el apartado 2 del mencionado precepto, esta modalidad de responsabilidad corresponderá a las personas a quienes se haya confiado el cuidado de los menores o incapacitados por estar sus padres o tutores fuera del domicilio en cumplimiento de misiones internacionalistas  u otras tareas o deberes. Esto se entiende aplicable a los casos en que no hay tutela legalmente deferida. No obstante el padre o tutor que pretenda eximirse de responsabilidad podrá presentar en cada caso las pruebas de la situación de hecho en particular.

En el segundo caso previsto, referido a la responsabilidad de los maestros por los daños que causen los menores con problemas que estén bajo su cuidado, es  importante señalar que según el artículo 91 del Código, las personas que laboren en centros asistenciales o destinados a menores con trastornos de conducta, fuera del sistema nacional de educación, responden de los daños y perjuicios causados por los menores o incapacitados a su cargo. Y ello, se establece en concordancia con el artículo 147 del Código de Familia que atribuye a los directores de estos establecimientos la representación de las personas de que se trata.

No obstante, si aquellos que tienen a su cargo a los susodichos menores o incapacitados logran probar que, aunque se produjo el daño, ellas actuaron con la debida diligencia, podrán eximirse de responsabilidad. Como se aprecia, la presunción de culpa es, en este caso, una presunción iuris tantum, para el legislador cubano, según se infiere del artículo 92.

Este precepto es aplicable también a los padres o tutores y a las personas a quienes se les haya confiado el cuidado del menor o incapacitado en cuestión, y no únicamente al personal de los establecimientos asistenciales.

También, como apuntábamos, los propietarios de animales o cosas, y las personas que se sirvan de éstos, deberán responder por los daños o perjuicios que ellos causen.

Según el artículo 94, la responsabilidad no queda excluida por el hecho de que el animal se escape o extravíe, lo cual responde al parecer a una presunción de culpa  in vigilando. Sólo cesa la responsabilidad si el daño ha ocurrido por caso fortuito o fuerza mayor, o por culpa exclusiva de la víctima o de un tercero, en cuyos casos se produce una ruptura del nexo causal y por ende una ausencia de responsabilidad al no concurrir el requisito de la causalidad.

El Código cubano también contiene otra regulación en esta sede, similar a la formulada en el artículo 1910 de su antecesor, el Código Civil español.

Es la referida al acaecimiento de daños y perjuicios como consecuencia de la caída o lanzamiento de objetos desde un inmueble. En este caso responderá el jefe del grupo familiar sin perjuicio del derecho de reembolso que le compete contra el autor directo del daño. Esta regulación responde a la conveniencia de dirigirse contra una persona conocida y determinada (jefe del grupo familiar) puesto que es más expedito que comenzar a indagar sobre el verdadero autor del daño. 

Tal responsabilidad como se aprecia es de carácter objetivo, basta que se produzca el daño como consecuencia de que se caiga o lance una cosa desde el inmueble para que opere la obligación de  indemnizar.

El Código Civil también regula la responsabilidad extracontractual de las personas jurídicas colectivas en sus artículos 95, 96, 97 y 98.

Las personas jurídicas colectivas, en tanto sujetos de Derecho, asumirán responsabilidad contractual o extracontractual según sea el caso. Así, según el artículo 95 apartado 1 las personas jurídicas están obligadas a reparar los daños y perjuicios causados a otras por los actos ilícitos cometidos por sus dirigentes, funcionarios y demás trabajadores en el ejercicio de sus funciones sin perjuicio del derecho que les asiste para repetir contra el culpable. Se trata, como puede comprobarse, de otro supuesto de responsabilidad sustituta o por hecho ajeno.

El propio artículo establece además que en caso de que el acto ilícito constituya delito cometido por el indebido ejercicio de las funciones de sus dirigentes, funcionarios o demás trabajadores, la persona jurídica también responderá pero ahora, subsidiariamente. También responderá aunque los autores del daño hayan sido declarados exentos de responsabilidad penal por haber actuado dentro de sus atribuciones o por obediencia debida.

El artículo 96 apartado 1 refrenda el derecho a ser indemnizado que tiene todo aquel que haya sido dañado por funcionarios o agentes del Estado.

El Estado en sus relaciones de Derecho Privado responde como persona de Derecho Privado y en cuanto a tal, se somete a las normas jurídicas de la ley civil y a aquellas que por esa razón le sean aplicables. 

El apartado segundo establece que para que proceda la reclamación el acto ejecutado debe ser declarado ilícito por la autoridad estatal superior correspondiente. Este artículo 96 complementa lo dispuesto por el artículo 26 de la Constitución que refrenda el derecho de todo ciudadano a reclamar y obtener reparación por los daños o perjuicios que causen indebidamente los funcionarios o agentes del Estado en el ejercicio de sus funciones.

Es también un caso de responsabilidad intermedia o sustituta el previsto en el artículo 97 del Código Civil. En este supuesto se atribuye responsabilidad a la entidad constructora de una edificación que por su derrumbe total o parcial, o por defecto de alguna de sus partes, ocasione daños.

Aquí la entidad constructora podrá liberarse de la obligación de resarcir si prueba que ha cumplido las normas de construcción.

En estos casos se establece también una responsabilidad sustituta pues es imposible prácticamente, determinar cuál de los constructores fue el causante directo del daño provocado. Debe responder la entidad entonces por incurrir presuntamente en culpa in eligendo y también puede decirse que por culpa in vigilando.

3.4.4 – La tutela de la responsabilidad civil proveniente de delitos.

Aún existiendo diferencias esenciales entre la responsabilidad penal y responsabilidad civil, en algunas ocasiones puede reclamarse la indemnización de los daños que un delito haya causado dentro del proceso penal que conozca de éste.

En este caso la responsabilidad civil proviene de un acto ilícito pero de índole penal, o sea, de un delito, entendiendo como tal toda acción u omisión socialmente peligrosa prohibida por la ley bajo conminación de una sanción penal
.

Rasgo fundamental del delito es su tipicidad a diferencia de la atipicidad propia del acto ilícito civil, el cual también se conoce en la doctrina como delito civil. Es decir que todo hecho doloso o culposo puede dar lugar a una indemnización aunque no esté especialmente previsto en la ley, pero sólo pueden ser reprimidos con una pena aquellos que estén regulados como delito en la ley penal, lo cual responde al conocido principio de legalidad que expresa “nullum crimen, nulla poena, sine previa lege penale”.

El Código Penal vigente establece en su artículo 70 apartado 1  que la persona responsable penalmente lo es también civilmente por los daños y perjuicios causados por el delito.

Se faculta al Tribunal que conoce del delito para declarar la responsabilidad civil conforme a la ley común. Además, puede ejecutar directamente la obligación de restituir la cosa y de reparar el daño moral, así como adoptar las medidas pertinentes para que el inmueble sea desocupado y restituido al organismo correspondiente en los casos de delitos de ocupación y disposición ilícitas de edificios o locales y contrabando.

El Tribunal está facultado también para imponer prisión subsidiaria de no menos de tres meses ni superior a seis en el supuesto de que el sancionado se niegue a cumplir la obligación de reparar el daño moral.

Según el artículo 8 apartado 2 del Código Penal, en los casos de acciones u omisiones que reúnan los elementos constitutivos de delito, carecen de peligrosidad social, no se considerarán estas como delitos. Sin embargo, la persona que haya sido afectada por los daños y perjuicios que le ocasionara uno de estos hechos, tendrá derecho a reclamar por concepto de responsabilidad civil contra el agente que los ha producido, por vía civil, ya que se está ante un acto ilícito dañoso civil y será de aplicación el artículo 81 y siguientes.

Al existir dualidad de carácter de hechos dañosos que son reputados delitos y a la vez delitos civiles, se plantea la cuestión procesal a que ello dará lugar, a través de dos sistemas para el ejercicio de la acción civil en estos casos de delito:

Sistema Acumulativo o de ejercicio conjunto: En el mismo proceso penal se ejercitan ambas acciones. La víctima puede ser un tercero o la propia víctima del delito.

Sistema sucesivo: Se manifiesta cuando por determinadas circunstancias establecidas específicamente en cada ley procesal, no es posible establecer las dos acciones en un mismo proceso. La acción penal se ejercita en el proceso penal correspondiente y previamente al ejercicio de la acción civil en un proceso posterior.

La Ley de Procedimiento Penal dispone en su artículo 275 que la acción penal y la civil se ejercitan conjuntamente, excepto en el caso previsto por ese precepto cuando exista un lesionado respecto del cual la sanidad estuviese pendiente de alistarse. En tales circunstancias el Tribunal dictará sentencia sin hacer pronunciamiento respecto a la responsabilidad civil e instruirá al perjudicado para que en el momento procesal oportuno ejercite la acción civil ante el Tribunal competente.

La extinción de la acción penal no trae aparejada la extinción de la acción civil, según el artículo 276 y su titular podrá ejercitarla siempre que la sentencia firme no haya declarado la inexistencia del delito. Quiere esto decir que la acción civil es independiente de la acción penal.

3.4.4.1 – Forma de hacer efectiva la responsabilidad civil proveniente de delitos. La Caja de Resarcimiento.

La Caja de Resarcimiento es la entidad encargada de hacer efectiva las responsabilidades civiles consistentes en la reparación de los daños materiales y la indemnización de los perjuicios. 

A tales efectos exigirá el pago a los obligados y abonará a las víctimas o a los órganos, organismos, instituciones o centros de trabajo, subrogados en los derechos, las cantidades que les son debidas.

La competencia de la Caja existe también cuando la responsabilidad civil derivada de delitos se declara por un Tribunal de lo civil. Según la Instrucción 104 de 16 de febrero de 1982 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular. Esta posibilidad es factible si no se acumularon ambas acciones en el proceso penal.

Los créditos por responsabilidad civil a favor de la Caja de Resarcimiento no pueden ser renunciadas por los perjudicados, ni cabe transigir sobre ellos, salvo que el autor de los daños haya indemnizado a la víctima antes de la celebración del juicio oral, en virtud todo ello del acuerdo No. 212 de 8 de enero de 1985 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

Al hacerse efectivo el pago, éste es objeto de descuento de un 20% a favor de la Caja. Esta cantidad puede promover embargos a los declarados civilmente responsables por delitos, mediante oficio a los centros de trabajo u oficinas de pago. Podrán ser objeto de embargo toda clase de bienes y derechos del responsable, salvo los excluidos expresamente por la ley procesal.

3.5 – Las actividades que generan riesgos.

3.5.1 – Concepto.

Existen actos que el hombre realiza lícitamente pero que por su naturaleza peligrosa, entrañan la posibilidad de producir un daño.  En estos casos, no obstante haber actuado el sujeto conforme a Derecho e incluso constituir su actividad una conducta habitual, se va a generar una responsabilidad civil si como consecuencia de este actuar se genera un daño o un perjuicio.

Tenemos por tanto que tal como las define el artículo 104 del Código Civil, las actividades que generan riesgos son actos lícitos que por su propia naturaleza implican una posibilidad de producir daño o perjuicio y que constituyen una fuente de responsabilidad civil.

3.5.2 – La distinción culpa – riesgo. Hacia la objetivización de la responsabilidad.

Los Códigos civiles han acogido tradicionalmente el sistema subjetivo. Sin embargo, los avances de la economía, la industrialización y el desarrollo tecnológico han conllevado a un replanteamiento de la cuestión, al colocar la interrogante acerca de quién debe responder por los accidentes provocados por máquinas u otros artefactos cuando no ha existido culpa del agente y el daño se ha producido por la mera actividad industrial. Incluso el dilema se extendió hasta llegar a demandarse si la actividad peligrosa en sí misma debía prohibirse. No siendo esta última la solución apropiada, el problema está en decidir si debía resarcirse el daño y a quién debía atribuirse la obligación de indemnizar, y además determinar cuál sería el fundamento de esta obligación ya que no es la culpa.

Aparece entonces la llamada teoría de la responsabilidad objetiva o de la responsabilidad sin culpa, basada no ya en la intencionalidad del sujeto, sino en el riesgo creado por la utilización de sustancias o máquinas potencialmente peligrosas. Se habla entonces de la socialización de la responsabilidad. Este sistema de responsabilidad objetiva no requiere la prueba de la conducta del agente, basta la mera existencia del daño, por lo que proporciona, en principio, un remedio más eficaz y expedito para obtener el resarcimiento.

3.5.3 – El Derecho cubano.

El Código Civil cubano define en el artículo 105 quiénes estarán sujetos a responsabilidad y en qué casos por actividades que generan riesgos. 

Establece indudablemente un sistema de responsabilidad objetiva al regular que “las personas dedicadas al transporte terrestre, marítimo o aéreo y los propietarios de las cargas son solidariamente responsables por los daños y perjuicios causados por estas a las personas o bienes dentro y fuera del medio de transporte, cuando dichas cargas, por su naturaleza, son peligrosas, nocivas o perjudiciales, o cuando, no siéndolo, resulten nocivas, peligrosas o perjudiciales al ponerse en contacto, cualquiera que sea la causa, con el medio circundante”.

Como puede apreciarse, impone una responsabilidad de tipo solidaria, lo que constituirá en todo caso una garantía para la víctima al poder reclamar indistintamente a todos sus deudores la totalidad de la cuantía de la indemnización.

Al establecer en el artículo 107 que el contenido de la responsabilidad por actividades que generan riesgos comprende la reparación del daño material y la indemnización de los perjuicios, serán aplicables las regulaciones que respecto al daño y a los perjuicios imponen los artículos 85, 86 y 87 de la propia ley.

En los casos de producción de daños por las actividades que generan riesgos previstas en la ley, se  podrá eximir de responsabilidad el agente productor del daño, si logra probar que este fue consecuencia de una acción u omisión intencional o imprudente de la víctima, estableciéndose así una excepción a la objetivización de la responsabilidad, al introducirse un criterio subjetivo que comportará la posibilidad de exoneración, siempre que la víctima haya provocado el daño.

Aunque el artículo 105 ya mencionado describe solamente actividades relacionadas con el transporte de sustancias peligrosas, ello no excluye que otras acciones pueden ser reputadas como actividades que generan riesgo y sean fuente de responsabilidad, siempre que puedan incluirse en la definición general que aporta el artículo 104, en cuyo caso regirían las reglas y preceptos antes explicados.
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1 – CONSIDERACIONES GENERALES.

La clasificación de las obligaciones no sólo tiene trascendencia teórica, por el contrario, es de suma importancia práctica pues de conformidad con ella sabemos los efectos que una obligación genera al momento de su cumplimiento que es su efecto esencial, habida cuenta que existen reglas particulares para el cumplimiento según la clase de obligación de que se trate, así tenemos que el Código Civil cubano regula en el Título I, Capítulo I, sección segunda del Libro III, el “Cumplimiento según las clases de obligaciones” y en el capítulo IV al regular el “Incumplimiento de las obligaciones” también lo hace teniendo en cuenta el tipo o clase de obligación incumplida.

Las obligaciones se clasifican considerando varios aspectos, todos los cuales  inciden en ellas, a saber: por razón de su origen, por razón de los sujetos que intervienen en ellas, por razón del objeto y por razón del vínculo. Algunos autores han derivado de estos aspectos generales otros, de los que resultan por tanto subclasificaciones.

La obligación se clasifica atendiendo a todos y cada uno de estos aspectos, así una obligación podrá ser: voluntaria, pluripersonal mancomunada pasiva, positiva de dar traslativa de un bien específico, única, principal, indivisible, bilateral y a término resolutorio. 

2 – CLASES DE OBLIGACIONES POR RAZÓN DE SU ORIGEN: CONCEPTO Y EFECTOS.

La obligación como relación jurídica peculiar y concreta que es, tiene determinadas causas que la generan a partir de las cuales las podemos clasificar en:

Voluntarias: son aquellas obligaciones que surgen de la voluntad de las personas que intervienen en el acto jurídico que les da vida. (cfr. artículo 47 inciso b)). El acto jurídico por excelencia que genera obligaciones es el contrato, pero no es el único; por ello este tipo de obligaciones constriñe a las partes a su cumplimiento, observando estrictamente todo lo acordado por ellas al momento de producirse éste.

Penales o delictivas: son aquellas obligaciones que se producen como consecuencia de la comisión de ciertos delitos. Pese a su denominación estas obligaciones son de carácter civil, consistentes en el resarcimiento de daños y perjuicios patrimoniales ocasionados por la realización de un hecho ilícito dañoso de naturaleza penal, por lo que obligan al comisor del delito que produjo el daño a resarcirlo e indemnizar los perjuicios que produjo con su actuar.

Culposas: son las obligaciones que emanan de la comisión de un hecho ilícito de naturaleza civil que causa daño a otras personas. Estas obligaciones son consecuencia de la infracción del deber jurídico general de no causar daño a otro impunemente, por lo que conllevan a la indemnización de daños y perjuicios para el autor del hecho.Su denominación no puede entenderse en el sentido de que en ellas sólo esta presente la culpa sino que como se sabe, la culpabilidad civil puede entrañar tanto la simple culpa como el dolo, por tanto cuando nos referimos a ellas estamos considerando la culpa lata. Sin embargo, estas obligaciones no sólo son producto de hechos ilícitos dañosos en los que intervenga cualquier género de culpa, pues el Código Civil siguiendo un criterio objetivo para la exigencia de responsabilidad, sólo tiene en cuenta el resultado dañoso (cfr. artículo 81 del Código Civil) que se produjo por la acción u  omisión. Las obligaciones penales y culposas son las que originan la responsabilidad extracontractual o aquiliana, que surgen como resultado de un hecho ilícito dañoso, artículo 47 inciso c), el Código Civil cubano no hace distinción entre el hecho ilícito dañoso civil y penal y las regula expresamente en los artículos 81 al 99.

Legales: las obligaciones que responden a esta denominación son las que emanan de hechos concretos de variadas características que la legislación actual vigente regula como generadores de obligaciones, ya sea el efecto de ésta el de restitución económica como puede ser el caso de las derivadas del enriquecimiento indebido (cfr. artículos 100 al 103) o de la gestión sin mandato (cfr. artículos 416 al 422) o ya sea su efecto el de indemnizar daños y perjuicios ocasionados por lo que se considera una infracción del deber jurídico general de no causar daño a otro impunemente, como es el caso de las actividades lícitas que generan riesgo (cfr. artículo 47 inciso d y artículos 104 al 107) todos del Código Civil cubano. Por lo expuesto en el capítulo anterior relativo a las fuentes de las obligaciones, no debe considerarse que la denominación de obligaciones legales, es por entender que la ley es fuente de obligaciones, pues, quedó claro
 que la ley es la fuente necesaria, general e indirecta de las obligaciones, por tanto, tal denominación responde a la necesidad de utilizar un término adecuado y general que incluya todos los supuestos que por la variedad de hechos de los que emanan sería difícil denominar. Esta clase de obligaciones tiene sus causas en el artículo 47 incisos a, ch y d y en otros cuerpos legales de carácter especial. El criterio clasificatorio que acabamos de analizar está directamente relacionado con la teoría de la responsabilidad, la cual tiene marcada tendencia a ocupar un papel principal en el Derecho Civil.

3 – CLASES DE OBLIGACIONES POR RAZÓN DE LOS SUJETOS.

3.1 – Consideraciones generales.

La obligación como toda relación jurídica precisa de sujeto, pueden ser personas naturales o jurídicas, no debiéndose confundir los sujetos de la relación jurídica obligatoria con las personas que pueden concurrir en uno o ambos sujetos, pues no existe impedimento para que en cada sujeto figuren más de una persona.

Cuando cada uno de los sujetos o partes de la relación esta formado por una pluralidad de personas bien sea activa, pasiva o en ambos sujetos, se habla de obligaciones con pluralidad de sujetos, que exigen formas especiales de organización en la relación obligatoria.

Así tenemos entonces que las obligaciones, teniendo en cuenta la cantidad de personas que integran los sujetos de ellas pueden clasificarse en:

Unipersonales: aquellas obligaciones en que existe una sola persona (natural o jurídica) en cada uno de los sujetos, activo y pasivo.

Pluripersonales o colectivas u obligaciones subjetivamente colectivas: aquellas obligaciones en que existen varias personas (natural o jurídica), como sujeto activo, como sujeto pasivo o en ambos sujetos de la relación.

Esta pluralidad de personas puede ser originaria o inicial y derivada o sobrevenida, o sea, que dependerá si la obligación es pluripersonal desde su creación o por el contrario al constituirse era unipersonal y por circunstancias posteriores de variada naturaleza se convierte en pluripersonal.

Cuando existe pluralidad de personas en uno o ambos sujetos de la relación jurídica obligatoria estas han de adoptar determinada forma organizativa, de lo cual se derivan las obligaciones pluripersonales mancomunadas y las obligaciones pluripersonales solidarias.

Se discute en la doctrina si en las obligaciones pluripersonales existe pluralidad de obligaciones, o si por el contrario es necesario que la obligación sea única. No hay dudas que en las obligaciones mancomunadas, el vínculo obligatorio se divide en tantos créditos y deudas cuantos son los sujetos (cfr. artículo 246 apartado 1 del Código Civil cubano). En las obligaciones solidarias la doctrina admite también la existencia de una pluralidad de créditos y deudas, aún cuando sea la misma prestación. Sin embargo, la conexión que entre sí tienen los distintos créditos y las distintas deudas resulta evidente según los artículos 246 apartado 1, 247, 248 apartado 1 y 2 del Código Civil. 

Por tanto, como señala Lete del Río, “si bien puede hablarse de pluralidad de obligaciones y de pluralidad de vínculos, la relación obligatoria en cuanto relación jurídica mantiene un evidente grado de unidad. Se trata de una relación obligatoria compuesta por un haz de obligaciones que gobiernan la situación de cada uno de los acreedores y de cada uno de los deudores, y en la cual al mismo tiempo existe una relación asociativa o de grupo de los coacreedores o de los codeudores entre sí”.

La obligación solidaria es la excepción y la mancomunidad es la regla general, así el artículo 248 apartado cuarto del Código Civil cubano establece que a falta de estipulación expresa, la solidaridad existe sólo en los casos previstos en la ley; por tanto, para que la obligación pluripersonal se constituya con carácter solidario es decisiva la voluntad de las partes que tendrán que hacerlos expresamente y sólo a falta de esta determinación podrá reputarse solidaria la obligación cuando la ley así lo establezca, de lo contrario rige la presunción de mancomunidad y de no solidaridad. Criterio que se considera como una manifestación del principio favor debitoris.

El Código Civil atribuye el carácter de solidaria a algunas obligaciones, tales como: la establecida en el artículo 99 aparatado dos en cuanto a la exigencia de responsabilidad civil a aquel que produjo el miedo en quien actuó impulsado por miedo insuperable y ocasionó un daño; el artículo 105 apartado 1 referido a la responsabilidad de las personas dedicadas al transporte en cualquiera de sus modalidades y los propietarios de las cargas cuando éstas sean peligrosas y produzcan daños a personas o bienes; en el artículo 384 relativo a la obligación que tienen como comodatarios las varias personas a las que se le haya entregado el bien para su uso común en tal concepto; entre otros.

El requisito de que la solidaridad ha de pactarse expresamente no significa que en la obligación haya que emplearse necesariamente los términos de solidario, solidaridad o solidaria, es suficiente que los usados, por su significación gramatical y lógica, evidencie la voluntad de las partes de prestar o exigir íntegramente la prestación.

Las obligaciones pluripersonales mancomunadas han sido consideradas como aquellas en que existen varios acreedores o varios deudores en una misma relación obligatoria, en la que se divide el crédito o la deuda en tantas partes como acreedores o deudores existan, reputándose créditos y deudas distintos unos de otros. Esta división de créditos y deudas puede ser determinada en partes materiales o ideales en la exigencia o en la prestación. Sin embargo, según esta tesis, son obligaciones mancomunadas aquellas en las cuales la pluralidad de sujetos da lugar a una fragmentación de los créditos o de las deudas, lo que ha causado que las legislaciones se refieran a obligaciones mancomunadas cuando la prestación no se divide
 lo que conduce a la referencia de las obligaciones indivisibles.

La divisibilidad o indivisibilidad de la prestación es una distinción que alcanza relevancia en los casos que existe pluralidad de sujetos,  hasta el punto que se suele considerar como una de las variantes de organización de tal pluralidad. 

Cuando existe un solo deudor y un solo acreedor la divisibilidad o no de la prestación no altera ni modifica la forma en que el deudor debe cumplir, él no está facultado cuando la prestación es divisible para proceder a un cumplimiento parcial, a menos que el acreedor acepte tal forma de pago.

Sin embargo, en las obligaciones que existe indivisibilidad de la prestación
 y pluralidad de sujetos se produce un sistema de organización que debe ser considerado como mancomunidad en sentido estricto.

Siguiendo la línea de pensamiento de Diez–Picazo
 las  formas básicas de organización de la pluralidad de sujetos en la relación jurídica obligatoria, son tres:

Obligaciones mancomunadas

Obligaciones parciarias

Obligaciones solidarias

Son los interesados los que podrán a través del negocio jurídico que conciertan los que organizan como mejor consideren el régimen de las obligaciones que crean y el tipo a que estas han de pertenecer, correspondiendo a la ley establecer los criterios finales, supletorios o interpretativos para decidir el modelo de organización cuando los interesados no lo hayan previsto o sus declaraciones sean ambiguas.

3.2 – Las obligaciones mancomunadas: concepto, características y efectos.

Las obligaciones mancomunadas son aquellas en que la pluralidad de sujetos conducen a una comunidad, los créditos se atribuyen en común a los acreedores y la deuda es común, todos los sujetos juntos son deudores y acreedores de la totalidad. 

Nuestro Código Civil, a diferencia de otras legislaciones, no se refiere a las obligaciones mancomunadas con tal denominación, en los artículos 246 y 247 hace la distinción con las solidarias partiendo de la divisibilidad o indivisibilidad  de la prestación, acentuando el carácter divisible o indivisible en conexión con la prestación debida
. De manera que, conforme a nuestra regulación, las obligaciones mancomunadas son aquellas que los varios deudores son responsables de la totalidad de la deuda y los varios acreedores pueden, cualquiera de ellos, reclamar la totalidad de la prestación, por pertenecer el crédito a esa colectividad de acreedores.

La definición antes ofrecida responde a lo dispuesto en el artículo 247, que muestra otra distinción con respecto a otros ordenamientos, por cuanto de conformidad con el precitado precepto los efectos de estas obligaciones se asimilan en lo pertinente con lo dispuesto para las obligaciones solidarias. En consecuencia los varios acreedores o los varios deudores no han de actuar conjuntamente para exigir el cumplimiento de la obligación unos y para efectuar el cumplimiento los otros, de forma tal que en el orden procesal no es necesario que se produzca la litis consorcio, ya que de tal precepto
 se puede estimar que no hay una legitimación pasiva conjunta de todos los deudores necesaria para que prospere la demanda interpuesta por el acreedor.

En igual sentido no sería necesaria la legitimación activa de todos los acreedores conjuntamente, cualquiera de ellos puede interponer demanda para reclamarle al deudor el cumplimiento íntegro de la prestación.

Características de las obligaciones mancomunadas.

Pluralidad de deudores o acreedores o ambos

Existencia de un vínculo obligatorio único, dado por los intereses empíricos perseguidos por las partes o por la objetiva indivisibilidad de la prestación.

Efectos de las obligaciones mancomunadas.

Cualquiera de los acreedores puede exigir el cumplimiento íntegro de la obligación al deudor, al aplicarse en lo pertinente lo dispuesto en el Código para las obligaciones solidarias. En igual sentido cualquiera de los deudores puede satisfacer la deuda.

Ningún acreedor podrá realizar actos que perjudiquen al derecho de los demás acreedores, de realizarlos estará obligado a reparar los daños e indemnizar los perjuicios que por tal actuación cause.

La regulación del ordenamiento civil cubano es insuficiente tanto para este tipo de obligaciones como para aquellas cuyas reglas han de aplicarse para el tipo que analizamos, así surgen interrogantes como:

¿Qué sucede si cobra un acreedor y paga un deudor?, ¿Tendrá el acreedor que cobra que rembolsar a los demás, la parte que a cada uno de ellos corresponde?; si el objeto de la prestación es indivisible y el interés de los acreedores no está en el valor del bien sino en el bien mismo, ¿Se crearía una copropiedad?, ¿Podría extinguirse la obligación por confusión de derechos o compensación?, éstas y otras quedan sin solución, es incuestionable que se requiere del pronunciamiento al respecto del Tribunal Supremo o de una modificación para dar respuesta a tales situaciones.

3.3 – Las obligaciones parciarias:
 concepto.

Son aquellas obligaciones en las que el crédito o la deuda se dividen en créditos y deudas independientes, que recaen sobre una parte de la prestación, en consecuencia la pluralidad de sujetos conduce a la fragmentación de la prestación.

Estas obligaciones se producen en todos aquellos casos en los cuales el derecho a la prestación se descompone o fragmenta en varios derechos de créditos independiente. Asimismo la deuda será parciaria cuando la prestación se divide en tantas deudas cuanto sean los deudores; en ellas se aplica la regla concursu partes fiunt.

La parciariedad de la obligación presupone la divisibilidad de la prestación, o sea, que dicha prestación sea objetivamente divisible conforme a su naturaleza y además permita la división de la voluntad negocial de los sujetos y los fines e intereses perseguidos por ellos con el establecimiento de la relación jurídica obligatoria.

El artículo 246 apartado 1 del Código cubano establece que si existen varios acreedores o varios obligados y la prestación es divisible, la deuda, al igual que el crédito se divide en tantas partes cuantos sean aquellos. Asimismo establece una presunción relativa a la determinación de cada parte, en consecuencia la división se realizará a partes iguales, siendo ésta una presunción iuris tantum, al admitir prueba en contrario, lo que supone que los sujetos de la relación pueden establecer algo distinto en que la división puede ser desigual. (cfr. artículo 246 apartado 2).

Características de las obligaciones parciarias.

Pluralidad de acreedores o deudores o ambos en la relación obligatoria.

División de la obligación en tantas partes como sujetos existan.

Tal división implica tantas deudas o créditos independientes como deudores o acreedores sean.

Efectos de las obligaciones parciarias.

La consecuencia de la fragmentación de la obligación es la de que existan tantos créditos y deudas distintas e independientes como sujetos intervienen en la relación, de manera que:

Cada acreedor puede ejercitar independientemente su poder de disposición sobre el crédito.

Cada acreedor puede exigir independientemente de otro acreedor el crédito ya dividido.

La mora denunciada por un acreedor no beneficia a los demás.

Cada deudor puede pagar su parte y con ello queda liberado.

Cada deudor es responsable de la parte que le corresponde y el acreedor no puede exigir más que lo que le corresponde a ese deudor.

3.4 – Las obligaciones solidarias: concepto, características y efectos.

Son aquellas obligaciones pluripersonales en las que cuando existen varios acreedores cada uno de ello esta legitimado para exigir el cumplimiento íntegro de la prestación y cuando existen varios deudores cualquiera de ellos deberá cumplir íntegramente la prestación.

En ellas la pluralidad de sujetos conduce a la solidaridad por cuanto cada uno de los acreedores o deudores es por sí solo acreedor o deudor de la totalidad. (cfr. artículo 248 apartados 1 y 2 del Código Civil cubano). Existe solidaridad cuando el crédito o la deuda recae íntegramente sin división real o hipotética de partes en los varios acreedores o los varios deudores, de manera que quede extinguida la relación obligatoria por la reclamación y cobro por uno de los acreedores o por el pago íntegro de uno de los deudores.

Esta forma de organización de los varios sujetos que son parte de la relación jurídica es de carácter excepcional, pues sólo existe cuando así expresamente se haya pactado o cuando una disposición legal lo determina. (cfr. artículo 248 apartado 4).

Características de las obligaciones solidarias.

Pluralidad de deudores, acreedores o ambos.

Posibilidad de reclamación por un solo acreedor de la prestación íntegra y correlativo deber de cumplimiento íntegro de cada deudor con la consecuente extinción de la  obligación para todos los deudores.

Posibilidad ulterior de reclamación de los acreedores o deudores entre sí para obtener, los acreedores que no cobraron, su parte en el crédito y el deudor que pago la totalidad, la parte que le corresponde a los demás deudores.

Efectos de las obligaciones solidarias.

Cuando la solidaridad es de acreedores se producen los siguientes efectos.

El acreedor que extinga la deuda por el cobro o por cualquier otro medio responderá a los demás de la parte que les corresponda. (cfr. artículo 249 apartado 1 y artículo 250).

El acreedor que realice actos perjudiciales para los demás acreedores está obligado a indemnizarlos si como consecuencia de ello ocasiona daños. (cfr. artículos 81, 82 y 83).

Cada acreedor esta legitimado para reclamar el cumplimiento íntegro de la prestación. (cfr. artículo 248 apartado 2).

Reclamado el cumplimiento por un acreedor no puede reclamarlo otro, porque el deudor deberá cumplir al primero que reclamó. (cfr. artículo 251 apartado 1)

La reclamación hecha a un deudor no impide que se reclame a otro hasta que no resulte cobrada totalmente la obligación. (cfr. artículo 249 apartado 2).

Cuando la solidaridad es de deudores se producen los siguientes efectos.

El codeudor que cumplió y extinguió la obligación puede reclamar a los demás la parte que a cada uno corresponde, (cfr. artículo 251 apartado 3).

Cada codeudor está obligado al cumplimiento íntegro de la obligación. (cfr. artículo 248 apartado 1).

Todo codeudor puede oponer las excepciones procesales que se deriven de la naturaleza de la obligación y las personales de él o de los demás en cuanto a la parte que a ellos corresponda, al ser demandado por el acreedor.

Si la prestación resulta imposible por culpa de uno de los codeudores, todos son responsables ante el acreedor.

La reclamación establecida contra un deudor no es obstáculo para reclamar posteriormente a otro, si la deuda no ha sido cobrada por el acreedor. (cfr. artículo 249 apartado 2).

4 – CLASES DE OBLIGACIONES POR RAZÓN DEL OBJETO.

El objeto de la obligación es la prestación de manera que al considerar esta para clasificar aquella resulta que lo podemos hacer considerando diferentes aspectos, de modo que la obligación puede subclasificarse en este sentido teniendo en cuenta: la naturaleza de la prestación, el número de prestaciones, si la prestación es susceptible de ser cumplida por partes y por el orden en que vienen consideradas las varias prestaciones en una misma obligación.

4.1 - Clasificación de la obligación teniendo en cuenta la naturaleza de la prestación.

La prestación es el objeto de la obligación, (cfr. artículo 45 apartado 1 y 2 del Código Civil cubano), que consiste en el comportamiento (acto u omisión) de dar, hacer o no hacer alguna cosa (cfr. artículo 46 apartado 3), que debe realizar el deudor a favor del acreedor; en tal sentido la obligación puede ser:

4.1.1 – Las obligaciones positivas. 

Las obligaciones positivas son aquellas que consisten en la realización de determinada actividad por el deudor, que se materializa en dar o hacer algo, por lo que existen obligaciones positivas de dar y obligaciones positivas de hacer.

4.1.1.1 - Las obligaciones positivas de dar: concepto, tipos y efectos.

Las obligaciones positivas de dar son aquellas obligaciones que tienen por objeto la actividad del deudor dirigida a la entrega de un bien. La entrega puede tener como fin transmitir la propiedad o cualquier otro derecho sobre el bien, en este caso sería una obligación positiva de dar con finalidad traslativa; puede tener como fin la restitución o devolución del bien, serían obligaciones de dar restitutivas.

La entrega es un traspaso posesorio que implica la realización de los actos necesarios para que el acreedor tome posesión del bien, tiene por tanto una función instrumental  por cuanto es un procedimiento para obtener una finalidad como la adquisición de la propiedad, la restitución del bien o la constitución efectiva de un derecho de goce o de garantía sobre el bien.

La entrega del bien que ha de efectuar el deudor puede ser relativa a un bien específico o determinado, a un bien genérico o de género limitado; por lo que en este sentido se habla de obligaciones específicas, genéricas o genéricas limitadas.

Las obligaciones específicas son aquellas en que el bien se encuentra individualmente determinado, de forma que el deudor sólo cumple y se libera entregando ese bien. Ordinariamente son bienes no fungibles (insustituibles) que se señalan por sus cualidades individuales; lo que no significa que puedan existir obligaciones específicas cuyo objeto es fungible. V. gr. la obligación de entregar la cosecha de determinada finca. En este caso tal como plantea Lete del Río
 citando a Diez-Picazo puede existir una discrepancia entre la consideración normal de los bienes en el comercio y su tratamiento y consideración concreta por las partes, pero el criterio decisivo debe ser este último. 

Estas obligaciones se extinguen si se produce la pérdida del bien sin culpa del deudor y antes de que éste incurra en mora. (cfr. artículo 298).

Las obligaciones genéricas son aquellas en que el bien es designado sólo por su género o clase a la que pertenece. El deudor cumple entregando un bien cualquiera del género al que pertenece, en consecuencia, existe una cierta indeterminación de la prestación, por lo que se necesita de un acto posterior de individualización o especificación para separar al bien del género al que pertenece.

Generalmente son bienes fungibles, aquellos que pueden ser sustituidos, que normalmente se determinan por su peso, número o medida. Al igual que en las obligaciones específicas, pueden existir obligaciones genéricas que no son fungibles. V. gr. entregar un cuadro de determinado pintor.

Las obligaciones genéricas se aplican en principio a las obligaciones de dar, pero nada impide a que ellas se inserten en prestaciones de hacer, cuando dicho hacer no depende exclusivamente de las condiciones personales del deudor.

Las obligaciones analizadas necesitan para ser cumplidas de especificación o concreción, que estará dado por un acto de individualización mediante el cual se procede a separar del género aquel bien que el deudor está obligado a entregar; cuando se concreta o especifica la obligación deja de ser genérica y se convierte en específica.

Este acto de individualización pone de relieve tres cuestiones importantes: quién puede elegir o separar; dentro de qué límites y en qué momento se produce tal elección.

Generalmente el deudor en correspondencia con el principio del favor debitori, será quien tenga el derecho a elegir, salvo pacto en contrario, lo que significa que podrá tener este derecho el acreedor o un tercero. (cfr. artículo 245).

Al que le corresponde ejercitar este derecho de elección no podrá elegir nunca libremente, no existe una libertad absoluta para ejercitar tal derecho, la elección será dentro de determinados límites que están dados por la calidad del bien, de ahí que el bien elegido no pueda tener una calidad inferior a la media. (cfr. artículo 245 in fine).

La individualización del bien normalmente se produce al momento del cumplimiento, o sea, cuando el deudor entrega el bien elegido por él y el acreedor lo acepta; pero nada se opone a que la concentración se produzca antes del cumplimiento, cuando esto ocurre se hace necesario que el acreedor acepte la elección que le ha sido notificada, para que la obligación genérica se transforme en obligación específica.

El efecto más importante de estas obligaciones es que la pérdida no produce la extinción de la obligación, ya que rige el principio genus nunquam perit; sin embargo al producirse concentración o especificación este principio no es aplicable, por haber dejado de ser por ese acto, la obligación genérica.

Las obligaciones de género limitado son aquellas en que las partes no sólo han designado el género a que pertenece el bien, sino que además lo han circunscrito o reducido a una parte más o menos amplia de ese género, en virtud de determinadas circunstancias de lugar, tiempo, pertenencia, procedencia, etc..

En este tipo de obligaciones como señala Lete del Río,
 el deudor sólo queda liberado si desaparecen todas las cosas comprendidas dentro del género,  en este caso del género delimitado, lo que es mucho más fácil en este tipo de obligaciones que en las estrictamente genéricas; lo cual implica que el principio genus nunquam perit queda restringido en su aplicación.

Efectos de las obligaciones de dar.

El obligado a dar un bien lo está también a conservarlo con la debida diligencia. (cfr. artículo 340 inciso b).

El obligado a dar un bien lo está también a la entrega de todos sus accesorios, aún cuando no se hayan pactado.Los accesorios comprenden los elementos que no pueden ser separados del bien sin destruirlo, deteriorarlo o alterarlo y los frutos civiles y naturales mientras no sean separados. (cfr. artículo 130 apartado 2).

El acreedor tiene derecho a los frutos que el bien produzca desde que nace la obligación de entrega cuando el bien a entregar sea un bien específico.

Cuando lo que se debe entregar es un bien determinado el acreedor tiene derecho a exigir que se realice la entrega. (cfr. artículo 289). Si el bien fuere indeterminado o genérico el acreedor podrá exigir que la obligación se cumpla a expensas del deudor.

Siempre que se produzca el incumplimiento de la obligación el acreedor podrá exigir indemnización por daños y perjuicios. (cfr. artículo 293).

El deudor que se constituye en mora responde del caso fortuito. (cfr. artículo 295 apartado 3).

4.1.1.2 – Las obligaciones positivas de hacer: concepto, tipos y efectos.

Las obligaciones positivas de hacer son aquellas que tienen por objeto una prestación consistente en desarrollar una actividad distinta a la de dar, lo que no significa que ese hacer comporte una entrega. V. gr. el zapatero con el que se contrata la realización de un par de zapatos.

La actividad puede ser personalizada o no, según se haya tomado por el acreedor la consideración o no de la persona del deudor. Si se trata de un hacer personalísimo en que las condiciones y cualidades de la persona del deudor se tuvo en cuenta al constituirse la obligación, el acreedor no puede ser compelido a recibir la prestación por un tercero. (cfr. artículo 235).

Considerando el fin que se persigue con la actividad que el deudor ha de desplegar se suelen distinguir las obligaciones de hacer en:

Obligaciones de medios: en ellas el deudor se ha obligado a la actividad en sí misma considerada, en consecuencia cumple con el desarrollo de la actividad, aún cuando no logre un resultado determinado, V. gr. el médico no garantiza la curación del paciente, sólo se obliga a suministrarle los cuidados que requiere para su curación, conforme al estado actual de la ciencia médica. Por ello su responsabilidad ha de buscarse en una culpa incontestable, no podrá exigírsele al médico vencer dificultades que pueden ser consideradas o equiparadas a la imposibilidad por exigir sacrificios desproporcionados.

Obligaciones de resultado: son aquellas en las que el deudor está obligado a obtener un resultado, éste forma parte de la prestación. El resultado de la actividad se incorpora al comportamiento y sólo hay cumplimiento si aquél se logra con independencia del trabajo o del tiempo necesario para conseguirlo. V. gr. el constructor que se obliga a construir una vivienda.

No deben confundirse las obligaciones de dar con las obligaciones de resultado, en las primeras el bien que ha de entregarse preexiste a la prestación, mientras que en las segundas el resultado es algo nuevo, conseguido mediante la actividad del deudor.

En caso de dudas para la determinación del fin que se persigue con el actuar del deudor, o sea, si la obligación de hacer es de medio o de resultado, el criterio para tal determinación será el de ponderar si el resultado está o no al alcance de quien desarrolla la actividad.

Efectos de las obligaciones de hacer.

El deudor ha de realizar la prestación sin contravenir lo pactado.

En caso de incumplimiento el acreedor tiene derecho a exigir:

que lo mal hecho se deshaga a costa del deudor.

que lo no realizado se haga a costa del deudor. (cfr. artículo 290).

Si el deudor no puede ser sustituido por tratarse de una obligación personalísima, podrá exigir reparación de daños e indemnización de perjuicios. (cfr. artículos 235, 290 y 293)

4.1.2 – Las obligaciones negativas: concepto y efectos.

Obligaciones negativas: Estas obligaciones denominadas también obligaciones de no hacer, son aquellas en que el comportamiento del deudor consiste en una omisión o una abstención.

Se suele distinguir según que la conducta omisiva consista en la pura y simple abstención o inactividad o en dejar hacer o tolerar un acto del acreedor, ésta también es una abstención, pero caracterizada por el hecho de que mediante ella el deudor se ha obligado a permitir o tolerar un acto o actividad del acreedor, que en otro caso podría oponerse a permitir.

La prestación que consiste en un comportamiento negativo del deudor, caracterizado por una omisión o abstención puede consistir en una no realización de actos materiales, teniendo en este caso un contenido de hecho o puede estar referida a la no realización de actos jurídicos, que puede estar dada por la abstención en actos de ejercicio de derecho.

La obligación negativa no puede considerarse una obligación de resultado porque con esta abstención u omisión está encaminada a que el deudor mantenga un determinado modelo de conducta y no una modificación en la realidad material o jurídica. No obstante, el interés y finalidad perseguidos por el acreedor deben ser tenidos en cuenta para enmarcar la prestación del deudor.

El interés del acreedor debe ser lícito y digno de tutela jurídica, en consecuencia no puede ser objeto de una obligación negativa una omisión a la que el deudor estuviera ya obligado por otra causa.

Efectos de las obligaciones negativas

El deudor debe abstenerse conforme el tenor de la obligación durante el término pactado o prudencial en el que el acreedor satisfaga su interés.

En caso de incumplimiento el acreedor tiene derecho a exigir que:

Se deshaga lo indebidamente realizado y se restablezca la situación existente al momento de producirse el incumplimiento. (cfr. artículo 290).

Se reparen los daños e indemnicen los perjuicios. (cfr. artículo 293).

4.2 – Clasificación de las obligaciones por el número de prestaciones.

4.2.1 – Obligaciones únicas u objetivamente simples: concepto y efectos.

Son aquellas obligaciones en las que el deudor debe realizar una prestación, ya sea ésta positiva de dar o hacer o negativa; tienen un único objeto.

En ellas no hay mayores dificultades, pues el deudor queda liberado al realizar la prestación debida en las condiciones pactadas relativas al momento, lugar, identidad e integridad del objeto de pago.

4.2.2 – Obligaciones múltiples: concepto, tipos y efectos.

Son aquellas en las que el deudor debe realizar varias prestaciones de forma conjunta o determinar con cual de esas varias prestaciones va a cumplir, por ello en este tipo de obligaciones se suele distinguir distintas clases, según la forma en que el deudor debe cumplir, a saber:

Obligaciones múltiples conjuntivas: son aquellas obligaciones que facultan al acreedor a exigir todas y cada una de las prestaciones que son objeto de la obligación. El deudor se encuentra constreñido a ejecutar acumulativamente varias prestaciones, no quedando liberado hasta la total y completa ejecución de todas y cada una de las prestaciones.

Obligaciones múltiples alternativas: son aquellas obligaciones en virtud de las cuales el acreedor puede reclamar una prestación entre varias previstas en la obligación al momento de su constitución; están conformadas originalmente por varias prestaciones de las que sólo se debe una, resultando que el cumplimiento de cualquiera de ellas extingue la obligación. (cfr. artículo 244)

En ellas existe una indeterminación inicial de carácter relativo de la prestación que podrá resolverse a través de la concentración de la prestación que puede producirse por elección o por pago; este tipo de obligaciones tiene una evidente utilidad práctica, por presentar una doble perspectiva.

En primer lugar facilita la contratación en todos aquellos casos en el que el interés del acreedor o del deudor necesita de una cierta flexibilidad, en la posibilidad de elección de la cosa objeto de la prestación, concediéndosele tiempo para decidirse. En segundo lugar aumenta la garantía del acreedor en que será satisfecho su interés, pues para que la obligación alternativa quede extinguida es preciso que se destruyan o perezcan todos los objetos sobre los que era posible ejercer el derecho de elección.

Características de las obligaciones alternativas.

El deudor debe cumplir íntegramente una de las prestaciones.

La elección corresponde al deudor a menos que expresamente se hubiere concedido este derecho al acreedor o a un tercero. (cfr. artículo 244).

Hecha la elección por el que tuviere ese derecho no tendrá efecto hasta que no sea notificada a la otra parte.

Una vez notificada la elección, la obligación deja de ser alternativa y se convierte en única.

Efectos de las obligaciones alternativas.

La concentración o especificación es un trámite necesario para la ejecución de este tipo de obligaciones, a partir de ella desaparece la indeterminación relativa de la prestación.

La elección debe ser notificada, no requiere de una forma determinada, por lo que puede ser judicial o extrajudicial; ni tiene que ser aceptada por la otra parte. Asimismo podrá ser efectuada coetáneamente con el pago o mediante el pago, en cuyo caso se trataría de una elección tácita y una notificación expresa.

A quien corresponda  la elección no podrá elegir prestaciones imposibles, ilícitas o que no hubieren podido ser objeto de la obligación.

El deudor no puede cumplir parte de una y parte de otra prestación, deberá realizar por completo una de las diversas prestaciones.

El deudor o, en su caso el acreedor que no ejercita la facultad de elección incurre en mora.

Si las prestaciones perecen por caso fortuito el deudor se libera, en caso que quede alguna se produce una concentración automática y el deudor tendrá que realizar la prestación que no ha perecido.

Si la imposibilidad de las prestaciones es por culpa del deudor, éste tendrá que cumplir con la que no se ha hecho imposible o entregando el precio de las que perecieron de elegirlo el acreedor, en todo caso procede la indemnización de daños y perjuicios.

Obligaciones facultativas, o con facultad alternativa: son aquellas en que el deudor está obligado a una determinada prestación, que constituye el objeto de la obligación, pero tiene la facultad de cumplir realizando otra prestación previamente establecida, distinta a la debida. El acreedor sólo puede exigir el objeto debido, por lo que si éste se hace imposible o perece la obligación se extingue y no podrá exigirle al deudor que realice la prestación que se encontraba in facultate.

4.3 – Clasificación de la obligación atendiendo al orden en que vienen consideradas las varias prestaciones en una misma obligación.

Este criterio de jerarquización de las prestaciones es, ante todo, económico, sin embargo, en defecto de éste se deberá considerar el modo de satisfacción del interés del acreedor.

Obligación principal: son aquellas obligaciones que gozan de existencia propia e independiente y que son necesarias para satisfacer el interés del acreedor.

Obligaciones accesorias: son aquellas que dependen de otra principal a la cual se encuentran subordinadas y complementan o garantizan aquella.

Estas obligaciones no se articulan como estrictamente necesarias para la satisfacción del interés del acreedor, sino que se dirigen únicamente a cumplir o extender la utilidad o rendimiento que la prestación principal le reporta al acreedor. En consecuencia, las obligaciones accesorias siguen el mismo régimen de vida de la obligación principal de la que depende, transmitiéndose o extinguiéndose conjuntamente con la principal, aunque en determinados casos pueden tener cierta “independencia”.

Las obligaciones accesorias pueden ser de diversas clases, según venga impuesta por la ley o la establezcan las partes en virtud del principio de la autonomía de la voluntad y por la finalidad que persiguen, en tal sentido pueden ser: complementarias o de garantía.

4.4 – Clasificación de la obligación atendiendo a la susceptibilidad o no de ser la prestación cumplida por parte.

A este tipo de obligaciones nos referimos al tratar las obligaciones pluripersonales, por lo que remitimos a lo expuesto en ellas con relación a este particular
, al tratarse de obligaciones divisibles e indivisibles.

5 – CLASES DE OBLIGACIONES ATENDIENDO A LOS VÍNCULOS QUE ENGENDRA: CONCEPTO Y EFECTOS .

Teniendo en cuenta este aspecto la obligación se subclasifica, en primer lugar, considerando el hecho de que, por razón de la causa, emana una obligación sin contraprestación o emanan obligaciones recíprocas y, en segundo lugar, considerando su exigibilidad o extinción, lo que algunos autores denominan modalidades del vínculo.
 Esta subclasificación tiene importancia en cuanto al tiempo en que debe cumplirse la obligación, dependiendo de la presencia o no de un elemento accidental del negocio jurídico concertado por las partes.

Obligaciones unilaterales: son aquellas en que una sola de las partes está obligada con respecto de la otra, existiendo un solo vínculo obligatorio.

Obligaciones bilaterales, recíprocas o sinalagmáticas: son aquellas en que existe pluralidad de vínculos y las partes están obligadas recíprocamente una respecto de la otra, ambos sujetos tienen la cualidad de acreedor y deudor, uno frente al otro.

Como dice Diez-Picazo
, en la idea de obligación recíproca no basta la pluralidad de deudas y créditos y el hecho de que cada una de las deudas y créditos se encuentren a cargo o a favor de cada uno de los interesados, sino que es decisiva la existencia de reciprocidad, se trata de un fenómeno complejo en el cual dos obligaciones se insertan o se integran en una más amplia que es la obligación reciproca”.

La nota característica de este tipo de obligaciones se encuentra en la interdependencia entre los dos deberes de prestaciones, de manera que cada uno de ellos frente al otro funcione como un contravalor. La interdependencia que se produce entre las obligaciones cuyo objeto es la prestación principal, no entre todos los deberes que nacen de la relación obligatoria.

Efectos de las obligaciones recíprocas.

Cumplimiento simultáneo de las prestaciones, salvo disposición legal en contrario o voluntad de las partes. (cfr. artículo 243).

Compensación de la mora, (cfr. artículo 295 apartado 4), lo que significa que ninguna de las partes incurre en mora si una de ellas no cumple o se allana a cumplir. En consecuencia la mora en este tipo de obligaciones se produce de una especial forma, por no requerirse de la intimidación para que el deudor se encuentre en tal estado, de forma automática la parte que no ha cumplido cuando la otra lo ha hecho incurre en mora. Asimismo, como efecto de dicha compensación derivada de la necesidad de cumplimiento simultáneo que experimenta el incumplimiento tiene como medio de defensa la posibilidad de oponer la excepción de contrato incumplido.

Resolución de la obligación, que podrá exigir la parte que ha cumplido la obligación que le corresponde. (cfr. artículo 306). Tal efecto conduce a la extinción de la obligación y la posibilidad de exigir indemnización de daños y perjuicios.

5.1 – Clasificación de las obligaciones considerando su exigibilidad: concepto y efectos.

Considerando su exigibilidad, o sea, a partir de qué momento podrá el acreedor exigir el cumplimiento, la obligación puede ser:

Puras: son aquellas en que el vínculo no está sujeto a circunstancia alguna que limite sus efectos. El cumplimiento y su consecuente exigibilidad no dependen de un suceso futuro e incierto o de un término. (cfr. artículo 234 apartado 2).

Esta clase de obligaciones no supone un cumplimiento inmediato, aunque puede realizarse de esta forma, sólo que es exigible en cualquier momento, pudiendo realizar el acreedor tal exigencia de forma inmediata y el deudor puede cumplir de igual forma desde que la obligación se constituye, pero tal como establece el artículo 234 apartado 2, a partir de la exigencia el deudor tiene un término de quince días para efectuar el cumplimiento, transcurrido dicho término el deudor incurre en mora.

Condicionales: son aquellas en que por declaración de voluntad de las partes, se subordina el nacimiento o extinción de los efectos de una relación jurídica obligatoria a un acontecimiento futuro e incierto. (cfr. artículo 234 apartado 1 en relación con el artículo 53 apartado 1).

Efectos de las obligaciones condicionales.

El Código Civil cubano no regula expresamente este tipo de obligaciones, no obstante, la condición es regulada como elemento accidental del acto jurídico, en consecuencia, cuando ésta se encuentra insertada en un contrato no hay dudas que la obligación que con él se constituye será una obligación condicional, por lo que se aplica lo dispuesto en el artículo 53.

Para determinar los efectos de estas obligaciones habrá que considerar el tipo de condición que aparece en el negocio concertado, así si es una condición suspensiva la eficacia de la obligación será diferente a si es una condición resolutoria.

Cuando la obligación se encuentra sometida a una condición suspensiva su eficacia permanece en suspenso o se aplaza, por lo que mientras el acontecimiento futuro e incierto, constitutivo de la condición, no se produzca no nace el derecho del acreedor, o sea, la obligación ha nacido y las partes han quedado vinculadas, pero no pueden demandar el cumplimiento hasta que no se produzca dicho acontecimiento, el acreedor no tiene ningún derecho sino simplemente una expectativa, que es objeto de protección. (cfr. artículo 53 apartado 2 in fine).  

Mientras la condición está pendiente el acreedor no puede exigir el cumplimiento, si el deudor paga podrá repetir lo pagado, tal como dispone el artículo 101 en su apartado segundo.

El deudor está obligado durante la fase de pendencia del cumplimiento de la condición a no impedir que tal cumplimiento se produzca (cfr. artículo 53 apartado 2), si lo hiciere el propio artículo 53 en su apartado 3 prescribe la presunción del cumplimiento de la condición.

Una vez cumplida la condición la obligación se convierte en pura, pero sin retroacción de sus efectos, tal como dispone el artículo 53 apartado 2.

Incumplida la condición por la no realización del evento previsto dentro del plazo fijado, el negocio jurídico del que era requisito de eficacia deviene ineficaz y en consecuencia no llegan a nacer los derechos del acreedor, cuya expectativa desaparece definitivamente.

Cuando la obligación está sometida a una condición resolutoria y ésta se encuentra pendiente, produce todos sus efectos, como si se tratase de una obligación pura, es decir, el derecho del acreedor ha nacido y la obligación es exigible. Pero al producirse el acontecimiento constitutivo de la condición la obligación se extingue de forma automática, con efectos ex nune, o sea, la resolución no tiene efectos retroactivos y los ya producidos no pierden su eficacia, conforme lo dispuesto en el artículo 53 apartado 4.

Obligaciones a término: éstas obligaciones también denominadas a plazo o aplazadas
, son aquellas en las que se señala una fecha o momento a partir del cual comienza o cesan los efectos de la obligación. El cumplimiento y exigibilidad de la obligación se hace depender de un hecho futuro y cierto. (cfr. artículo 234 apartado 1 en relación con el artículo 54 apartado1).

En contraposición con las obligaciones condicionales, en las obligaciones a término si existe la seguridad de que el acontecimiento se producirá, aún cuando puede existir cierta duda acerca del momento en que tendrá lugar. (v. gr. la muerte de una persona), en consecuencia si el deudor paga antes del vencimiento del término no podrá repetir lo pagado, por cuanto el acreedor si tiene el derecho a recibir el pago, aún cuando éste no era exigible hasta el momento del vencimiento. (cfr. artículo 54 apartado 2).

De lo anterior surge una interrogante, ¿puede el deudor pagar antes de que el término se cumpla?

En el Derecho romano y más tarde en el Derecho común, se consideraba,  por aplicación del principio favor debitoris, que el término o plazo estaba establecido en beneficio del deudor, por lo que éste está facultado para renunciar al término y pagar anticipadamente
.  Nuestro Código Civil sigue este criterio al disponer que el deudor puede cumplir su obligación antes del vencimiento del término si otra cosa no resulta del acto jurídico y demás circunstancias. (cfr. artículo 238).

La consideración del plazo como un beneficio del deudor (beneficium debitoris) no tiene valor absoluto, ya que éste puede haber sido establecido en beneficio del acreedor, al este poder tener un interés legítimo en mantener al deudor durante un tiempo en tal posición jurídica. Igual cabe pensar que al interés del acreedor se vincule un interés del deudor en retrasar la prestación para percibir como contraprestación un beneficio dado en función del tiempo que la prestación tarde en realizarse, de manera que el tiempo determina una mayor rentabilidad del crédito.

Cuando el término se ha establecido en beneficio del acreedor, éste puede renunciar a dicho beneficio exigiendo el pago anticipado a lo que el deudor no puede negarse, sin embargo el deudor no puede liberarse por su sola voluntad antes de la llegada del término, no estando obligado el acreedor a aceptar una prestación anticipada.

Efectos de las obligaciones a término.

Al igual que las obligaciones condicionales, las obligaciones a término no están expresamente reguladas en el código, y su eficacia estará determinada por el tipo de término establecido, es decir, si es un término suspensivo o un término resolutorio.

Cuando el término es suspensivo la obligación es exigible sólo al vencerse dicho término, tal como dispone el artículo 234 apartado 1 en relación con el artículo 54 apartado 2.

Cuando el término es resolutorio la exigibilidad del cumplimiento puede ser ejercida desde la constitución de la obligación, como si se tratase de una obligación pura y vencido el término se extingue automáticamente la obligación sin que se retrotraigan los efectos ya producidos, al aplicarse lo dispuesto para la condición resolutoria, en virtud del artículo 54 apartado 3.

6 – OTROS TIPOS DE OBLIGACIONES.

6.1 – Obligaciones de tracto único y de tracto sucesivo.

En consideración al desarrollo de las obligaciones en el tiempo es posible distinguir entre las de tracto único y las de tracto sucesivo, las que a su vez suelen subclasificarse en continuas y periódicas.

Las obligaciones de tracto único, denominadas también transitorias o instantáneas, son aquellas en que la prestación debe cumplirse íntegramente en un acto único
.

Las obligaciones de tracto sucesivo, denominadas duraderas, son aquellas cuyo cumplimiento se desarrolla en el tiempo mediante una serie de actos del deudor, por lo que se distinguen en:

Obligaciones continuas: son aquellas que imponen al deudor un comportamiento continuado durante cierto tiempo, generalmente el de duración de la obligación; a esta categoría pertenecen casi todas las obligaciones de no hacer.

Obligaciones periódicas: son aquellas que siendo susceptibles conforme a su naturaleza de cumplirse en un solo acto, están constituidas por una serie de actos que el deudor debe repetir durante ciertos períodos de tiempo. Se trata, como dice Diez-Picazo
, de aquellas obligaciones que se caracterizan porque el proyecto de la prestación prevé una serie de actos del deudor, de idéntica naturaleza y contenido homogéneo, pero separados por períodos de tiempo. (v. gr. pago mensual del salario). La distinción entre estas obligaciones trasciende en cuanto al cumplimiento de las obligaciones y respecto a la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus.

6.2 – Obligaciones liquidas e ilíquidas.

Estos tipos de obligaciones están íntimamente vinculados con las obligaciones pecuniarias, monetarias o dinerarias. De su distinción derivan importantes consecuencias en cuanto a su cumplimiento y exigencia judicial, aún cuando nuestro Código sólo hace una brevísima referencia a ellas, en ocasión de la regulación de la compensación como modo de extinción de las obligaciones. (cfr. artículo 301).

Obligaciones líquidas: son aquellas obligaciones cuya cuantía está fijada numéricamente o es suficiente una simple operación matemática para obtener su cuantía exacta.

En la doctrina jurisprudencial española
 se considera que liquidez, desde su aspecto jurídico, es aquello que no precise determinación en su cuantía dentro del proceso o en fase de ejecución de sentencia, en consecuencia no tienen la cualidad de líquidas aquellas obligaciones cuya cuantía ha de determinarse como resultado del pleito o aquellas que se fijan como consecuencia de la prueba practicada en el proceso.

Obligaciones ilíquidas: son aquellas cuya cuantía no se conoce, aún cuando existan las bases para su determinación.

7 – LAS OBLIGACIONES PECUNIARIAS.

7.1 – Consideraciones generales.

En las obligaciones hay que distinguir dos grandes grupos: las obligaciones pecuniarias y las obligaciones no pecuniarias.

Las obligaciones, fundamentalmente las que surgen por la concertación de los contratos, tienen en su proceso de cumplimiento  una necesaria o posible relación con el dinero, ya que algunas al cumplirse se solventan con dinero y otras cuando se incumplen, se transforman en obligaciones indemnizatorias que también se solventan por medio del dinero, en ambas aún con roles diferentes interviene el dinero, en consecuencia el dinero es objeto de análisis no sólo en las ciencias económicas sino además en la ciencia del Derecho.

Lo primero que nos viene a la mente es la interrogante de qué es dinero. En sentido lato dinero es todo bien que en el tráfico es utilizado como medida de valor e  instrumento de cambio, todo bien que se da no para ser utilizado directamente, sino para ser  cambiado por otro y que al propio tiempo representa el valor de ese otro bien. En sentido estricto, el dinero es el bien señalado por el Estado como instrumento de cambio, medida de valor y medio de pago
..

El dinero cumple tres funciones fundamentales,

Es instrumento de cambio, porque el dinero permite a quien lo recibe, beneficiarse a su vez con otros bienes o servicios que podrá adquirir, o sea, que sirve para el intercambio de bienes y servicios.Como medio o instrumento de cambio necesita concretarse en determinada realidad material a las que se incorpora. Las cosas materiales a las que se incorpora el concepto de dinero y son reconocidas como tal, son denominadas monedas
.

Es medida de valor, porque el dinero es una “unidad de cuenta”
, es aquello que es reconocido social y estatalmente como medida común de valor, constituyendo una unidad de medida del valor económico que se atribuye a las cosas.

Es medio de pago, mediante el dinero se cumplen las obligaciones, cuando éstas consisten en la entrega de determinada cantidad de dinero a cambio de un bien o servicio que se recibe o representa el valor de éstos cuando no han podido ser entregados o realizados por la parte que estaba obligado a ello

7.2 -  Concepto de obligaciones pecuniaria.

Las obligaciones pecuniarias son aquellas en que la prestación consiste en la entrega de una cantidad o suma de dinero.

En ellas los signos o medios solutorios son indiferentes, con tal que posean el valor y curso legal, el deudor está obligado a entregar al acreedor una suma que equivalga a la medida señalada en la obligación.

En este tipo de obligaciones el deudor no debe cosas sino un valor económico, de ahí que su prestación consiste en proporcionar al acreedor la disponibilidad de tal valor. El dinero es considerado abstractamente, como medida de valor o de poder económico, lo debido no son bienes o servicios sino valores en abstracto.

7.3 – Características de las obligaciones pecuniarias, monetarias o deudas de sumas de dinero.

No pueden extinguirse por la pérdida de la cosa. El dinero nunca perece, sólo se consume para quien lo gasta; la obligación en consecuencia nunca deviene imposible,  porque lo que se debe es abstractamente un valor. La imposibilidad subjetiva, insolvencia del deudor, no es causa de liberación de la obligación para el deudor. Algunos autores identifican estas obligaciones con las obligaciones genéricas, aún cuando en ellas no cabe aplicar la regla de entregar calidad media, por el juego de la cantidad y del sistema monetario.

Son susceptibles de compensación, si bien esta forma de extinción de las obligaciones es extensible a bienes fungibles. (cfr. artículo 301).

En caso de mora o incumplimiento se produce siempre y de forma automática un daño al acreedor, que puede establecerse y liquidarse abstractamente de manera automática sin necesidad de prueba del perjuicio, ya que en una economía monetaria caracterizada por la presencia de intermediarios financieros, en la que el dinero puede ser entregado a ellos a cambio de un interés, el dinero se considera un bien productivo que genera frutos civiles.

Pueden hacerse efectivas mediante la entrega de títulos valores (pagarés,  cheques, letras de cambio) (cfr. artículo 241 inciso ch). Esto no significa que el deudor se libere, sino que con estos documentos de pago se facilita el pago, pero hasta tanto se hagan efectivos, el deudor no se libera de su obligación a menos que por culpa del acreedor se haya perjudicado. Tampoco puede imponerse al acreedor que acepte ese documento.

 Para el juicio ejecutivo, como procedimiento de ejecución singular, se exige que el objeto de la deuda esté constituido por cantidad líquida (cfr. artículo 475 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral).

7.4 – Clases de obligaciones pecuniarias.

Las obligaciones pecuniarias según la función económica que en ellas cumple y desempeña el dinero, se pueden distinguir o subclasificar en:

Deuda de dinero o de suma: en ella el dinero es el objeto directo de  la  obligación,  éste  funciona  sólo como medio de cambio. En estas obligaciones la función económica del dinero es permitir el intercambio de bienes y servicios por dinero, siendo este el objeto directamente buscado por el acreedor.

Deudas de valor: en ellas el dinero no es el objeto directo de la obligación, sin embargo, éste es el medio de solventarlas, en ellas se  lleva a cabo la traducción en dinero de aquello que se debe. El dinero es la medida de valor de otro bien o servicio respecto de los cuales el dinero funciona como equivalente o sustitutivo. Son deudas restitutorias, compensatorias o indemnizatorias
.

Esta distinción dada por las subespecies de obligaciones pecuniarias juega un importante papel en orden a los principios jurídicos aplicables y en particular al tratamiento del riesgo de la devaluación de la moneda. Las deudas de suma o de dinero quedan fijas en su valor nominal, inmutables, pues suponen que el objeto de la prestación es la entrega de un determinado número de piezas monetarias y la prestación está concretada en función de una determinada unidad de valor; mientras que en las deudas de valor la cuantía de la prestación ha de llevarse a cabo en función de un determinado poder adquisitivo, pues sólo a partir de él se produce la equivalencia, de manera que estas obligaciones escapan a la depreciación monetaria porque el valor incluido en la deuda no será convertido en dinero sino hasta el día en que se haga efectivo el pago de ellas.

7.5 – El principio nominalista: medidas correctoras.

Las obligaciones pecuniarias se rigen por el principio nominalista, por el cual el dinero ha de ser aceptado como medio de pago por su valor nominal, o sea, por el valor que el Estado le atribuye a cada uno de los tipos de moneda. La adopción de este principio, que hace abstracción del poder adquisitivo, se basa en los principios de seguridad, estabilidad y certidumbre jurídicas, porque el tráfico jurídico de forma normal sería imposible si toda oscilación en el valor comercial del dinero hiciera necesario un nuevo cálculo de las deudas pecuniarias para aumentarlas o disminuirlas, según hubiere incrementado o bajado el poder adquisitivo del dinero.

Este principio, adoptado por casi todas las legislaciones modernas, no encuentra una clara formulación en el Código Civil cubano, al establecerse en el artículo 240 apartado 1 que las obligaciones monetarias deben ser pagadas en moneda nacional; y el artículo 379 en ocasión de regular el contrato de préstamo, establece que por tal contrato una parte se obliga a entregar a la otra una cantidad de dinero o de bienes designados sólo por su género y ésta a devolver otro tanto de la misma especie y calidad dentro del plazo convenido.

El principio nominalista se adopta por las razones antes expuestas, pero no hay dudas que su aplicación absoluta trae consigo consecuencias injustas, que se producen cuando nos encontramos ante el cumplimiento de obligaciones de tracto sucesivo que resultan afectadas por la alteración sustancial del valor comercial o de curso del dinero. En la actualidad es frecuente el alza de los precios y la depreciación de la moneda, por ello, tanto el legislador como los particulares tratan de buscar remedios o medidas a estas fluctuaciones del poder adquisitivo de la moneda a través de diversos procedimientos.

Medidas correctoras

Las medidas tendentes a corregir las injusticias que la aplicación absoluta del principio nominalista pueden ocasionar son de variados tipos.

De tipo legislativo: son las medidas que el Estado suele adoptar en los momentos de graves crisis económicas, v. gr.  en nuestro país se promulgó en agosto de 1993 el Decreto Ley 140 en virtud del cual se confiere fuerza liberatoria
 y curso legal al dólar como moneda que circulará en igualdad de condiciones conjuntamente con la moneda nacional, modificándose el artículo 240 del Código Civil en su apartado 2.

De tipo judicial: cuando se produce una alteración tal de las circunstancias, completamente imprevisibles por las partes contratantes es posible la aplicación de la cláusula “rebus sic stantibus” y en consecuencia la parte que considere que se ha alterado la relación de equivalencia entre las prestaciones, puede instar la resolución o modificación del contrato por vía judicial. (cfr. artículo 80 del Código Civil).

De tipo contractual: las partes pueden prevenir o aminorar los efectos de la devaluación  monetaria, al insertar en el contrato las llamadas cláusulas de estabilización.

Las cláusulas de estabilización pretenden prevenir la depreciación del dinero en relación con las deudas pecuniarias y garantizar al acreedor que la cantidad de dinero que recibirá del deudor tendrá un determinado valor adquisitivo. Ellas suponen la quiebra del sistema nominalista, al convertirse la deuda de suma en deuda de valor, por lo que la doctrina y la jurisprudencia han discutido sobre su validez o invalidez.

Se ha negado la validez de las cláusulas de estabilización partiendo de la idea de que las mismas son contrarias al orden público, pues sólo el Estado es competente para establecer el valor del dinero, además en un sistema monetario y de precios establecidos por el Estado no puede considerarse lícita una cláusula que pretende que la prestación se mida conforme a una unidad de medida que nada tiene que ver con la medida sobre la cual se establecen los niveles de precios por el Estado.

Se ha admitido la validez de dichas cláusulas a partir de la idea de libertad contractual, ya que dichas cláusulas no se oponen al orden público, con ellas no se trata de sustraer del Estado la posibilidad que éste tiene de fijar el valor de la moneda, sino sólo que los particulares en sus relaciones prevén las consecuencias de una alteración ya producida.

En la actualidad la mayoría de los autores y la jurisprudencia defienden y admiten la validez de estas cláusulas sobre la base del principio de la autonomía de la voluntad (cfr. artículo 312).

Para Diez-Picazo
 el problema de las cláusulas de estabilización habrá de encararse distinguiendo si son o no cláusulas de sustitución de la valuta
 o cláusulas de reajuste de las prestaciones y asimismo considerar conjuntamente con lo anterior el mecanismo estabilizador utilizado por los sujetos contratantes.

Tipos de cláusulas de estabilización.

Cláusula “valor oro” o “valor plata”: es aquella en la que se pacta que el deudor tendrá que pagar al vencer la obligación, la suma de dinero necesaria para adquirir la misma cantidad de oro o plata que hubiera podido adquirirse al tiempo de concertarse el contrato con la suma que en este se fijaba. En ellas el oro o plata sirve de módulo para estimar la depreciación que la moneda con que se paga ha experimentado.

Sin embargo, la cláusula “oro” o “plata” que obliga al pago en monedas de oro o plata, es nula por ser contrarias a las normas que privan de circulación a tales monedas.

Cláusula “valor de determinados productos”: En ellas el módulo corrector es el valor del producto considerado en el contrato. Es decir, el deudor al momento del pago habrá de entregar una suma de dinero con la que se pueda adquirir la misma cantidad del producto señalado, que hubiera podido adquirirse al tiempo de concertación del contrato con la suma que en él se hubiese pactado.

Cláusula “valor moneda extranjera”: cuando se inserta esta cláusula en el contrato, el deudor tendrá que pagar la suma del dinero con la que pueda adquirirse la misma cantidad de moneda extranjera que hubiera podido adquirirse al momento de concertación del contrato con la suma que en este se fijaba.

Cláusula “índices” o “de escala móvil”: se toma como medida de valor los llamados números de índices, que son el resultado de un estudio sobre la variación en el coste de productos durante determinados períodos de tiempo. La suma que pagará el deudor será mayor o menor según la proporción en que haya aumentado o disminuido el índice.
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 1 – CONSIDERACIONES GENERALES.

La evolución histórica de esta materia ha consistido en la dulcificación progresiva y constante de la condición del deudor, es el paso de la ejecución en la persona a la ejecución en los bienes.

En el Derecho romano antiguo, era la persona del deudor la que respondía de sus obligaciones, al no cumplir, éste sufría las penas más rudas, el famoso partes secanto de la ley de las XII Tablas se refería a que el deudor podía llegar a ser muerto por sus acreedores; hubo una época en la que el deudor insolvente quedaba sometido a la servidumbre del acreedor para trabajar en su beneficio
, este rigor primitivo se dulcificó con la evolución del Derecho romano.

Así vemos que desde la época de las acciones de la ley aparecen ciertos procedimientos de ejecución en los bienes como la pignoris capio y la bonorum cesio. En el período del procedimiento formulario a fines del siglo VI los acreedores recurrieron a un procedimiento nuevo de aplicación general: la missio in possesionem, seguida de la bonorum venditio (venta en bloque del patrimonio del deudor) especie de liquidación que se parece en muchos casos al concurso de acreedores actual; subsistiendo el carácter penal de la sanción de insolvencia, por el hecho de que la bonorum venditio hacia incurrir en infamia al deudor.

Por último aparecen medidas de ejecución especial análogas a los embargos actuales, tales como la bonorum destractio, y el pignes in causa judicati captium.

A la caída del Imperio romano se vuelve durante algún tiempo a las antiguas concepciones, a las penalidades decretadas contra los deudores insolventes, al ser sometidos a penas corporales o religiosas.

A partir del siglo XII se establecen medidas de ejecución en los bienes, tanto muebles como inmuebles del deudor, y junto a estos procedimientos de ejecución patrimonial subsiste la prisión por deudas; que no es más que la detención del deudor a petición de un acreedor provisto de título ejecutivo.

La prisión por deudas constituyó un medio muy eficaz para forzar al deudor recalcitrante a cumplir, a que aparecieran los recursos ocultos por el deudor, y a compulsar a su familia a facilitarle el cumplimiento de la obligación. En la actualidad esta medida se prevé para casos excepcionales. En Cuba sólo está prevista para el caso en que la obligación consista en reparar el daño moral (cfr. artículo 70 apartado 2 Código Penal) o cuando se incumpla la obligación de dar alimentos (cfr. artículo 135 apartados 1 y 2 del Código Penal), en los demás casos la forma de hacer efectiva la obligación, cualquiera que sea su fuente, es a través del embargo de bienes, reconocido en nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral en sus artículos 460 al 472.

La protección del derecho del acreedor siempre ha estado determinada por la propia obligación, en atención a lo que por ella se ha entendido y de lo cual se ha derivado la forma en que el acreedor debe ser protegido. De ahí que en los primeros tiempos del Derecho romano, donde se consideró la obligación como un vínculo personal desprovisto de responsabilidad patrimonial, la garantía del acreedor está dada en la propia persona del deudor. Sólo en el siglo XIX
 se consolida el contenido esencialmente patrimonial de la obligación, por lo cual, el deudor responde de sus obligaciones con su patrimonio.

En consecuencia, el acreedor tiene un derecho de garantía general que recae en el patrimonio del deudor y que existe desde que surge aquella. Como dice Diez-Picazo
, obligación es un fenómeno que determina no sólo deberes jurídicos sino que también provoca la adquisición de derechos, por tanto, en el concepto técnico de esta relación jurídica aparece la idea de responsabilidad, el deudor por tanto queda sujeto a la indemnización que por este concepto de daños y perjuicios provoque el incumplimiento de su obligación, pues esta se creó para cumplir finalidades de carácter económico y satisfacer intereses.

Sin embargo, resulta que el derecho de garantía general que tiene el acreedor y que recae en el patrimonio del deudor
, está lejos de dar al acreedor seguridad absoluta en quedar satisfecho en su interés, la situación patrimonial del deudor puede verse comprometida activa o pasivamente, su activo puede disminuir y su pasivo aumentar, por lo que el derecho del acreedor aunque actual es una posibilidad que no se convierte en realidad hasta el día en que lo ejerce y en la medida de la solvencia general del deudor.

Es por ello que el derecho del cual el acreedor es titular tiene determinados atributos que permiten a éste proteger su derecho frente a la mala fe del deudor solvente o simplemente ante la inactividad de aquél.

2 – LOS MEDIOS DE DEFENSA Y PROTECCIÓN DEL CRÉDITO.

Cuando el acreedor se ha visto insatisfecho totalmente, ha recibido una satisfacción incompleta o existe la posibilidad de que se viole su derecho, el ordenamiento jurídico le atribuye un conjunto de facultades y acciones para preservar o realizar su interés.

Existen distintos tipos de protección que la ley otorga al acreedor, según éste deba ser protegido preventivamente de un racional y probable peligro de insatisfacción o de una lesión de su derecho, o que deba serlo frente a una insatisfacción consumada por falta de ejecución o por ejecución defectuosa del deber de prestación del deudor.

En consecuencia, las medidas de protección son: medidas de tutela preventiva de carácter general y de carácter especial, la pretensión de cumplimiento, la ejecución forzosa de la prestación, la indemnización por daños y perjuicios y medidas de ejecución. Todas ellas de una u otra forma aparecen en nuestro ordenamiento jurídico, así el Código Civil en su artículo 111 se refiere a la protección de los derechos civiles y señala que ésta comprende entre otros: la condena a cumplir la prestación (cfr. inciso c); la obligación a indemnizar los daños y perjuicios (cfr. inciso d); la subrogación del acreedor en el lugar del deudor para ejercer los derechos de éste (cfr. inciso g) y el ejercicio por el acreedor de la acción revocatoria de los actos que el deudor hubiese realizado en fraude de sus acreedores. (cfr. inciso f).

Asimismo en ocasión de regular el incumplimiento de las obligaciones se constata la posibilidad que tiene el acreedor de exigir el cumplimiento forzoso de la prestación (cfr. artículos 289 – 294).

Por su parte, en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral se establecen los procedimientos para que el acreedor pueda hacer efectivo su derecho. V. gr. Vía de apremio, (cfr. artículos 499 – 515).

3 – LAS MEDIDAS DE TUTELA PREVENTIVA DEL CRÉDITO.

Estas medidas son aquellas por virtud de las cuales se otorgan al acreedor medios tendientes a ponerle a cubierto de un peligro eventual, pero probable de insatisfacción o lesión de su derecho.

Las medidas de tutela preventiva pueden ser de carácter general, que son aquellas que pueden aplicarse a todo tipo de relación obligatoria y de carácter especial, que poseen un alcance particular y sólo son aplicables a determinados tipos de obligaciones.

3.1 – Las medidas de tutela preventiva de carácter general.

Medidas conservatorias o acciones de conservación de la garantía patrimonial y de la solvencia del deudor;

acción revocatoria o pauliana;

acción contra la simulación;

acción subrogatoria, indirecta u oblicua;

acción directa;

medidas judiciales de aseguramiento del crédito.

3.1.1. – Las medidas conservatorias o acciones de conservación de la garantía patrimonial de la solvencia del deudor.

Estas medidas reconocidas por algunas legislaciones como medidas precautorias, son aquellas tendentes a mantener el patrimonio del deudor en su estado actual y al propio tiempo salvaguardar el derecho de garantía que ostenta el acreedor; con ellas se preserva el patrimonio del deudor de toda tentativa de fraude.

El ejercicio de estas acciones no comporta que el acreedor ejerza su derecho de exigir el cumplimiento, sólo está ejerciendo derechos auxiliares que le pertenecen por tal condición para garantizar que, llegado el momento de cumplimiento, quedará satisfecho.

Entre estas medidas conservatorias podemos señalar: la interrupción de la prescripción (cfr. artículo 121 apartado 1); confección de  inventarios (cfr. artículo 216 apartado 5 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral); actos preparatorios al proceso de conocimiento (cfr. artículos 216 al 222 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral); diligencias preventivas al proceso sucesorio (cfr. artículo 532 del Código Civil y artículos 540 apartado 4 y 543 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral).

3.1.2 – Acción revocatoria o pauliana. 

a) – Concepto. 

Esta acción es la facultad que otorga la ley al acreedor, por ser víctima de un hecho ilícito, para que la autoridad judicial nulifique o revoque según sea el caso, el o los actos de disposición de los bienes pecuniarios que real y verdaderamente ejecutó el deudor y que produjeron su insolvencia.

b) – Requisitos para el ejercicio de la acción revocatoria.

Estos en sentido general están referidos a:

El eventus damni, o sea, que el acto realizado por el deudor represente para el acreedor un daño o perjuicio. Por tanto el acto que se impugnará tiene que ser un acto jurídico, ya que los hechos materiales que realice el deudor para esconder sus bienes no pueden ser impugnados por medio de esta acción; este acto jurídico debe producir la disminución o no permitir que aumente el patrimonio activo del deudor, tiene que afectar el patrimonio de forma tal que sea la causa de la insolvencia del deudor y referirse a un bien determinado que formaba parte de ese patrimonio y por ende del derecho de garantía del acreedor, por último, este acto se debe haber realizado con posterioridad al surgimiento del derecho de crédito del acreedor.

El concilium fraudis, es decir, que el acto se haya realizado con la intención de perjudicar al acreedor, o sea, el acto tiene que ser de carácter fraudulento respecto al acreedor (artículo 76 inciso c del Código Civil cubano), por tanto que se haya producido en fraude de sus derechos (artículo 4 del Código Civil cubano).

El crédito del acreedor tendrá que ser líquido, exigible y anterior al acto impugnado.

Insolvencia del deudor.

c) – Efectos del ejercicio de la acción revocatoria.

El fin del ejercicio de esta acción es obtener una sentencia que revoque o nulifique el acto realizado por el deudor y hacer que vuelva al patrimonio de éste los bienes que enajenó y con el valor de ellos, se haga pago al acreedor que ejercitó la acción.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la naturaleza del acto impugnado, o sea, si éste es oneroso o gratuito y la intención del adquirente, o sea, si éste ha actuado de buena  o mala fe. En tal sentido si el acto es oneroso y el adquirente ha actuado de mala fe se nulifica el acto, por el contrario, si ha actuado de buena fe no procederá la acción pues se requiere del concilium fraudi para el éxito de ésta.

Si el acto es gratuito, no importará la intención del adquirente, en este caso procederá la acción produciendo la revocación del acto.

Una vez ejercitada la acción y decretada su procedencia judicialmente, ya sea revocando o nulificando el acto de enajenación se producen dos tipos de efectos: principales y secundarios.

Efectos principales.

Destruir el acto. La sentencia que establece la procedencia de la acción aniquila el acto impugnado, pero sólo en beneficio e interés de los acreedores que la ejercieron y no en beneficio de todos aquellos que pudieron ejercerla y no lo hicieron, pues éstos no tienen por qué beneficiarse con el ejercicio efectivo de la misma por otros, ya que los que ejercieron la acción no actuaron como mandatarios o gestores de los acreedores que no hicieron valer sus derechos.

Destruye el acto sólo hasta el importe de los créditos de quienes ejercitaron la acción. La acción revocatoria es una acción personal e individual, por eso sólo destruye el acto hasta el monto del crédito de quien lo impugnó para hacer volver al patrimonio del deudor los bienes que basten para garantizar la indemnización que se le debe cubrir. De ahí que si los valores transmitidos por el deudor al tercero son más elevados que el importe del crédito, el exceso queda en beneficio del tercero por ser el objeto de la acción dar al derecho de garantía de quien la ejercita la amplitud que le correspondería si el acto fraudulento no se hubiera celebrado,  por lo que desde el momento que este objetivo es alcanzado, la revocación no tiene razón de ser, subsistiendo entre el deudor y el tercero demandado las relaciones que del acto se deriven, aún revocado éste, con respecto al acreedor demandante.

Efectos secundarios del ejercicio de la acción revocatoria.

Si el ejercicio de la acción produce la nulidad del acto por haberse celebrado éste con mala fe se destruye éste desde su nacimiento y por tanto no subsisten sus efectos. Por el contrario, si su ejercicio lo que provoca es la revocación del acto, quedan subsistentes los efectos pasados del acto y el adquirente de buena fe puede retener para sí, los frutos del bien.

d) – Naturaleza jurídica de la acción pauliana o revocatoria.

Por sus efectos tiene una doble naturaleza: de revocación y de nulidad.

Revocar es poner fin y privar de sus efectos a un acto plenamente válido por razones de oportunidad, catalogadas subjetivamente por una de las partes o por ambas o por un tercero.

De ahí que cuando el acto es gratuito y de buena fe y con él se produce la insolvencia del deudor, sus acreedores sólo pueden invocar el no habérsele cumplido oportunamente, pero sin poder acusar al deudor de haber actuado con mala fe, por lo que la autoridad judicial priva de sus efectos a un acto plenamente válido que no está viciado y que mantiene sus efectos pasados.

Por el contrario, cuando existe mala fe, el acto de enajenación está viciado, pues los guía un motivo o fin ilícito (causar daño) privar al acreedor de la posibilidad de que en su momento pueda hacer efectivo su crédito; en este caso la acción revocatoria nulifica el acto, el cual no surtirá sus efectos, repercutiendo contra terceros.

Al igual que la acción de nulidad el que ejerce la acción revocatoria no concurre con los acreedores del demandado, provocando que salga retroactivamente el bien del patrimonio de éste y por consiguiente de la garantía de sus acreedores.

Es por ello que la acción pauliana tiene particularidades, que provocan que sea una acción de nulidad peculiar, porque:

Es ejercida por un tercero, no por uno de los contratantes.

Alcanza no a un tercero cualquiera sino sólo a quien reúne determinadas características (causahabiente a título gratuito u oneroso cómplice del fraude).No anula totalmente el acto, el cual desaparece respecto al actor en la medida que lo exige su interés legitimo.

Prescribe a los 5 años (artículo 114 del Código Civil cubano) ya que por las razones antes expuestas no puede considerarse el término de prescripción abreviado establecido para las acciones de anulabilidad propiamente dichas que pertenecen a las partes del acto impugnado, que descansa en la idea de confirmación o convalidación, pues no corresponde a un tercero convalidar un acto al que ha permanecido extraño y le perjudica, siendo entonces su término de prescripción el general para las acciones civiles.

Es una acción de carácter individual, por pertenecer a cada uno de los acreedores del deudor fraudulento que reúnan los requisitos de ser anteriores al momento de producirse el acto y sus créditos sean exigibles y líquidos.

Es una acción personal al corresponder a un derecho personal o de crédito, no se ampara en un derecho real.

Con esta acción se sanciona un ejercicio abusivo de un derecho.

Es una acción subsidiaria, sólo es ejercitable si el acreedor carece de cualquier otro medio para cobrar lo que se le debe (cfr. artículo 78).

e) – Extinción de la acción revocatoria.

La acción revocatoria que está reconocida en nuestro Código Civil en su artículo 111 inciso g puede extinguirse por diferentes causas, a saber:

Porque el deudor contra quien se ejercite adquiera bienes pecuniarios bastantes, para pagar a sus acreedores o les haga pago de sus reclamaciones, ya que en ambos casos carece de sentido el ejercicio de la acción, pues el deudor no es insolvente.

Porque al adquirente le interese retener el bien que le transmitió el deudor y resuelva hacer el pago que no hizo éste a los acreedores que ejercitan la acción o les otorgue garantía suficiente.

Respecto a terceros de buena fe que adquirieron el bien a título oneroso la acción resulta inútil.

Esta acción está insuficientemente regulada en nuestro Código Civil, sólo el artículo 111 inciso g la enuncia y se relaciona con el artículo 76 inciso c, sin que se disponga nada en cuanto a los requisitos para su ejercicio y sus efectos que no son exactamente igual que los que se derivan de los demás incisos establecidos en el artículo 76.

3.1.3 – Acción contra la simulación.

a) – Concepto.

Esta acción es la facultad que la ley otorga al acreedor anterior o posterior a la realización de un acto simulado por su deudor, para que se constate que es inexistente como acto jurídico y se declare nulo según sea el caso (simulación absoluta o relativa) (artículo 67  incisos e) y f)  del Código Civil).

Acto simulado es aquel acto que tiene una apariencia contraria a la realidad, porque no existe en absoluto o porque es distinto de cómo aparece.

Con la simulación, el deudor pretende aparentar que carece de patrimonio que garantice al o a los acreedores el cobro de sus créditos, o defraudar efectivos derechos de terceros, o sea, cuando el acto se realiza en fraude de acreedores.

b) – Naturaleza jurídica de la acción.

Es una acción de nulidad absoluta conforme a nuestro Código Civil, (cfr. artículo 67 inciso e y f).

Es una acción principal e imprescriptible (cfr. artículo 68 apartado 1). 

c) – Requisitos para el ejercicio de la acción.

Puede ser ejercida por los acreedores anteriores o posteriores del acto simulado.

El acreedor sólo debe demostrar que el deudor es propietario del bien por él señalado.

No es necesario que la enajenación sea anterior al crédito.

No es necesario que la enajenación ficticia haya originado o aumentado la insolvencia del deudor, al no requerir la insolvencia de éste para su ejercicio.

d) – Efectos del ejercicio de la acción.

Desaparecer los efectos del acto simulado por la declaración de nulidad, lo que provoca que regrese públicamente, el bien que nunca salió, al patrimonio del deudor y sus acreedores pueden proceder a pedir su embargo, remate y con su producto cobrar el monto de sus créditos, artículo 75 apartado1 del Código Civil cubano. 

La acción resulta inútil contra terceros si los bienes que en forma simulada se enajenaron, pasan a poder de éstos de buena fe y a título oneroso.

3.1.4 – Acción subrogatoria, indirecta u oblicua.

a) – Concepto.

Es la facultad que otorga la ley al acreedor (artículo 111 inciso f) del Código Civil cubano) para ejercitar las acciones o derechos de su deudor, contra los que a su vez son deudores de éste; cuando dicho deudor no hubiere utilizado contra tercero, siempre que no sean inherentes a su persona y no existan en el patrimonio del mismo bienes suficientes para la efectividad del crédito.

b) – Naturaleza jurídica de la acción subrogatoria.

Se discute por la doctrina si la función que desempeña la acción subrogatoria es conservatoria o ejecutiva, lo cual resulta importante pues en dependencia de la posición que se adopte, las consecuencias prácticas son diferentes.

En caso de que se estimare que su función es conservatoria, el ejercicio de los derechos del deudor no permite hacer efectivo directamente el crédito, sino que el acreedor deberá después dirigirse contra el deudor, mientras que si se estimare su función como ejecutiva, el acreedor podrá hacer efectivo su crédito directamente a través del crédito de su deudor.

La acción subrogatoria es un recurso subsidiario, los acreedores no pueden recurrir a ella más que cuando de otra forma no obtengan la satisfacción de sus créditos, antes han de perseguir los bienes que se encuentran en posesión del deudor para realizar sus créditos. (artículo 292 del Código Civil cubano). Esto no significa que sea necesario un proceso de realización de bienes del deudor, cuyo resultado legitimaría al acreedor para ejercitar la acción subrogatoria, basta que el acreedor demuestre que el deudor es insolvente, cuestión que puede ser demostrada en el mismo proceso que se entable como consecuencia de la subrogación. El hecho de haber establecido un proceso de ejecución infructuoso es prueba de insolvencia, pero no la única, así podrá ser utilizada como tal el resultado que en ese proceso haya seguido un acreedor distinto al que ejercita la acción subrogatoria.

Cuando se exige la demostración de la insolvencia no se pide la prueba de una carencia total de bienes, sino la de insuficiencia patrimonial, o al menos, la prueba de que fuera de los derechos y acciones que se ejercitan no existen otros bienes.

Por lo anterior se infiere que el acreedor está legitimado para ejercitar estos derechos y acciones directamente sin necesidad de embargo previo.

El acreedor no puede ser calificado de representante del deudor, ya que falta el carácter típico de la representación (actuar en interés del representado) ni como un sustituto procesal del deudor, pues el acreedor actúa en su propio nombre e interés al ejercitar el derecho de otro, facultado para ello por la ley.

c) – Requisitos para el ejercicio de la acción subrogatoria.

Utilidad del acreedor: Es preciso que al acreedor le resulte útil el ejercicio de la acción, o sea, que mediante ella pueda satisfacer su crédito, de ahí que no puede ejercitarla para adquirir un bien inembargable o sustraído a la ejecución.

El deudor ha descuidado o rehusado el ejercicio de su acción: Si éste ejerce sus derechos no procede la intervención del acreedor pues no le ocasionaría ningún daño, al ser los derechos renunciables siempre que no perjudiquen a terceros. (artículo 5 del Código Civil cubano).

Exigibilidad del crédito: El acreedor debe estar provisto de un crédito cierto, exigible y líquido, esta exigencia resulta del propio artículo 292 que establece que si el acreedor no puede ejercitar sus derechos sobre los bienes del deudor podrá ejercitar la acción subrogatoria establecida en el artículo 111 inciso f) y esto es sólo posible cuando el crédito sea exigible. No es necesario sin embargo, que proceda de un título que lleve aparejada ejecución.

Insolvencia del deudor: O sea, es necesario que el acreedor tenga interés en obrar y este interés se sustenta cuando el deudor no dispone de bienes suficientes para satisfacer el crédito de su acreedor, si el deudor es solvente tal intromisión en su patrimonio sería injustificada, por tanto sólo podrá ejercerse la acción subrogatoria en el caso de insolvencia del deudor

El ejercicio de la acción subrogatoria no requiere de ninguna exigencia de tipo formal, por tanto no es necesario que:

El deudor se encuentre en mora;

La reclamación sea necesariamente judicial;

Intervenga el deudor, aún cuando en la práctica es aconsejable que se ponga en causa al deudor para evitar que éste adquiera la cualidad de tercero y le sea aplicable la doctrina de la cosa juzgada,

Se obtenga del tribunal una subrogación en los derechos del deudor, pues el acreedor está subrogado ipso iure en los derechos del deudor.

Al igual que la acción revocatoria, la acción subrogatoria está insuficientemente regulada en el Código Civil cubano, sólo está reconocida en el artículo 111 inciso f) y en el artículo 292 de ese cuerpo legal.

Objeto de la acción subrogatoria.

Son ejecutables todos los derechos y acciones del deudor, lo que debe entenderse en el sentido más amplio como “cualquier tipo de poderes” que le competen (Albadalejo), o como “sinónimo de pretensiones del deudor contra terceros” (Diez-Picazo)

Se exceptúan los derechos y acciones que le sean inherentes a la persona del deudor, comprendidos en ellos los derechos de la personalidad, así como aquellos que tienen un efecto patrimonial indirecto (acciones de filiación) y aquellos cuyo ejercicio requieran la previa apreciación de un interés personalísimo.

d) – Efectos del ejercicio de la acción subrogatoria.

Con el ejercicio de esta acción se hace que ingresen en el patrimonio del deudor bienes para que indemnice a su acreedor o para que ingresen directamente al patrimonio del acreedor.

El acreedor al ejercer la acción indirecta puede reclamar la totalidad del valor del derecho de que se trate, pues ningún principio de ley o doctrina lo constriñe a reducir o  limitar la cuantía de la reclamación a lo preciso para el pago de su crédito y responsabilidades a él inherentes, sin perjuicio de la obligación de devolver al deudor lo que sobre, una vez que se haya hecho pago del crédito y los daños ocasionados.

El deudor demandado podrá oponer en su defensa las mismas excepciones que podía utilizar contra su acreedor (deudor del que ejercita la acción).

El deudor del acreedor subrogado no obstante no pierde ninguna facultad sobre el derecho que ejercita el acreedor, pudiéndolo ejercitar directa y personalmente.

El resultado del ejercicio de la acción subrogatoria cede en beneficio del patrimonio del deudor, por tanto, lo que se obtenga aprovechará a todos los acreedores de éste según sus respectivos créditos, ya que del ejercicio de la acción no dimana ningún privilegio sobre lo ingresado en el patrimonio del deudor, aún cuando los acreedores deberán contribuir a los gastos en que incurrió el acreedor que actuó.

Para algunos autores como Castán
 el acreedor que ejerció la acción podrá pedir el embargo de los bienes de que se trate y ejecutarlos a su favor exclusivo.

3.1.5 – La acción directa. Concepto.

 Es aquella facultad que se concede al acreedor para que, en su propio nombre, pueda dirigirse contra los deudores de su deudor, con el objetivo de hacerse pago de lo que se le debe.

La ventaja de esta acción frente a la acción subrogatoria es permitir al acreedor que la ejercita apropiarse del valor obtenido por ella en su totalidad o hasta el importe de su crédito, sin tener que compartirlo con los demás acreedores.

Esta acción no es regulada por el Código Civil con carácter general, admitiéndola sólo para casos particulares. Ejemplo: en el contrato de seguro civil, artículo 452, en virtud del contrato de mandato, el mandante puede obrar directamente contra el sustituto del mandatario, artículo 407 apartados 2 y 3; al extinguirse la obligación por pérdida del bien el acreedor podrá dirigirse contra los terceros causantes de tal pérdida, artículo 298 apartado 2.

La acción directa se establece por la ley en determinadas circunstancias, en virtud de ella, el acreedor obra contra el deudor de su deudor, con quien no ha tratado, por tanto es una verdadera  extensión del derecho de garantía general que desborda el patrimonio del deudor para alcanzar un tercer patrimonio. Esta acción es una especie de procedimiento de pago, una especie de vía de ejecución, que da al acreedor una situación preponderante, fuera del derecho común de todos los acreedores; por estas razones debe estar limitada por la ley, no existiendo acción directa si no está prevista expresamente en la ley, pues sus causas pueden ser variadas y se rige por reglas no uniformes.

3.1.6 – Las medidas judiciales de aseguramiento del crédito.

Entre estas medidas encontramos el embargo preventivo, éste se encuentra regulado en el artículo 461 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral.

Es una medida cautelar del interés del acreedor que consiste en poner bajo custodia determinados bienes del deudor con el fin de evitar el peligro de su dispersión o desaparición y la consiguiente pérdida de las garantías del crédito; es una medida fundada en el temor racional de perder las garantías del crédito, que tiende a hacer ineficaz frente al acreedor los actos de ejercicio de las facultades de disposición que sobre tales bienes le corresponde al deudor.

3.2 – Las medidas de tutela preventiva de carácter especial.

Las medidas de tutela de carácter especial no pueden enumerarse exhaustivamente, por ser reconocidas por el ordenamiento jurídico en determinadas situaciones, así entre nosotros pudiéramos mencionar la facultad de resolver el contrato que tiene el permutante que tenga acreditado que el bien recibido no era propiedad de quien se lo entregó (cfr. artículo 368); la misma facultad la tiene el comodante cuando el comodatario destina el bien a un uso incompatible con su naturaleza o destino pactado o cuando el comodatario cede a un tercero, sin permiso del comodante el uso del bien. (cfr. artículo 386 incisos b y c).

4 – LA PRETENSIÓN DE CUMPLIMIENTO.

El Código Civil en su artículo 233 dispone que las obligaciones facultan al acreedor para exigir del deudor una prestación y se cumplen de conformidad con el título que las origina, en consecuencia la pretensión de cumplimiento esta indisolublemente vinculada a la obligación, la cual no tendría ningún sentido si tal pretensión no existiera.

La pretensión de cumplimiento es la acción que se confiere al acreedor para obtener el cumplimiento, cuando su interés ha sido insatisfecho o lesionado su derecho de crédito por una falta de ejecución por parte del deudor de la prestación debida, ante este hecho el Derecho confiere al acreedor la facultad de poder exigir y obtener el comportamiento debido omitido y obtenerlo en la forma específica del mismo modo que debió ser y no fue realizado por el deudor.

Esta pretensión tiene por objeto obtener, en forma específica, la prestación omitida por el deudor, si el incumplimiento fue parcial, se dirige a obtener aquella parte de la prestación que no ha sido ejecutada.

Desde el punto de vista procesal, la pretensión de cumplimiento, por su naturaleza, es una acción de condena que entraña la necesidad que el órgano jurisdiccional ante el cual se ejerce dicha acción, imponga coactivamente al deudor el comportamiento debido.

Para que tal acción sea efectiva se requiere de la posibilidad de la prestación, o sea, que la ejecución de la prestación sea posible, pues sólo en este caso es posible obtener la condena del deudor a su realización.

Para ejecutar la pretensión de cumplimiento no se requiere de requisitos especiales, puede entonces el acreedor ejercitarla al producirse el vencimiento de la obligación, mientras no haya prescrito su acción.

5 – LA EJECUCIÓN FORZOSA DE LA OBLIGACIÓN.

En toda relación obligatoria existe la situación de sumisión del deudor y de su patrimonio al poder coactivo del acreedor con el fin de que éste logre la satisfacción de su interés en la obligación.

Este poder coactivo tiene que realizarse jurídicamente a través de un procedimiento, que es el proceso de ejecución, cuyo estudio corresponde al Derecho Procesal.

Las reglas centrales de esta materia se encuentran en las disposiciones contenidas en el Código Civil, en sus artículos 233 al 251 y en los artículos 289 al 295, así como en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral en sus artículos 473 al 526; sin embargo ha de tenerse en cuenta el tipo de prestación de que se trate, así:

La ejecución forzosa de una obligación pecuniaria, se logra procediendo judicialmente al embargo de bienes del deudor, su avalúo y pública subasta de los bienes embargados, con sujeción a las disposiciones establecidas para el procedimiento de apremio en los juicios ejecutivos. (cfr. artículos 499 al 515 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral). Con el saldo de la venta de los bienes embargados se paga al acreedor lo que le corresponde.

En la ejecución forzosa de una obligación positiva de dar se aplica lo dispuesto en el artículo 289 del Código; en caso de no ser posible se procede al embargo suficiente de los bienes del deudor y a la venta de dichos bienes.

El artículo 290 establece el mandato de que la obligación de hacer se haga a costa del deudor, lo que presupone que la actividad objeto de la prestación puede ser llevada a cabo por un tercero que sustituye al deudor y realiza la prestación en condiciones idénticas o al menos suficientes para satisfacer el interés del acreedor.

El  tercero que sustituye al deudor, realiza la prestación a costa del deudor, en consecuencia podrá exigir de éste la retribución del trabajo realizado por él.

Cuando la actividad que tenía que realizar el deudor debía ser realizada sólo por él, y, en consecuencia, la obligación tiene carácter personalísimo (cfr. artículo 235) y no se admite por tanto la sustitución del deudor, no existe otra vía de ejecución forzosa que no sea la transformación de la obligación en una obligación indemnizatoria, tal como dispone el propio artículo 290 in fine, pues el deudor tendrá que indemnizar los daños y perjuicios ocasionados al acreedor por el incumplimiento. (cfr. artículo 293).

En el caso de las obligaciones de no hacer, la ejecución forzosa implica, tal como dispone el artículo 291, que se deshaga lo realizado indebidamente por el deudor, la restitución de la situación al momento del incumplimiento puede realizarla el deudor o se puede lograr ese restablecimiento a través de un tercero, en cuyo caso, serán por cuenta del deudor los gastos en que se incurran.

En otro caso la ejecución forzosa tendrá que transformarse en resarcimiento de daños y perjuicios. (cfr. artículo 293).

Como se puede observar, en ocasiones la ejecución forzosa no puede ser obtenida en forma específica, sino que se transforma la obligación en una obligación indemnizatoria, cuando esto sucede nos encontramos ante el problema del llamado cumplimiento por equivalente
.

En el Derecho romano cuando el deudor incumplía se consideró que la obligación subsistía y el acreedor siempre podría accionar en juicio reclamando frente al deudor, aún cuando la prestación se hubiese hecho imposible; por ésta razón se considera que la obligación se perpetúa, lo que determina la subsistencia de la obligación, aunque transformada en la entrega de una suma de dinero, que era determinada por el juez, considerada como equivalente pecuniario de la prestación debida, pero ajena al daño realmente sufrido por el acreedor.

A partir de estas ideas procedentes del Derecho romano, la doctrina del Derecho Común y la pandectística elaboró un sistema en el que la obligación incumplida da lugar a la indemnización de los daños y perjuicios causados por el incumplimiento
.

6 – LA INDEMNIZACIÓN POR DAÑOS Y PERJUICIOS.

El artículo 293 del Código Civil establece que “cuando el acreedor no puede obtener el cumplimiento de una obligación o sólo puede lograrlo de modo inadecuado, el deudor está obligado a reparar los daños y perjuicios resultantes salvo que el incumplimiento no le sea imputable” (cfr. artículo 293).
. De tal manera que el derecho que le asiste al acreedor de exigir la reparación de los daños e indemnización de los perjuicios se produce no sólo por un incumplimiento total de la obligación y su transformación en la de indemnizar los daños y perjuicios, sustituyendo el cumplimiento imposible ya, por dicha obligación indemnizatoria, sino que además podrá exigirse ésta en los casos de cumplimiento defectuoso o cuando el deudor incurre en mora. (cfr. artículo 295 apartado 3).

La obligación indemnizatoria que se presenta en los casos referidos anteriormente como sustituta de la primitiva obligación, determina que debe seguir el mismo régimen jurídico que a aquella acompaña, siempre que sea posible. De manera que las garantías que aseguraban su cumplimiento se mantienen, así como lo relativo a los términos de prescripción.

Al producirse el incumplimiento total y definitivo, la obligación de indemnizar, constituye una forma de liquidación de la obligación anterior. La indemnización es siempre una obligación pecuniaria, por lo que la llamada restitución in natura ha de ser considerada como objeto de la pretensión de cumplimiento (cfr. artículo 294 en relación con artículos 83 inciso a) y 84) y no como una variante del derecho de resarcimiento. Esta obligación pecuniaria por su naturaleza es una deuda de valor
.

El artículo 294 dispone una remisión a lo establecido en ocasión de la comisión de un acto ilícito, lo que se aplicará en lo pertinente al incumplimiento de las obligaciones, en consecuencia el artículo 81 considera como acto ilícito los hechos que causan daño, por lo que a nuestros efectos no hay dudas que el incumplimiento total o parcial y la mora son actos ilícitos. Por su parte el artículo 83 establece el contenido de la obligación de indemnizar, el que comprende: la restitución del bien (que como dijimos en este caso no procede); la reparación del daño material; la indemnización de los perjuicios y la reparación del daño moral.

Sin embargo, no es fácil a tenor de lo establecido en los artículo 85 y 86 establecer un concepto perfilado de los daños contractuales.

Por daño debe considerarse toda situación desventajosa en que el acreedor se ve colocado como consecuencia de la lesión de su derecho. Por ello, el objetivo del resarcimiento es que el acreedor se encuentre en la misma situación en que se encontraría si la prestación hubiera sido ejecutada tal como estaba previsto. La fijación de la indemnización no debe tener como referencia sólo el momento de producirse la lesión sino además el momento en que se dicte la sentencia, si la indemnización se fija procesalmente, de forma que se tengan en cuenta las posibles variaciones de circunstancias que pudieran influir en la situación patrimonial del acreedor.

Ahora bien, ¿cómo pueden determinarse los daños?, ¿a partir de qué criterios pudiera realizarse tal determinación?

En la doctrina y jurisprudencia española se ha hablado de un sistema de cálculo abstracto del daño, en aquellos casos en que dada la naturaleza del contrato y las condiciones económicas, puede considerarse que existe un daño mínimo, de manera que la regla legal exonera al que reclama tal obligación de la carga de calcular los daños; ello supone la existencia de una norma de Derecho material, que al tiempo de exonerar al demandante de la prueba, establezca el criterio del daño mínimo, un ejemplo de cálculo abstracto en nuestra legislación lo encontramos en el artículo 85 que dispone que la reparación del daño material comprende el abono del valor del bien cuya restitución no es posible o del menoscabo sufrido por éste; en el artículo 86 inciso ch), referido a la indemnización de los perjuicios, esta puede comprender el importe del salario correspondiente a los días dejados de trabajar.

Ante la falta de una norma de Derecho material que establezca el cálculo abstracto, como pudiera ser determinada cuantía de la indemnización, habría que acudir sin dudas a criterios que nos permitan realizar un cálculo concreto de dicha cuantía. Establecer un repertorio completo de estos criterios no es fácil, pero con carácter general pueden señalarse entre otros:

Los costos de reparación del bien al estado que debería tener.

Los gastos en que el acreedor haya incurrido para mitigar los efectos del incumplimiento.

Los gastos realizados por el acreedor para reclamar judicialmente o extrajudicialmente su derecho.

El acreedor no sólo tiene derecho a reclamar la reparación de los daños, o sea, el valor de la pérdida sufrida (daño emergente) sino además tiene derecho a reclamar la ganancia dejada de obtener (lucro cesante) tal como considera el precitado artículo 83 en sus incisos b) y c).

Los perjuicios que están constituidos por el incremento patrimonial que el acreedor debería obtener como consecuencia del cumplimiento o el que deja de obtener como resultado del incumplimiento, siguen la suerte de los daños en cuanto a su determinación. Es preciso que se demuestre su ascendencia y cuantía, pero ¿cómo se determinan?.

En cuanto a este punto el Código cubano establece que es lo que comprende la indemnización de los perjuicios (cfr. artículo 86), sin embargo, consideramos que los diferentes aspectos que tal indemnización comprende no son en realidad constitutivos de perjuicios, todo lo contrario, entrarían dentro de lo que se considera como daño emergente. 

7 – LAS MEDIDAS DE EJECUCIÓN.

Las medidas de ejecución son aquellas medidas que tienden directamente a la realización de los bienes del deudor, al solicitar el acreedor el embargo de los bienes, (artículo 476 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral), y de esta forma poner en manos de la justicia dichos bienes con el fin de que se vendan y hacerse pagar con el precio de la venta. Ejemplo de ello lo tenemos en la Vía de apremio reconocido en nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, (cfr. artículos 499 al 515).

7.1 – Concurso de acreedores.

Asimismo si el deudor deja de cumplir con sus obligaciones, todos y cada uno de sus acreedores tienen derecho a dirigirse contra el patrimonio de aquél para hacer efectivos sus créditos, o sea, todos y cada uno de los acreedores tienen el mismo derecho a cobrar sus créditos en virtud del principio par conditio creditorum.

Sin embargo, en la práctica, el acreedor más diligente puede cobrar por entero su crédito en perjuicio de los demás, puesto que puede ejercitar su derecho individualmente, mediante la reclamación de la prestación debida. Esta posibilidad de que el acreedor más diligente logre la satisfacción de su crédito en perjuicio de los demás desaparece cuando el deudor es declarado o se declara en concurso, en cuyo caso se aplica la regla de que todos los acreedores son de igual condición salvo que concurran aquellos que gozan de preferencia o privilegio para el cobro
.

Una de las facultades que integra el derecho de crédito es la de solicitar y promover el concurso. Se trata de un derecho extraordinario que tienen los acreedores, que supone una nueva situación patrimonial del deudor, porque determina la colocación del patrimonio bajo administración y en liquidación y además una nueva situación personal del deudor, pues produce toda una serie de consecuencias que repercuten en su esfera personal, como son la inhabilitación del deudor, la limitación de su capacidad de obrar y el nombramiento de representantes legales y administradores
.

El concurso de acreedores es una institución procesal, que en nuestro ordenamiento jurídico no aparece regulada, desde que se promulgó en 1977 la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, cuestión que ha de ser considerada en una futura modificación de la Ley, ya que no hay dudas que la posibilidad de promover el concurso es una facultad de todo acreedor ante la insuficiencia del patrimonio del deudor para responder por sus obligaciones, es por ello que aún faltando disposiciones legales nos referimos a dicha institución como una de las medidas de ejecución que pueden adoptar los acreedores.

7.1.1 – Concepto de concurso de acreedores.

El concurso de acreedores es un proceso de ejecución general que tiene por objeto repartir el patrimonio del deudor entre sus diversos acreedores
.

Como dice Diez-Picazo
 “el concurso de acreedores es un procedimiento judicial de ejecución universal o colectiva que tiene por finalidad agrupar a todos los acreedores de un deudor insolvente, con el fin de realizar ordenadamente los bienes del deudor, para satisfacer los derechos de los acreedores, de acuerdo con el principio de igual condición y trato de los mismos y, en su caso, con los privilegios o preferencias que les puedan corresponder.

El concurso es un proceso, de ahí su naturaleza procesal, como juicio o procedimiento; pero determina importantes efectos en el orden civil, ya señalados, y en consecuencia puede decirse que el concurso es la situación jurídica de la persona y de su patrimonio que crea la iniciación del mencionado procedimiento de ejecución colectiva.

7.1.2 – Requisitos para la declaración de concurso.

Aún cuando la institución analizada no esta reconocida en nuestro ordenamiento jurídico, es preciso señalar los presupuestos que de una u otra forma son reconocidos por la doctrina y el derecho positivo de otros ordenamientos como necesarios para que el deudor pueda ser declarado o se declare en concurso
.

Es necesario que el deudor sea insolvente, o sea, que el pasivo exigible del deudor supere al activo realizable de éste.

La  existencia de una pluralidad de acreedores.

La existencia de dos o más ejecuciones pendientes sobre un mismo deudor.

La declaración judicial, que debe ser dictada a instancia de parte legítima, nunca de oficio.

7.1.3 – Efectos de la declaración de concurso.

La declaración de concurso incapacita al concursado para la administración de sus bienes, en consecuencia se produce una limitación de la capacidad de obrar.

El deudor recupera su capacidad plena cuando es rehabilitado.

Vencen todas las deudas a plazo del concursado.

El patrimonio embargable del concursado se pone en administración de un síndico y a una liquidación general.

Al ser el concurso un procedimiento de ejecución colectiva, agrupa a todos los acreedores e impide que cualquiera de ellos inicie o prosiga ejecuciones singulares.

8 – LA PRELACIÓN DE CRÉDITOS. CONCEPTO.Como habíamos señalado en principio todos los acreedores gozan de igual derecho frente a su deudor para satisfacer sus créditos, sobre los bienes embargables del patrimonio de éste, sobre los que descansan sus respectivos derechos de garantía general y sirven de soporte a la responsabilidad del deudor para el cumplimiento de sus obligaciones.

Esta supuesta igualdad de derechos de todos los acreedores plantea un conflicto de intereses entre éstos cuando existe insolvencia del deudor, resultando insuficiente el patrimonio de éste para satisfacer todas sus obligaciones.

Por lo anterior la ley atribuye en determinados casos a algunos acreedores el derecho a satisfacer su crédito sobre los bienes del deudor con preferencia a otros acreedores, por lo que se plantea que el acreedor favorecido tiene o goza de un privilegio o preferencia.

El carácter privilegiado de un crédito supone una ruptura o excepción del principio general de igualdad de trato de los acreedores.

El fundamento de los privilegios no es homogéneo, así en el Derecho histórico se distinguen los privilegios personales (privilegia personae) que se otorgaban en atención a la persona o cualidades personales de los acreedores, de los privilegios causales (privilegia causae) que se otorgaban en consideración a la naturaleza, cualidad o causa del crédito. Los privilegios personales, en la actualidad, son inadmisibles en virtud del principio de igualdad ante la ley de todos los ciudadanos, teniendo su origen los privilegios en la causa o naturaleza del crédito. De manera que en sentido general pudiera señalarse como fundamentos de la existencia de los privilegios lo siguiente:

El destino a satisfacer necesidades de la comunidad general justifica que sean privilegiados aquellos créditos en que sus titulares son instituciones de Derecho Público, que precisan de tales ingresos para la realización de fines públicos.

Cuando el acreedor esta garantizado con un Derecho Real.

De lo hasta aquí expuesto podemos concluir que la prelación de crédito, privilegio, derecho de prelación o preferencia es la ventaja o beneficio de que gozan ciertos créditos de ser pagados antes que otros, incluyendo la posibilidad de poder realizar la venta de algunos o de todos los bienes embargables del deudor para obtener su satisfacción.

El acreedor favorecido con el privilegio o crédito preferente, ostenta prelación y en este caso se habla de créditos privilegiados o preferentes para el cobro de sus créditos antes que otro acreedor.

8.1 – Fuentes de la prelación.

Los privilegios surgen por disposición legal, en consecuencia es la ley su única fuente, no siendo posible un acuerdo de las partes encaminado a otorgarle tal carácter al crédito que ellas han constituido.

La principal fuente legal de los privilegios se halla en el artículo 307 del Código Civil, que establece el orden de prelación de los créditos.

8.2 – Características de los privilegios.

Los privilegios se caracterizan por:

Legalidad: Como hemos visto el origen de los privilegios se encuentra en la ley, por lo que su existencia se limita sólo a aquellos casos establecidos en la ley con la finalidad de realizar fines de política legislativa o de protección de ciertos créditos en atención a su naturaleza o causa.

Excepcionalidad: Los privilegios son una excepción al principio general de igualdad de condición y trato de todos los acreedores. Por ello no puede hacerse una interpretación extensiva de las normas que los regulan a otros casos distintos a los señalados expresamente por la ley, aún cuando guarden cierta similitud con ellos.

Accesoriedad: Los privilegios son facultades concedidas al acreedor que acompañan su derecho de crédito, por lo que son accesorios al crédito mismo, no se puede disponer de ellos con separación del crédito del que son accesorios.

8.3 – Naturaleza jurídica.

No existe uniformidad de criterios en la doctrina en relación a la naturaleza jurídica de los privilegios, ya que se trata de determinar si los privilegios son derechos reales o constituyen una simple cualidad del crédito.

Esta discusión pudiera decirse que parte de la regulación que en muchas legislaciones se establece de esta figura, en las que se suelen distinguir los privilegios generales, que son aquellos que recaen sobre la totalidad del patrimonio del deudor; de los privilegios especiales que son aquellos que recaen sobre bienes determinados y concretos.

De tal distinción se puede derivar diferentes efectos.

Los privilegios generales otorgan al acreedor que los ostenta derecho frente a los acreedores comunes u ordinarios a ser reintegrado preferentemente cualquiera que sean los bienes realizados; sin embargo, los privilegios especiales confieren a su titular la posibilidad de persecución del bien sobre el que recaen.

De tal manera que se considera mayoritariamente que los privilegios generales no son derechos reales pues no recaen sobre un bien determinado y carecen de la facultad de perseguir los bienes frente a terceros, mientras que los privilegios especiales, por recaer sobre cuerpos ciertos están dotados de reipersecutoriedad y en consecuencia sí constituyen verdaderos derechos reales.

Nuestro Código no establece distinción entre privilegios generales y especiales, aunque si hace referencia a los privilegios singulares (cfr. artículo 307 apartado 1) cuando estamos en presencia de un privilegio dado efectivamente por la existencia de un derecho real, cuyo carácter real no es una consecuencia específica del privilegio, sino del carácter que tiene la garantía de que el privilegio deriva.

De manera que la normativa que establece los privilegios no concede al acreedor ningún derecho subjetivo autónomo; el privilegio es una simple cualidad del crédito, una facultad atribuida al mismo, que forma parte del contenido general de un derecho más amplio. Esta facultad sólo posibilita al acreedor poder reclamar el cobro preferentemente frente a otros acreedores.

Por último es de señalar que aunque en muchas legislaciones los privilegios se regulan en ocasión de la regulación del concurso de acreedores, lo que ha llevado a la errónea conclusión de que esta figura sólo es aplicable en los casos de ejecuciones colectivas o realización concursal de los créditos, la prelación de crédito puede darse fuera de todo proceso de ejecución colectiva, no tiene que estar vinculada a un proceso concursal y puede existir sin proceso judicial, incluso ser reconocida privadamente por el deudor.

8.4 – Efectos.

El efecto primordial de los privilegios es que el crédito al que corresponde excluye en la ejecución a los créditos comunes u ordinarios, aplicándose además el principio de que los órdenes anteriores excluyen a los posteriores.

Los privilegios se hacen efectivos sobre el patrimonio transmisible del deudor, o sea, sobre todos los bienes que no gocen de inembargabilidad. 

Cuando concurren créditos privilegiados del mismo orden y el patrimonio del deudor es insuficiente para satisfacerlos se aplica la ley del dividendo, o sea, el pago se debe hacer a prorrata, conforme lo previsto en el artículo 307 apartado 2.
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1 – CONSIDERACIONES  GENERALES.

Estando el deudor al frente de sus asuntos puede comprometer la garantía general de sus acreedores, bien dejando perecer los bienes o provocando la salida de su patrimonio de determinado bien, ya sea de forma fraudulenta o no; bien asumiendo nuevas deudas. En los tres primeros casos disminuye o encubre su activo, en tanto en el último caso aumenta su pasivo. En todos los supuestos referidos el resultado es el mismo, ya que de ser insuficiente el patrimonio del deudor para responder a todos sus acreedores, estos por ser tratados igual, porque todos y cada uno tienen el mismo derecho a cobrar sus créditos, sufren la aplicación de la ley del dividendo, de forma tal que recibirían un tanto por ciento de sus créditos, no quedando en muchos casos satisfechos totalmente sus respectivos intereses.

Es por ello que la ley otorga al acreedor, acciones contra la inacción del deudor, contra sus actos fraudulentos, entre otras
; pero estas no siempre son de fácil ejecución, implican un recurso a la autoridad judicial y no siempre alcanzan su finalidad. Por ello, obrará prudentemente el acreedor que asegure su crédito  a través de garantías concretas, tal como refiere Josserand, “los medios preventivos son preferibles, aun imperfectos, a las sanciones más o menos tardías, aun cuando sean rigurosas, más vale prevenir que castigar...”

Las garantías o seguridades tienen como función y objeto prevenir a los acreedores  contra la insolvencia del deudor; ellas están constituidas por cualquier medida especial capaz de asegurar la efectividad del crédito.

El desarrollo y utilización de las diferentes formas de garantías ha estado determinado por el grado de desarrollo social y económico en estrecha relación con lo que en cada momento histórico se ha considerado como obligación, de manera que en un primer momento se conocieron las garantías personales
, y en un momento posterior las garantías reales
 que suponen además de la organización de la propiedad, la creación de derechos reales de garantía y, por tanto, cierto afianzamiento y cierta riqueza de las instituciones jurídicas.

La aparición de las garantías reales marca una etapa decisiva en la historia del crédito, sólo ellas son susceptibles de dar al acreedor una seguridad completa; por numerosos que sean los codeudores solidarios o fiadores, la eventualidad de la insolvencia puede ser unánime y tal posibilidad no debe ser descartada, en consecuencia, las garantías personales sólo ofrecen al acreedor varios derechos de garantía general sobre cierto número de patrimonios, la posibilidad de ser pagado aumenta con el número de deudores, pero nunca se transforma en certeza, ya que los patrimonios pueden quedar arruinados por un pasivo aplastante; por ello se ha dicho que el fiador litiga, la prenda paga.

Esa certeza de ser pagados, la otorgan las garantías reales, con ellas no hay que temer ni las enajenaciones ni las nuevas deudas, al ser el acreedor titular de un derecho real podrá embargar el bien afectado y quedar satisfecho en su crédito, siempre que el valor de dicho bien sea al menos igual al crédito, al estar provisto del derecho de reclamación y preferencia.

Las garantías, cualquiera que sean estas, refuerzan la posición jurídica del acreedor, ellas constituyen una  ampliación del ámbito del poder jurídico de este, consisten en un nuevo derecho subjetivo o una nueva facultad que se yuxtapone al derecho de crédito cuya satisfacción quiere asegurar.

Los derechos de garantía se caracterizan por la accesoriedad, que significa que el derecho de garantía depende en cuanto a su existencia y a su subsistencia del derecho principal, pues existe una relación de subordinación entre el derecho adicional de garantía y el derecho de crédito, siendo el primero un derecho accesorio y el segundo un derecho principal. También es un rasgo de ellos la legalidad,  pues para la aparición de una garantía es preciso que concurran los requisitos   predeterminados en la ley. Puede hablarse de garantías legales  cuando es directamente la ley quien impone una obligación de prestación de garantía, y de garantías convencionales cuando su existencia resulta de un negocio jurídico concertado por el constituyente de la garantía y el acreedor beneficiado con ella.

2 – LAS GARANTÍAS CREDITICIAS EN EL DERECHO POSITIVO CUBANO.

Tal como se ha señalado, las garantías del crédito son cualquier medida que el acreedor adopte para asegurar la efectividad de su derecho; la garantía no puede confundirse con el crédito que afianza, sino que refuerza a este, por no ser una consecuencia que conlleva a la afectación del patrimonio del deudor cuando incumple su obligación, no satisfaciendo el interés del acreedor oportunamente como correspondería a la responsabilidad de aquel; por el contrario, la garantía es un nuevo derecho o facultad del acreedor que debe su existencia al derecho de crédito.

Por ello, aun cuando su surgimiento puede estar determinado por la ley o por la voluntad de las partes
, por ser un derecho accesorio se extingue al desaparecer la causa que lo motivó, o sea, la obligación, para cuyo afianzamiento se constituye la garantía cualquiera que sea su forma.

El Código Civil cubano regulas las distintas formas de garantía sin realizar una clasificación de ellas, en el Libro III, título I, capítulo III, estableciendo en el artículo 266 cuáles son estas e incorporando una nueva forma de garantía: la autorización de descuentos. (cfr. Artículo 267)

2.1- Sanción pecuniaria: denominaciones, concepto, y naturaleza jurídica.

Esta forma de garantía se conoce con las denominaciones de cláusula penal o pena convencional, es muy útil su concertación para las obligaciones de hacer o de no hacer, por la dificultad que puede producir el cumplimiento específico de las obligaciónes  de estas clases, al posibilitar esta forma de garantía la sustitución de la indemnización de daños y perjuicios por ella. (Cfr., Artículo 268 apartado 2)

La sanción pecuniaria es aquella prestación que el deudor se compromete a satisfacer al acreedor para el caso de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso o retardado de la obligación principal. (Cfr., Artículo 268 apartado1)

Constituye una garantía personal y convencional cuya estipulación puede ser considerada como una garantía de la obligación en cuanto que su existencia asegura al acreedor el cumplimiento y facilita la exigibilidad del crédito.

La sanción pecuniaria se establece por medio de una disposición negocial que se incorpora al negocio constitutivo de  la relación obligatoria y que se encuentra en una relación de dependencia con la obligación principal.

2.1.1- Funciones de la sanción pecuniaria

La sanción pecuniaria puede cumplir diferentes funciones según se organice el sistema de intereses de la relación jurídica que las partes constituyen y en dependencia  de esa organización se podrá determinar la función que desempeña en dicha relación esta garantía, podrá cumplir una función sancionadora o de previa liquidación de los daños.

El sistema de intereses de las partes puede organizarse de manera que el acreedor pueda exigir el cumplimiento de la obligación, pero la pena absorbe la indemnización de daños, o sea, que lo que exigirá el acreedor es el cumplimiento en forma específica y el pago de la sanción pecuniaria que contiene la indemnización de daños y perjuicios, aquí la sanción tiene una función de previa liquidación (Cfr., artículo 268 apartado 2)

Pero puede ocurrir que el sistema de intereses de  las partes  se organice de manera tal que el acreedor pueda exigir el cumplimiento de la obligación, el resarcimiento de los daños y perjuicios que el incumplimiento o cumplimiento defectuoso o retrasado le haya ocasionado y el pago de la pena, aquí la sanción pecuniaria tiene una función sancionadora con un carácter rigurosamente penal (Cfr., artículo 268 apartado 2 in fine)

En otros casos puede el acreedor optar entre el cumplimiento de la obligación o el pago de la sanción.  Este punto puede haberse contemplado desde la posición del deudor, considerando sus intereses, pues es posible que la estipulación de la sanción revista diferente configuración, al atribuirse al deudor la facultad de liberarse de la obligación pagando la multa, o que no se le otorgue tal facultad. En el primer caso no estaríamos frente a una genuina sanción pecuniaria, transformándose en lo que  algún sector de  la doctrina ha llamado dinero de arrepentimiento
. En este caso el deudor tiene un derecho de opción para determinar si cumple la obligación o paga la cantidad de dinero establecida (dinero de arrepentimiento), se trata entonces de una facultad solutoria que  puede englobarse en las llamadas obligaciones facultativas.

Este dinero de arrepentimiento sólo puede existir en los casos expresamente pactados, ya que el deudor no puede eximirse de cumplir la obligación pagando la sanción pecuniaria, ello sólo es posible cuando expresamente se hubiese reservado el derecho, por regla general el establecimiento de la sanción pecuniaria no genera derecho de  arrepentimiento.

Todas esta posibilidades quedan sujetas al principio de la autonomía de la voluntad, el ordenamiento jurídico se limita a establecer normas de carácter dispositivo y criterios legales de interpretación de la voluntad de las partes, que infelizmente en nuestro código no están presentes
. 

2.1.2 – Exigibilidad de la sanción pecuniaria.

La prestación de la sanción pecuniaria es exigible en los supuestos de incumplimiento total o parcial (Cfr. artículo 268 apartado 1) pero también puede establecerse para el caso de mora del deudor en la ejecución de la obligación, las partes son libres para vincular la sanción pecuniaria a todos los eventos mencionados o a cualquiera de ellos.

Sin embargo no puede considerarse que la obligación de pagar la sanción pecuniaria sea una obligación condicional, en el sentido de que dependa de un hecho futuro e incierto, los eventos que hemos mencionado no constituyen en puridad, condiciones en sentido técnico, sino una conditio iuris de la exigibilidad de la sanción pecuniaria.

¿Puede exigirse la sanción pecuniaria conjuntamente con el cumplimiento?

En relación con ello los ordenamientos jurídicos  adoptan diferentes sistemas, a saber: 

Sistema de conjunción o compatibilidad que es aquel que permite que el acreedor pueda exigir el cumplimiento de la prestación y el pago de la sanción pecuniaria. Este sistema se considera por muchas legislaciones como un supuesto excepcional
 donde la sanción pecuniaria tiene un riguroso carácter penal, pero es perfectamente admisible, y su fijación queda a disposición de las partes.

 Asimismo si además de poder exigir el cumplimiento y el pago de la sanción puede exigirse el pago  de la indemnización de daños y perjuicios es un tema que habrá de resolverse teniendo en cuenta la forma de organización de los intereses de las partes y la función  que en consecuencia cumple para ellas la sanción pecuniaria

Sistema opcional o de elección, que es aquel que sólo confiere al acreedor la posibilidad de optar por el cumplimiento de la obligación o el pago de la sanción pecuniaria; esta opción puede quedar establecida mediante especial declaración  de voluntad o articulando la pretensión que se desea ejercitar, considerándose por la doctrina que después de ejercitado el derecho de opción el acreedor no puede revocar su elección.

Este sistema es considerado por las legislaciones como un supuesto general.

El Código Civil cubano no es ilustrativo en cuanto a este aspecto, pudiéramos decir que es omiso al respecto, pues al interpretar el artículo 268 en su apartado primero encontramos que el deudor asume en virtud de la sanción pecuniaria una obligación adicional, en tal sentido nos preguntamos si el adjetivo utilizado por el legislador esta referido a la naturaleza de esta obligación accesoria o esta referido a que además de cumplir con la obligación principal ha de pagar la sanción pecuniaria. De ser esta última la respuesta, el sistema que sigue nuestro Código es el sistema de la conjunción, en cuyo caso el acreedor tiene derecho a exigir el cumplimiento y el pago de la sanción.

Sin embargo, si el adjetivo adicional ha sido empleado sólo para resaltar la naturaleza accesoria de la obligación no queda dilucidado el problema que nos ocupa. Habría entonces que  acudir a los criterios legales de interpretación y considerando el principio de autonomía de la voluntad determinar como las partes han organizado el sistema de sus intereses.

La regla general es que la sanción pecuniaria actúa en función de previa liquidación de daño y sustituye a la indemnización, sin embargo esta función está relacionada con el tipo de lesión del derecho de crédito para que la sanción esta prevista;  de manera que si por ejemplo la sanción pecuniaria fue establecida para el caso de mora y lo que se produce es un incumplimiento, no puede considerarse que aquella actúa como previa liquidación de los daños causados por el incumplimiento, pues sólo tiene esta función para los daños producidos por la mora.

2.1.3 – La moderación equitativa de la sanción pecuniaria.

Como la sanción pecuniaria actúa en función de previa liquidación del daño, ella puede exigirse aunque la valoración de los daños efectivamente producidos sea distinta de la cuantía de la sanción, ella se debe aún cuando el incumplimiento total o parcial no haya causado daños, siendo  esto una consecuencia lógica del carácter penal que la sanción pecuniaria tiene, con independencia de que actúe en función de liquidación del daño.

El artículo 269 del Código Civil establece que la cuantía de la sanción pecuniaria puede disminuirse equitativamente cuando la obligación se ha cumplido en parte o defectuosamente.

Se deduce de la lectura del artículo que la sanción pecuniaria puede ser modificada, siempre que se haya producido un incumplimiento parcial, esta posibilidad es una facultad del tribunal, o sea, es una facultad judicial
, será el tribunal el que modificará la pena, pero no cuando según equidad proceda, sino sólo cuando ha existido un cumplimiento defectuoso; de manera que no podrá moderarse la sanción porque sea excesiva, ya que éste es un tema que se encuentra en el ámbito de la autonomía de la voluntad, es en consecuencia, más un problema de ajuste que  un problema de equitativa reducción, tal como opina Diez-Picazo
.

Esta facultad judicial de moderación no es aplicada de oficio, el artículo 269 no deja  dudas al respecto, al establecer que la cuantía de la sanción puede disminuir, respecto de este tema rige el principio dispositivo que impide la actuación de oficio, de manera que es la parte interesada la que debe solicitar al Tribunal que adecue la cuantía de la sanción.

2.2 – Prenda. Concepto y naturaleza jurídica.

La prenda es una garantía que puede ser constituida por el deudor o un tercero mediante la constitución de un derecho real sobre un bien que pertenece a uno u otro. Ella faculta al acreedor para proceder directamente sobre el bien dado en garantía y satisfacerse con el producto de su valor.

Esta forma de garantía tiene como efecto la constitución de un derecho real sobre un bien que se entrega como garantía del cumplimiento, por ello es una garantía real y constituye una obligación accesoria a la obligación principal que garantiza.

A diferencia de otras legislaciones, el Código Civil  la regula en ocasión del reconocimiento legal de las garantías de las obligaciones, pues la prenda no sólo puede constituirse contractualmente, o sea, su constitución puede producirse a través de un acto jurídico distinto al contrato, al ser la finalidad de la prenda afianzar el cumplimiento de una obligación
.

Al disponerse por las partes la creación de la prenda, una persona que puede ser el deudor o un tercero, (Cfr., artículo 271) entrega al acreedor de cierta obligación un bien mueble determinado, para constituirlo como seguridad del cumplimiento de una obligación y no satisfecha, el acreedor puede hacerla efectiva con el precio de venta del bien dado en prenda. (Cfr. artículo 270 apartado 1).

2.2.1 – Clases de prenda.

Una de las diferencias doctrinales reconocidas entre la prenda y la hipoteca es la transferencia de la posesión que existe en la primera a favor del acreedor prendario, sin embargo el Código Civil autoriza de manera excepcional, a que la prenda pueda constituirse sin desposesión a favor de entidades estatales de crédito (Cfr. artículo 270 apartado 2); por ello la prenda la podemos clasificar en: prenda con desposesión, que es la forma normal de constitución de esta  garantía y la prenda sin desposesión que es una forma excepcional de constitución, ya que sólo podrá establecerse esta forma a favor de entidades estatales.

Siendo la prenda con desposesión del bien la forma normal de establecimiento de esta garantía, el acreedor de ella está obligado a no usar el bien que se le ha entregado, así como  a conservarlo adecuadamente y responder por su pérdida o deterioro, salvo que estos se hayan producido por culpa del deudor(Cfr. artículo 274 apartado 1).

Por su parte el deudor cuando la prenda es sin desposesión tiene derecho a usar los bienes según su destino e incluso puede cambiarlos de lugar aunque para esto debe tener el consentimiento del acreedor (Cfr. artículo 274 apartado 2).

2.2.2 – Requisitos para la constitución de la prenda.

Esta forma de garantía además de requerir la entrega del bien y consecuente transmisión de la posesión al acreedor; salvo que sea una prenda sin desposesión, en cuyo caso no procede tal transmisión, requiere la forma escrita tal como establece el  artículo 270 apartado 4 en relación con el artículo 51 inciso c.

Por su parte el artículo 273 dispone que en el documento constitutivo de la prenda ha de consignarse: nombre y apellidos de las partes, la descripción del bien, el valor estimado de dicho bien, lugar donde se encuentra, la obligación que garantiza y el término de vencimiento de la obligación.

No podrán ser objeto de prenda los bienes inembargables
, conforme  lo dispuesto en el artículo 272; esta prohibición es comprensible si consideramos el efecto primordial de esta garantía real
 que se extiende no sólo  al valor del bien sino que comprende además la sanción pecuniaria o indemnización del daño los gastos y los intereses (Cfr. artículo 270 apartado 3).

2.2.3 – Efectos de la prenda.

En virtud  de la prenda el acreedor está facultado para satisfacer su crédito preferentemente a cualquier otro acreedor, con cargo al valor de un bien mueble recibido del deudor, en consecuencia:

El acreedor es titular de un derecho real de garantía que le otorga un derecho preferente, por lo que la prelación pignoraticia es oponible a todo tercero, aún cuando haya adquirido el bien objeto de la prenda. (Cfr., artículo 270 apartado 1 en relación con el  307 apartado 1).

En caso de incumplimiento el acreedor tiene derecho a enajenar el bien en subasta pública (Cfr., artículo 275 apartado 1).

De no existir comprador o el precio ofrecido, no cubre el valor del bien, el acreedor puede adjudicarse el bien (cfr. Artículo 275 apartado 2).

Si el bien es enajenado en la subasta ha de entregarse al deudor el saldo que resulte de la satisfacción del acreedor (Cfr., artículo 275 apartado 3) la que comprende no sólo el valor del crédito sino además los gastos, los intereses y la indemnización de daños o sanción pecuniaria. (Cfr., artículo 270 apartado 3).

Enajenado o adjudicado el bien a favor del acreedor éste está obligado a dar al deudor recibo del pago de la totalidad del crédito. (Cfr., artículo 275 apartado 2 y 237).

Si la prenda se constituyó a favor de una entidad estatal de crédito, aquella se hace efectiva mediante la venta del bien a otras entidades estatales o cooperativas por el valor que tenga el bien al momento de producirse la venta. (Cfr., artículo 276), en estos casos no procede la subasta pública.

Si el deudor cumple su obligación la prenda se extingue y en consecuencia el acreedor está obligado a entregar el bien al deudor o al tercero garante que grave un bien de su propiedad.

La constitución de la prenda implica una limitación a la responsabilidad del deudor por cuanto el artículo 277 establece que cuando la obligación es garantizada con prenda el acreedor sólo puede satisfacer su crédito con el bien gravado.

De manera que el acreedor no podrá hacer efectivo su crédito sobre otros bienes del deudor, sólo tiene una acción real, estando prohibido el ejercicio de la acción personal cuando la garantía resulta insuficiente.

Lo anterior no significa un detrimento a la protección del acreedor, por cuanto mientras no quede totalmente satisfecho su crédito, en caso de cumplimiento defectuoso, la prenda no se extingue, dado el carácter indivisible de esta garantía.

2.3 – Derecho  de Retención. Concepto y Fundamento.

Los orígenes históricos del derecho de retención no aparecen bien definidos, en muchas legislaciones no se reconoce de forma general, sino que sólo se encuentra en determinadas situaciones jurídicas, (V. gr., Código Civil español, Código Civil boliviano, Código Civil francés, entre otros) tales como: para el poseedor de buena fe, la ejecución de obra en cosa mueble, a favor del mandatario, depositario o acreedor pignoraticio, etcétera. A contrario sensu el Código civil cubano lo establece de forma general aunque sólo para determinadas situaciones que en su momento analizaremos.

La facultad que el derecho de retención concede a su titular, es la de prolongar la posesión de una cosa que es debida en consignación o restitución, que se produce por virtud de un crédito que el restituyente ostenta como consecuencia de la anterior tenencia de la cosa y hasta el pago mismo.

Así Diez-Picazo por vía de máxima considera la regla de que cuando  por consecuencia de una determinada relación jurídica una persona ha  realizado gastos  a favor de otra persona, respecto de una cosa ajena que está obligada a restituir o ha sufrido perjuicios como consecuencia de la posesión de la cosa y debe ser indemnizada de ellos, puede suspender la restitución  y prolongar la tenencia hasta el completo abono de su crédito
.

Por ello el derecho de retención es aquella facultad concedida por ley a un acreedor, permitiéndole continuar con la detentación de un bien más allá del tiempo en que debió  entregarlo a su deudor hasta obtener la satisfacción del crédito del que es titular. (Cfr. artículo 278 apartado 1)

La doctrina se ha preocupado por hallar una fundamentación al hecho de que quien ostenta la posesión de un bien ajeno y está obligado a restituirlo a su verdadero titular, pueda rehusar el cumplimiento de tal obligación, prolongando la posesión hasta que le sea satisfecho el crédito que ostente conexión con el bien
 que está obligado a devolver; por ello se han elaborado una serie de teorías que han tratado de ofrecer una justificación al hecho que analizamos, estas teorías pueden agruparse en : 

Teorías voluntaristas. 

Estas posiciones han querido encontrar el fundamento del derecho de retención en una presunta voluntad de las partes. A partir de la idea de que una de las partes al realizar una prestación a favor de la otra, teniendo en  su poder una cosa perteneciente a ésta y nace un crédito a su favor, se presume que la voluntad tácita de ambas es que quien realiza la prestación conserva en su posesión la cosa de la otra hasta que  ésta le satisfaga el crédito.

Encontrar la justificación de este derecho en una voluntad presunta o probable es una pura ficción, pues el derecho de retención no queda legalmente condicionado a la eventual o posible voluntad de las partes, por el contrario tiene fundamento objetivo e independiente de la voluntad que las partes pudieran haber tenido, dado precisamente por el reconocimiento legal que para determinadas situaciones se establecen.

Teorías de asimilación o aproximación a otras figuras jurídicas.

En virtud de estas teorías se ha señalado la proximidad que existe entre el derecho de retención y la figura de la compensación, así como la asimilación del derecho de retención por la llamada exceptio nom adimpleti contractus, aproximación y asimilación que no es posible por las razones que a continuación expondremos.

Para algunos autores la retención no sería más que una aplicación extensiva de la idea de la compensación. Para ellos el derecho de retención es una facultad que se otorga a la víctima  de un hecho ilícito, la cual reposa en un principio de defensa privada que la ley autoriza, con una orientación de economía procesal y que implica una idea de compensación.
 

No obstante las diferencias entre una y otra figuras jurídicas son esenciales, ya que en los supuestos  legales del derecho de retención la compensación es imposible, porque las prestaciones carecen de homogeneidad y son entre si infungible. No puede considerarse la idea de compensar la deuda de restitución de una cosa cierta y determinada con una deuda de reembolso o indemnización; por otra parte el efecto de la compensación es extintivo mientras que tal efecto no se produce en el derecho de retención.

Asimismo se ha asimilado el derecho de retención  con la llamada exceptio nom adimpleti contractus, al considerarse que este derecho implica no cumplir con la obligación que se tiene de entregar lo que se debe, de esta forma se concibe este derecho como una denegación legítima de ejecución y en consecuencia se estima como una especie de excepción de contrato no cumplido, diferenciándolas sólo en la relación de género y especie, que radica en el hecho de que el derecho de retención se refiere solamente a obligaciones de dar cosas ciertas, en tanto la excepción de contrato no cumplido se opone en todo tipo de obligaciones recíprocas sea cual fuere su objeto, de manera que el derecho de retención es la especie y la excepción de contrato incumplido es el género.

Sin embargo aún cuando puede reconocerse un posible parentesco entre una y otra figura no pueden ser identificadas. En el derecho de retención existe una conexión entre el crédito y la cosa, pero la deuda de restitución y la deuda de reembolso no son genuinamente sinalagmáticas, tal como sucede en la exceptio nom adimpleti contractus, la cual presupone una relación obligatoria sinalagmática y un vínculo de reciprocidad entre las dos obligaciones, en virtud de un sinalagma funcional.

Es por ello que no es posible una identificación entre las figuras analizadas, aún cuando todas ellas derivan de unos mismos o parecidos principios..

La fundamentación para el reconocimiento del derecho de retención no puede ser su proximidad a tales figuras sino en todo caso los principios del que todas derivan.

Teorías sobre principios generales del Derecho.

Estas teorías partes de que el fundamento del derecho de retención hay que encontrarlo en el principio de equidad, entendiendo éste como criterio de moderación de las consecuencias stricto iuris que se entronca con el principio de buena fe.

Actúa de mala fe quien exige la restitución de una cosa sin pagar o indemnizar previamente los gastos realizados sobre la misma o los daños ocasionados por ella, en consecuencia obtener tal restitución sin cumplir con la obligación que le corresponde ocasiona al receptor un enriquecimiento indebido; así el derecho de retención aparece vinculado con una especial “excepción de dolo” que ante la demanda de restitución podía oponer el demandado en el derecho romano que derivaba de la exceptio doli generalis.

De manera que la prolongación en el tiempo de la posesión del bien objeto de la retención es el medio que sirve al acreedor para coactar al deudor a que cumpla la obligación.

2.3.1 – Naturaleza jurídica y alcance del derecho de retención.

El derecho de retención constituye una garantía legal en cuanto que la continuación de la detentación del bien asegura económicamente al acreedor que su crédito será pagado.

Determinar la naturaleza jurídica del derecho de retención es trascendente para precisar la eficacia de este derecho, pues la consideración que se tenga en cuanto a su naturaleza jurídica depende dicha eficacia; así si el derecho de retención es considerado un derecho real, su eficacia será erga omnes
 por el contrario si el derecho de retención es considerado un derecho personal tendrá una eficacia interpartes.

En nuestro derecho positivo a diferencia de otras legislaciones, en que la retención es una garantía poco rigurosa, pues el acreedor sólo ostenta la facultad de continuar con la detentación y de rehusar la restitución, pero carece de un poder de realización del valor de los bienes para resarcirse de su crédito con el producto obtenido; el derecho de retención tiene características propias de un derecho real 
 lo que lo sitúa en el ámbito de las garantías reales.

El derecho de retención es una garantía de origen legal como hemos visto, en consecuencia la doctrina ha cuestionado la posibilidad de extender por analogía este derecho a otros supuestos no reconocidos legalmente (Cfr., artículo 278 apartado 1). Las posiciones doctrinales son antagónicas al respecto.

Para algunos autores el derecho de retención sólo procede en aquellos casos en que la ley dispone tal derecho de manera expresa, al considerar que las normas que lo consagran son excepcionales y por tanto han de ser interpretadas restrictivamente, el derecho  en análisis es una excepción a la regla general del cumplimiento inmediato del deber de restitución, en este caso.

Para otros autores puede admitirse la posibilidad de extender el derecho de retención a los casos no previstos por la ley, siempre que se den las mismas condiciones, requisitos y supuestos que en los casos que se reconocen este derecho. Esta tesis extensiva presenta el grave inconveniente de introducir un principio que la ley no establece de manera categórica tal como dice Diez-Picazo

2.3.2 – Características del derecho de retención.

El derecho de retención teniendo en cuenta su regulación en el ordenamiento jurídico civil cubano tiene algunas características que coinciden con el tratamiento sustantivo que otras legislaciones la han conferido, otras son propias de nuestra legislación.

Como ya expresamos nuestro Código Civil establece un régimen general del derecho de retención, aunque la facultad que confiere sólo puede ejercitarse en las  situaciones expresamente dispuestos en ley, tales como:

Contratos de prestación de servicios que requiere la entrega de un bien (Cfr. artículo 330)

Contrato de mandato (Cfr. artículo 413 apartado 2)

Contrato de depósito (Cfr. artículo 428)

Contrato de hospedaje (Cfr. artículo 442)

Siendo excluido este derecho de forma expresa en favor del comodatario, tal como dispone el artículo 388.

El derecho de retención es una garantía legal de carácter real, por cuanto su reconocimiento se encuentra en la ley, no es consecuencia del acuerdo entre las partes y por otra parte el retentor tiene preferencia con respecto a otros acreedores en caso de colisión entre ellos a cobrar su crédito sobre el valor del bien sobre el que recae su derecho de retención, siendo eficaz su derecho frente a otros acreedores así como frente a los sucesores singulares y a los terceros, cfr. artículo 278 apartado 4 y el artículo 307 apartado 1.

Al igual que la prenda el derecho de retención es indivisible, o sea, este derecho no se extingue hasta que no se pague totalmente la obligación, cfr. artículo 278 apartado 2.

Para el ejercicio de este derecho el acreedor debe tener un crédito cierto y exigible.

La retención es una garantía especial
 en tanto su finalidad no es la de satisfacer el crédito que se ostenta, sino la de constreñir al deudor de cumplir  si quiere recuperar el bien, es un medio de compulsión y coercitivo que tiene el acreedor sobre el deudor que no se ejecuta normalmente sobre el bien tal como ocurre en el derecho de prenda. Sin embargo el Código Civil autoriza a la entidad estatal que ejerce el derecho de retención a proceder a la enajenación del bien por medio de la red comercial para ser efectivo su crédito (Cfr. artículo 279 en su primera parte y artículo 331 apartado 2); en otro caso sólo procede la vía judicial, en la que podrá realizarse la subasta y remate del bien y con esto satisfacerse el crédito (Cfr. artículo 279 in fine)

De esta forma existe una identidad de efectos entre el derecho de retención y la garantía de prenda al autorizarse la enajenación del bien para hacer efectivo el crédito, lo cual no implica que el derecho de retención sea absorbido por el derecho de prenda
, todo lo contrario, con ello nuestro ordenamiento lo que hace es otorgarle carácter real a esta garantía legal, conjuntamente con el reconocimiento de la eficacia erga omnes que tiene  la retención y la preferencia que se le concede a su titular frente a los demás acreedores. Cfr. artículo 278 apartado 3.

El Código Civil otorga al retentor la protección que se le concede a todo poseedor, (Cfr. artículo 278 apartado 4) o sea que aquel puede defender su posesión por acción directa o interponer los procedimientos establecidos para el amparo de su posesión conforme lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral.

2.3.3 – Efectos del derecho de retención.

El ejercicio del derecho de retención permite que su titular prolongue  la detentación de una cosa ajena por su título y no por el que se detentaba anteriormente (Cfr. artículo 278 apartado 1) y puede retener el bien hasta el pago total de lo debido (Cfr. artículo 278 apartado 2)

El retentor no puede usar, disfrutar o disponer del bien, estando obligado a recoger y si el deudor  cumple su obligación, a entregar los frutos que origine el bien durante su posesión.

Asimismo el retentor tiene preferencia para cobrar su crédito por ese título antes que otros acreedores en caso de colisión entre ellos (Cfr. artículo 278 apartado 3 y artículo 307 apartado 1).

El retentor  tiene derecho a la realización del valor del bien para la satisfacción de su crédito(Cfr. artículo 279).

2.3.4 – Extinción del derecho de retención.

El Código Civil no establece las causas por las cuales el derecho de retención se extingue, sin embargo al ser un derecho concedido al acreedor para satisfacer su crédito no hay dudas que la primera forma de extinción de este derecho es precisamente el logro de la finalidad, por tanto quedará extinguido siempre que el crédito que garantiza se extinga por cualquiera de las formas de extinción, ya que lo accesorio sigue a lo principal.

No obstante puede ocurrir que se produzca la extinción del derecho de retención, sin que el crédito se haya extinguido, tal como sucede cuando: el bien retenido  se destruye físicamente; se pierde la posesión del bien o cuando el retentor renuncia a la garantía establecida a su favor, ya sea de forma tácita o expresa.

2.4 – La  fianza: concepto y características.

La fianza es una garantía personal que puede originarse por diversas causas: porque lo disponga la ley, lo establezca el tribunal o la voluntad de las partes, en este último caso nace del acto jurídico, principalmente de un contrato.

En virtud de la fianza una persona, distinta del deudor y del acreedor en una determinada obligación, se obliga con este último a cumplir dicha obligación en caso de que el primero no lo haga (Cfr. artículo 280 apartado 1)

La fianza es un tipo especial de garantía que se produce cuando un tercero se compromete a ejecutar la prestación debida por el deudor al acreedor. El fiador garantiza el cumplimiento de una deuda ajena, obligándose personalmente
  

Características de la fianza:

El fiador se obliga de inicio a garantizar el cumplimiento de la obligación, sin afectar su patrimonio.

Para su perfección no es necesaria la concurrencia del deudor, pues esta ocurre entre fiador y acreedor.

Es subsidiaria en el sentido de que el fiador sólo interviene cuando el deudor incumple y el acreedor no puede compeler al fiador a pagar sin antes haber requerido al deudor para que cumpla. (Cfr. artículo 282).

La solidaridad del fiador con el deudor no comporta un cambio en la naturaleza de la fianza, aunque en este caso se observan las reglas establecidas por el Código para las obligaciones solidarias (Cfr. artículo 280 apartado 2), no se aplica lo dispuesto en el artículo 282.

El fiador no puede obligarse a más que el deudor principal, si lo hiciera su obligación se reduce a los límites de la deuda (Cfr. artículo 280 apartado 3), no obstante su responsabilidad se extiende a los intereses, daños y perjuicios y gastos que origina la ejecución del crédito, (Cfr. artículo 281).

2.4.1 – Clasificación de la fianza.

 La fianza puede clasificarse teniendo en cuenta varios aspectos, lo cual daría como resultado su naturaleza jurídica, tales puntos de vista son: la causa que origina la fianza, la obligación que garantiza, el vínculo establecido entre el fiador y el acreedor y la legislación que la regula.

Por  la causa que la origina, la fianza puede ser: 

Convencional: se constituye por la voluntad de las partes, acreedor y fiador, mediante acto jurídico. Aunque nuestro Código Civil a diferencia del derogado Código Civil español no le atribuye naturaleza contractual pues puede constituirse por cualquier acto jurídico, no cabe dudas, que es a través del contrato por el que con mayor frecuencia se manifiesta.

Legal: aquella que haya de darse por disposición de la ley. La obligación de prestar fianza recae en el deudor, respecto al cual la fianza es necesaria, aunque para el fiador es voluntaria, nuestro código civil no la reconoce.

Judicial: la que exigen o imponen los tribunales, mediante las actuaciones judiciales. Esta modalidad no esta regulada por el Código, pero es posible su existencia teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 277 de la Ley de Procedimiento Penal y los artículos 420, 470 y 606 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral.

Por la obligación que garantiza la fianza, esta puede ser:

Simple o normal: garantiza el cumplimiento de la obligación del deudor, ya sea en forma ilimitada o limitada.

Doble: garantiza el cumplimiento de otro fiador, dando lugar a la conocida subfianza.

Por la extensión de la fianza:

En virtud de la fianza el fiador esta obligado a realizar una prestación idéntica a la que adeuda el deudor principal, por lo que en la doctrina se discute si se puede constituir validamente una fianza en la que el fiador se  obligue en defecto del cumplimiento del deudor a ejecutar una prestación distinta, en tal sentido la respuesta mayoritaria a este cuestionamiento es negativa.

La identidad de la prestación tiene una excepción en orden a la relación cuantitativa entre la obligación del fiador y la deuda del deudor, el primero puede obligarse en condiciones menos onerosas y más beneficiosas para él.

El artículo  280 en su apartado tercero establece un límite legal para la obligación que contrae el fiador, al disponer que este no puede obligarse a más que el deudor principal y en consecuencia dispone la reducción legal del exceso, ya que si el fiador se hubiere obligado a más que el deudor su obligación se reduce a los límites de la deuda.

Una extensión de la obligación del fiador, superior a la extensión de la del deudor principal carece de causa y por tanto es nula, en cuanto a ese exceso, sin embargo para obtener la reducción de su obligación el fiador no tendrá que ejercitar una acción específica, ya que puede obtenerla a través de la correspondiente excepción, por producirse tal reducción por imperativo de la ley.

Teniendo en cuenta la extensión de la fianza, o sea por su relación con la obligación del deudor, la fianza puede ser:

limitada: aquella en que la obligación del fiador queda constreñida por los límites establecidos en el negocio jurídico constitutivo de la fianza, que pueden estar dados en que el fiador sólo responde por la obligación principal o que su obligación es más leve o menor que la del deudor. El establecimiento de los límites siempre será cuestión de interpretación, la que ha de tener un matiz restrictivo, nunca deberá interpretarse en el sentido de ampliar la responsabilidad del fiador.

Ilimitada: aquella que garantiza la obligación principal y sus accesorias y comprende sus intereses, los daños y perjuicios y los gastos que origina su ejecución, tal como lo dispone el artículo 281.

Por el vínculo establecido entre el fiador y el acreedor:

ordinaria: el fiador sólo responde cuando el deudor incumpla.

extraordinaria: cuando el fiador responde solidariamente con el deudor por el cumplimiento de la obligación (Cfr. artículo 280 apartado 2)

Por la legislación que la regula la fianza puede ser:

Civil.

Mercantil.

Administrativa.

2.4.2 – Elementos constitutivos de la fianza.

La fianza que regula nuestro Código es la convencional, cualquiera que sea el acto jurídico que le sirve de causa, pero ésta debe constar por escrito según dispone el artículo 280 apartado 4. De ahí que sus elementos constitutivos sean:  personales, reales y formales; veamos cada uno de ellos:

Elementos personales: serán el fiador que tiene que ser capaz, independientemente de su posibilidad de ser solvente o no y del domicilio que tenga y el acreedor de la obligación que se garantiza que debe ser capaz también para contraer derechos y obligaciones, conforme al artículo 29 del Código.

Para el establecimiento o constitución de la fianza no se requiere la intervención del deudor principal, de tal suerte que éste puede ignorar el otorgamiento de tal garantía, o puede estar conforme en que se otorgue o, inclusive, puede hacerse contra la voluntad sin que ninguna de estas tres circunstancias influya en la validez de la fianza, dado que el deudor principal no es parte en ella, sino un tercero.

Sin embargo hay que reconocer que:

En la práctica concurre ordinariamente el deudor a la perfección de la fianza entre el fiador y el acreedor.

Aún sin haber sido parte el deudor en el acto de la fianza, tiene el fiador determinados derechos que puede hacer valer en contra del deudor principal: la acción personal o de reembolso y la de subrogación, en caso de que el mismo fiador haya efectuado el pago de la obligación principal.

Cuando el fiador se obliga solidariamente con el deudor llega casi a confundirse su posición con la de un codeudor solidario común y corriente pero con la diferencia de que en las obligaciones solidarias, el codeudor que paga la totalidad de la deuda tiene derecho en sus relaciones internas con los demás codeudores a exigir de éstos la parte que les corresponde, dividiéndose la deuda en otras tantas partes iguales, salvo pacto en contrario, en cambio en la fianza solidaria si el deudor principal paga la deuda íntegra nada puede reclamar del fiador y si éste paga se subroga íntegramente en los derechos del acreedor, en contra del deudor. Así pues el fiador no pierde sus derechos de fiador aunque se haya obligado solidariamente, derechos que no tiene el simple codeudor solidario.

Elementos reales: es la obligación principal cuyo cumplimiento se garantiza. Dicha obligación principal ordinariamente consiste en una deuda en dinero, pero nada impide que consista también en una obligación de hacer o de no hacer a cargo del deudor principal, en cuyas hipótesis la responsabilidad del fiador se traduce en el pago de una suma de dinero (satisfacción por equivalente), en caso, de que  el deudor no cumpla con aquella obligación de hacer o de no hacer.

En estos dos últimos supuestos se advierte con toda claridad como sobre el fiador gravita sólo la responsabilidad y no el débito (in natura) de la obligación a cargo del deudor principal.

La obligación principal susceptible de garantizarse con fianza, debe ser:

Una obligación que exista o que pueda llegar a existir, ya que también una obligación futura o eventual es susceptible de garantizarse, pero en tal caso no puede exigirse responsabilidad al fiador hasta que la deuda principal sea líquida.

Una obligación válida en cuanto que una obligación que no exista ni llegue a existir no es susceptible de garantizarse con fianza.

Elemento formal:  la fianza debe ser expresa y nuestro Código exige que conste por escrito (Cfr. artículo 280 apartado 4 en relación con el artículo 51 inciso c).

2.4.3 – Efectos de la fianza.

Esta produce dos clases de efectos:

unos que nacen directamente del contrato de  fianza y que se conocen como relaciones o efectos entre el fiador y el acreedor.

otros efectos que no nacen directamente del contrato sino de hechos posteriores a su concertación, tales como el pago que el fiador efectúa de la obligación principal, o la insolvencia sobreviviente de un fiador, u otros hechos similares cuyos efectos se conocen como relaciones o efectos entre el fiador y el deudor principal o entre diversos cofiadores entre sí.

2.4.3.1 – Efectos directos del contrato de fianza.

Hay un efecto que nace directamente del sólo acto constitutivo de la fianza, a saber: la obligación del fiador de pagar al acreedor si el deudor principal incumple (Cfr. artículo 280 apartado 1)

Tal obligación es una obligación personal del fiador, por lo que el fiador puede oponer al acreedor las excepciones personales que aquel tuviere contra éste, y además salvo que el fiador haga valer el beneficio de orden cuando no haya renunciado a él, o no le esté negado por ley, puede el mismo fiador ser demandado directamente y antes que el deudor principal, así el artículo 283 del Código Civil, establece que el fiador debe notificar al deudor de la demanda interpuesta contra él por el acreedor.

Es una obligación distinta de la obligación del deudor principal, pues no es una obligación con varios sujetos pasivos. El fiador se obliga a otro tanto igual que el deudor principal, salvo que expresamente se haya reducido por convenio a un monto inferior.  

Cuando se dice distinta, no se quiere significar que necesariamente ambas obligaciones tengan objetos diferentes, sino que no es una obligación única, sino dos obligaciones: una la del deudor principal y otra la del fiador, aunque los dos tengan de ordinario el mismo objeto. Sucede que los dos tienen el mismo objeto cuando el objeto de la obligación principal es el pago de una suma de dinero, pero puede la obligación principal ser una obligación de hacer o no hacer y la obligación del fiador se reduce a pagar una suma de dinero por daños y perjuicios en caso de incumplimiento de aquella.

Por ser dos obligaciones: una de ellas del deudor principal y otra la del fiador, el fiador que paga (aún en el caso del fiador solidario) no extingue la obligación principal, sino que se subroga en ella contra el deudor principal, , lo cual no ocurriría si fueran obligaciones solidarias pura y simple Cfr. artículo 284. Por ser también dos obligaciones y no una sola, puede el acreedor transigir con el deudor principal o con el fiador, sin que esta transacción con el primero perjudique al segundo y sin que tampoco la transacción con el segundo perjudique al primero.

Por igual razón puede el fiador obligarse a menor cantidad que el deudor principal o que la obligación del fiador esté sujeta a modalidades de un término o de una condición que no tenga la obligación del deudor principal. Por el mismo motivo puede la obligación del deudor tener garantías (prenda, hipoteca u otra fianza).

Es una obligación accesoria, por lo que si se extingue la obligación principal se extingue también la del fiador.

Asimismo por ser accesoria su obligación, puede el fiador oponer las excepciones inherentes a la obligación principal, salvo las puramente personales del deudor como la incapacidad de éste.

La obligación del fiador es una obligación subsidiaria de la del deudor principal, pero no es una obligación sujeta a condición, puesto que existe desde que se celebra el contrato de fianza, aún cuando no es exigible hasta que el deudor principal deja de cumplir su obligación, de la misma manera que no puede decirse que todo deudor es siempre deudor condicional por el hecho de que el acreedor carezca de acción contra él hasta que se produce el incumplimiento. Es subsidiaria la obligación del fiador por cuanto éste pagará cuando se haya hecho imposible la satisfacción del acreedor, no antes.

Solo cuando el fiador renuncia a los tres beneficios concedidos a su favor: de orden,  de excusión y de división o se trata de un fiador solidario, deja de ser subsidiaria la obligación del fiador.

2.4.3.1.1 – Beneficios de que puede disponer el fiador.

Los tres  mencionados beneficios son renunciables y constituyen verdaderas excepciones en el estricto sentido jurídico de la palabra, por cuanto que no puedan tomarse  en cuenta de oficio por el juez en el juicio que el acreedor hubiere promovido contra el fiador, a menos que éste, expresa y oportunamente lo haya hecho valer en su contestación a la demanda interpuesta en su contra por el acreedor.

Los beneficios de orden y excusión son excepciones dilatorias y el beneficio de división es  a la vez una excepción dilatoria y parcialmente perentoria.

Consiste el beneficio de orden en que el fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin que primeramente sea reconvenido el deudor o lo que es lo mismo, que antes de demandar al fiador o de continuar la demanda formulada contra éste, debe el acreedor haber ya demandado y terminado el juicio respectivo contra el deudor principal, sin haber podido cobrar a éste por falta de bienes y no por otra causa. En efecto si en  el juicio del acreedor contra el deudor principal fue absuelto éste en virtud de una defensa o excepción que hubiera sido declarada procedente no puede dicho acreedor proseguir después el juicio contra el fiador a menos que la absolución del deudor principal en el primer juicio se hubiera fundado en la incapacidad del mismo deudor principal (Cfr. artículo 282).

El beneficio de excusión consiste  también en la excepción dilatoria que debe valer precisamente al contestar la demanda para el efecto de que antes de proseguirse o continuarse el juicio contra él, proceda judicialmente el acreedor en contra del deudor principal y embargue o ejecute sobre los bienes de éste.

Para que proceda este beneficio, además de hacerse valer al contestar la demanda intentada por el acreedor en contra del fiador, éste designe bienes del deudor que basten  para cubrir la deuda principal y que el propio fiador asigne adecuadamente o anticipe al acreedor los gastos que asignará el juicio de excusión. Sin embargo puede hacerse valer la excusión por el fiador en forma de excepción superviniente, cuando el deudor principal adquiera bienes después de requerimiento  al fiador o si éste descubre después, bienes del deudor que éste hubiere ocultado.

Una vez hecha valer la excepción dilatoria de beneficio de excusión por parte del fiador debe el acreedor principal que lo hubiere demandado hacer valer cualquiera de estas variantes: intentar el mismo el juicio de excusión y ejecutar sobre los bienes que se hubieren señalado por el fiador o bien exigir que sea el fiador el que inicie el juicio de excusión y lo termine en el plazo que al efecto señale la autoridad judicial. En este juicio de excusión que promueva el fiador contra el  deudor principal estaría ejecutando aquel una acción subrogatoria, o sea estaría ejercitando en lugar del acreedor la acción que éste podría haber intentado contra el deudor.

Si el fiador hizo valer el beneficio de excusión y el acreedor no siguió  ninguno de los dos caminos antes indicados, el mismo acreedor se hace responsable de los perjuicios que pudieran resultar al fiador a causa de la insolvencia superviniente  del deudor principal, perjuicios que han de cuantificarse hasta por el importe de los bienes que hubiere designado el fiador para la excusión.

Ordinariamente se identifican  el beneficio de orden  y el de excusión, pero cuando se hace valer el primero no es menester que el fiador señale los bienes del deudor principal que basten para la deuda, cosa que si es necesario para oponer el beneficio de excusión. Sin embargo hay que reconocer que el beneficio de excusión no puede existir sin el beneficio de orden.

El Código Civil no reconoce este beneficio a favor del fiador, que como puede observarse tiene como fin eludir el pago mientras no se acredite la insolvencia del deudor, no obstante el fiador podrá negarse a hacer efectiva su obligación si el acreedor ha realizado actos que hayan hecho imposible al deudor cumplir con su obligación, (Cfr. artículo 283 in fine).

Asimismo el fiador tiene el deber de notificarle al deudor de la demanda interpuesta contra él por el acreedor, conforme establece el artículo 283 ab initio.

El beneficio de división debe hacerse valer también como excepción dilatoria para que se suspenda el juicio hasta que sean citados los demás cofiadores, y a la vez como excepción parcialmente perentoria, para el efecto de que la deuda se divida en tantas partes como cofiadores haya.

La existencia de este beneficio tiene una explicación de carácter histórico; en el Derecho Romano cuando había varios fiadores (cofideussores) todos ellos responderían como codeudores solidarios si bien posteriormente la  epístola Adrianii concedió el beneficium divisionis para el efecto de que al ser demandado el fiador por la totalidad de la deuda pudiera pedir que se dividiera la deuda entre todos los fideussores.

En la actualidad cuando hay varios cofiadores aunque no exista solidaridad pasiva responde cada uno de ellos por la totalidad de la deuda,  por lo cual se asemeja la situación prevista a la solidaridad pasiva, pero el fiador que hubiere sido demandado, al momento de contestar la demanda puede pedir que sean citados al juicio los demás cofiadores para que se defiendan juntamente y en la proporción debida estén a las resultas del juicio, lo que significa que al ser citados los distintos cofiadores debe ante el mismo  acreedor dividirse la deuda en otras tantas partes ya que no puede entenderse que tal citación sea al efecto de que una vez que pague el fiador demandado pueda cobrar a los demás cofiadores sus partes correspondientes, pues esta división interna entre los cofiadores es un efecto propio y directo del pago que uno de ellos haya hecho a virtud de la demanda intentada en su contra aunque no se haya citado al juicio a los demás cofiadores.

En suma, el beneficio de división se hace valer por el fiador frente al acreedor cuando apenas ha sido demandado aquel por este último; beneficio que no puede confundirse con la división de la deuda entre todos los cofiadores, cuando uno de ellos ha pagado ya y cuya división se hace efectiva por un fiador frente a sus cofiadores y no se hace valer por el fiador frente al acreedor.

En nuestro ordenamiento no se regula la confianza que es aquella situación en la cual existen varios fiadores que garantizan a un mismo deudor, frente al mismo acreedor por una misma deuda, encontrándose todos los fiadores en el mismo plano respecto de la obligación principal garantizada. Es en este punto donde adquiere significación el beneficio de división, no reconocido en nuestro ordenamiento, al plantearse el problema relativo a que si el acreedor puede dirigirse contra uno cualquiera de los cofiadores de manera indistinta reclamando la totalidad del crédito o si por el contrario debe entenderse la deuda dividida entre todos los cofiadores.

El beneficio de división fue un paliativo al rigor de la solidaridad entre los cofiadores y sólo cuando estos están obligados al pago de la totalidad de la deuda garantizada cobra sentido.

Si seguimos la sistemática de nuestro Código observamos que cuando existe pluralidad de sujetos se presume la mancomunidad
, pues la solidaridad ha de ser expresa o estar dispuesta en la ley, (Cfr. artículo 248 apartado 4) en consecuencia la división se impone ex lege (Cfr. artículo 246 apartado 1) de manera que juega sin necesidad de alegación por parte del cofiador demandado; por ello se plantea que en caso que a aquél se demande más de la parte resultante de la división podrá oponer la excepción de plus petición.

La tesis de la división ex lege tal como resulta de la interpretación de nuestro ordenamiento deja sin contenido real al beneficio de división. Por último el fiador puede oponer frente a la demanda del acreedor las excepciones que pudiera haber utilizado el deudor (Cfr. artículo 283 in initio)

2.4.3.2 – Efectos derivados de hechos posteriores al contrato de fianza.

Hay además otros efectos que no nacen directamente de la fianza, sino de hechos posteriores a ella, de ordinario dimanan del pago que haga el fiador al acreedor y que da derecho al fiador para acciones de regreso, a los efectos  de obtener el reembolso total del deudor principal o por lo menos el reembolso parcial de los demás cofiadores cuando hay pluralidad de fiadores. Dicho pago hace operar asimismo la subrogación legal en favor del fiador, para tomar éste el lugar del acreedor y demandar el pago el deudor principal, (Cfr. artículo 284).

Todos estos efectos derivados de hechos posteriores al contrato, se subdividen en efectos con relación al deudor y efectos con relación a los cofiadores.

2.4.3.2.1 – Efectos entre el fiador y el deudor principal.

El fiador  (aún el fiador solidario) que efectúa el pago tiene dos acciones:
 una acción personal o de reembolso y otra por subrogación, ambas en contra del deudor principal y en razón de que al otorgar la fianza no obró el fiador con animus donandi o con el deseo de hacer una liberalidad a dicho deudor.

La acción personal o de reembolso es para que se indemnice al fiador por el deudor, según se haya consentido en la fianza (a virtud de un mandato) o de que no se haya opuesto a ella (a virtud de una gestión de negocios) y tiene por objeto que el deudor restituya al fiador, lo que éste pagó, incluyendo no sólo el capital sino también los intereses, gastos, daños y perjuicios. Esta acción personal  ya no es de mandato, ni de gestión de negocios, sino de enriquecimiento ilegítimo cuando la fianza se otorgó en contra de la voluntad del deudor en cuyo supuesto el reembolso que éste ha de hacer al fiador que pagó se reduce sólo al monto de lo que el citado deudor principal se hubiera beneficiado con el pago.

Tiene además, el fiador que ha pagado al acreedor, una acción para subrogarse por ministerio de la ley (Cfr. artículo 284) en contra del deudor principal, lo que significa que el fiador toma el lugar del acreedor para exigir el pago de la obligación principal en contra del deudor. Esta subrogación es con todas las garantías y privilegios que hubiera tenido el acreedor contra el deudor principal, por lo que si por culpa o negligencia del acreedor no puede el fiador subrogarse en los derechos, privilegios o hipotecas del mismo acreedor, queda libre de su obligación el propio fiador.

Para que el fiador pueda ejercitar la acción de reembolso en contra del deudor es indispensable que antes de hacer el pago, lo haya hecho del conocimiento del deudor, para que éste, en su caso, haga valer las excepciones que tuviere en contra del acreedor, ya que si el fiador hace el pago sin dar tal aviso, podrá el deudor oponer al mismo fiador todas las excepciones que hubiera tenido el propio deudor contra el acreedor. Este aviso no es menester darlo para intentar la acción de subrogación, ya que en ésta el fiador toma el lugar del acreedor y en consecuencia, el deudor podrá oponer de todas maneras al fiador las excepciones que hubiere tenido en contra del acreedor.

Sin embargo, aunque el fiador no haya dado el aviso de referencia al deudor principal antes de hacer el pago al acreedor, tendrá la mencionada acción de reembolso, si el fiador pagó por virtud de  un fallo judicial y no pudo dar el referido aviso al deudor, con tal que en el juicio deducido en su contra por el acreedor, dicho fiador haya opuesto las excepciones inherentes a la obligación principal y de las que haya tenido conocimiento.

Finalmente, aún antes de que el fiador haya efectuado el pago, tiene ciertos derechos en contra del deudor, no obstante que éste no fue parte en la fianza, derechos que consisten en exigir de dicho deudor que asegure el pago o lo releve de la fianza en cualquiera de estos casos:

Si el fiador ha sido demandado ya judicialmente para el pago.

Si el deudor está a punto de quedar insolvente o pretende ausentarse del país.

Si el deudor se obligó a relevarlo de la fianza en determinado tiempo que ha transcurrido.

Si la deuda se hace exigible por el vencimiento del plazo, aunque en este último caso todavía no haya demandado el acreedor al fiador.

Este derecho del fiador a exigir que el deudor lo releve  de la fianza u otorgue garantía (con depósito, fianza, prenda o hipoteca) para el cumplimiento de la principal cuando ésta se hace exigible, es un derecho que sólo existe en caso de que el fiador haya actuado a virtud de un mandato o de una gestión de negocios con respecto al deudor principal o por lo menos sin que éste supiera del otorgamiento de la fianza, pero tal derecho  no lo tiene el fiador si la fianza se otorgó contra la expresa voluntad del deudor principal.

2.4.3.2.2 – Efectos  entre el fiador que paga y los demás cofiadores.

Otro efecto derivado del pago y no directamente del contrato, se presenta en el caso de que hayan varios cofiadores, en cuyo supuesto si uno de ellos paga al acreedor, tiene derecho a su vez a que los demás cofiadores le reintegren la parte correspondiente a éstos, salvo que alguno de ellos sea insolvente, porque entonces la parte del insolvente debe absorberse por todos los demás.

Este derecho que tiene el fiador al reembolso parcial por los demás cofiadores no es en rigor el beneficio de división como equivocadamente se define, ya que tal beneficio sólo se hace valer frente al acreedor en tanto que este derecho al reembolso parcial se hace efectivo frente a los demás cofiadores, o sea, en las relaciones internas de los cofiadores. Además, el beneficio de división propiamente dicho, que opone el fiador frente al acreedor, hace que la deuda se divida en tantas partes como fiadores hayan, aunque uno de éstos sea insolvente, en tanto que el deudor al reembolso parcial en las relaciones internas de los cofiadores, hace que la insolvencia de uno de los cofiadores  produzca el efecto de que todos los demás absorban esa porción. Esto significa que la insolvencia de uno de los cofiadores la sufre el acreedor cuando se trata del beneficio de división propiamente dicho, y en cambio, la insolvencia de un cofiador no la resiente el acreedor sino todos los cofiadores, cuando se trata del mal llamado beneficio de división que es sólo el derecho al reembolso parcial en las relaciones de los cofiadores.

2.4.4 – Extinción  de la fianza.

La fianza por ser un derecho accesorio, sigue la suerte del derecho principal que garantiza, de manera que cualquiera que sea la forma que produzca la extinción del crédito garantizado por la fianza ésta quedará extinguida. Existe además una causa especial de extinción de la fianza que no produce la extinción de la obligación principal, tal  como dispone el artículo 285 en su apartado 2 la fianza se extingue si el acreedor pasados tres meses de la fecha estipulada para el cumplimiento, no demanda al fiador para que haga efectiva la obligación, en consecuencia el artículo antes citado establece un término de caducidad del derecho del acreedor para exigir al fiador el cumplimiento de su obligación.

2.5 – Autorización de descuentos.

Esta forma de garantía es propia de la Sociedad Socialista, al ser el salario de los trabajadores la principal garantía que éstos pueden ofrecer para el cumplimiento de sus obligaciones.

Consiste por tanto en la autorización que el deudor confiere a su acreedor para que efectúe descuentos de su salario u otros ingresos periódicos para garantizar y mediante esta forma cumplir su obligación (Cfr. artículo 287 apartado 1).

Del citado artículo se deduce que esta forma de garantía se establece sólo a favor de las instituciones bancarias u otras entidades estatales, con la excepción que dispone el propio artículo 287 en su apartado segundo para el pago extrajudicial de obligaciones alimenticias, en cuyo caso el acreedor será una persona  natural. Por otra parte el deudor siempre será una persona natural conforme  al artículo 267 y  la característica de esta forma de garantía es que recae en los salarios de la persona, además con ella no sólo se garantiza el cumplimiento de la obligación, sino que se produce la facilitación del pago.

El acreedor podrá hacer efectivo su derecho al presentar al encargado de realizar los pagos de los salarios u otros ingresos constancia fehaciente del contrato. (Cfr. artículo 287 apartado 3).

2.6 – Hipoteca  naval o aérea.

La hipoteca es una forma de garantía que se constituye contractualmente y tiene que constar en documento público e inscribible en el registro de la propiedad correspondiente, esta garantía da lugar a un derecho real a favor del acreedor hipotecario.

Históricamente la hipoteca tenía como notas características  que recaía sobre bienes inmuebles y no existía desplazamiento de la posesión como ocurre en la prenda, a favor del acreedor prendario, sin embargo actualmente encontramos que se constituye hipoteca sobre bienes muebles, aeronaves y naves artículo 288 del Código Civil y  por su parte puede constituirse prenda sin desplazamiento de la posesión. Cfr. artículo 270 apartado 2 del propio cuerpo legal. En Cuba a partir del triunfo de la Revolución se proscribe la constitución de hipoteca u otro gravamen sobre bienes inmuebles tanto rústicos como urbanos, en las leyes de Reforma Agraria de 17 de mayo de 1959 y de Reforma Urbana de 14 de octubre de 1960, por tanto entre nosotros sólo puede constituirse esta forma de garantía sobre aeronaves o naves conforme al artículo 288 del Código Civil
.

En virtud de la hipoteca se  sujeta el bien al cumplimiento de una obligación principal, se constituye a favor del acreedor hipotecario un derecho real que lo autoriza a promover la venta del bien en caso de incumplimiento y cobre de esta forma su crédito, los intereses si se pactaron y la indemnización por daños y perjuicios.

El régimen de la hipoteca naval se complementa con la legislación especial a la que remite el artículo 288 y la disposición final primera del Código Civil. Legislación que está contenida en el Decreto Ley 1559 de 4 de agosto de 1954, además se aplican los convenios internacionales de los que Cuba es signataria,  a saber: Convención Internacional para la unificación de ciertas reglas relativas a los privilegios  e hipotecas marítimas, firmada en Bruselas, Bélgica el 10 de abril de 1926 y la Convención Internacional para la unificación de ciertas reglas  relativas al embargo preventivo de buques destinados a la navegación marítima, firmada en Bruselas, Bélgica el 10 de mayo de 1952.

La autorización que establece el Código Civil en su artículo 288 para la constitución de la hipoteca aérea, no  es más que la respuesta al desarrollo de la industria aeronáutica que necesita del crédito para este fin, pero esta disposición sólo establece los cimientos legales para la introducción de esta institución en nuestro Derecho Positivo, pues nuestro país no tiene una legislación interna al respecto ni ha ratificado convenios internacionales que se refieren a ésta.

Ambas formas de hipoteca se constituyen sin que se produzca el desplazamiento de la posesión a favor del acreedor hipotecario del bien gravado, pues ésta se mantiene en poder del deudor.   

2.7 – El anticipo. Concepto y características.

Esta forma de garantía tiene su antecedente en el Derecho Romano, conocida con el nombre de arras, denominación que aún encontramos en muchas legislaciones, v. gr. Código Civil español en ocasión del contrato de compraventa y el Código de Comercio de Cuba, en su artículo 83 y 343.

Para garantizar el cumplimiento de una obligación puede resultar insuficiente la cláusula penal o sanción pecuniaria, que sólo implica la perspectiva de un resarcimiento pecuniario futuro, de ahí que las partes pueden establecer otra forma de afianzar el cumplimiento, consistente en los actuales anticipos, que no es más que la entrega de una cantidad  de dinero por el deudor para el fin antes expuesto (Cfr. artículo 286 apartado 1).

El anticipo no supone un contrato distinto e independiente del contrato principal respecto al cual funcionaría como accesorio, se trata de un pacto que se inserta en el contrato, aun cuando la existencia de esta garantía presupone una datio rei.

El anticipo a diferencia de la sanción pecuniaria constituye una garantía real, siendo una prestación accesoria y coetánea a la celebración del acto jurídico y no una promesa de indemnización.

El anticipo o arras puede ser considerado como la entrega de una suma de dinero o de cualquier otro bien que un contratante hace al otro con el fin de asegurar una promesa o un contrato, confirmarlo, garantizar su cumplimiento o facultar al otorgante para poder resolverlo libremente consintiendo en perder la cantidad entregada.

Características del anticipo.

Esta forma de garantía se caracteriza porque la entrega del dinero o bien se produce en el momento de concertación del contrato, por lo que este convenio de garantía tiene un carácter real, al ser esencial para su existencia y eficacia la transmisión posesoria de los bienes o suma en que consista el anticipo.

Esta característica lo distingue de la sanción pecuniaria, pues en el anticipo no hay una promesa de prestación futura para caso de incumplimiento sino una entrega efectiva.

2.7.1 – Función  y tipos de anticipo.

Los tipos de anticipos dependen de la función económica que desempeña la garantía en el juego de intereses de las partes, por lo que en atención a este aspecto pueden ser: confirmatorias, penales y penitenciales.

Anticipo confirmatorio. En este tipo de anticipo la entrega cumple una función de señal de la celebración del contrato o de prueba de su perfección. El anticipo en este caso ejerce una función probatoria que demuestra que el contrato se ha celebrado o ha comenzado a cumplirse; supone en principio la ejecución del contrato y en consecuencia una prestación realizada en cumplimiento de una relación obligatoria.

Su función de garantía no es otra cosa que la que supone la prueba de la conclusión del contrato y expresión de su ejecución como demostrativo de un propósito de obligarse, por tanto no constituyen una verdadera garantía.

Anticipo penal. Este tipo de anticipo desempeña una genuina función de garantía, ya que en él la entrega  no sólo es señal y parte del precio, sino que ambas partes están obligadas a cumplir y en caso de incumplimiento el anticipo se pierde o en su caso se devuelve duplicado.

Anticipo penitencial. Con el anticipo penitencial se faculta a las partes para desistir del contrato, mediante una contraprestación por el desistimiento, que en puridad es un dinero de arrepentimiento.

El contratante que desiste del contrato debe perder el anticipo si fue el que lo entregó o debe devolverlo duplicado si fue el que lo recibió. Este tipo de anticipo permite a los contratantes desligarse posteriormente del contrato ya perfeccionado y consecuentemente obligatorio.

La función de las arras de desistimiento no es de garantía, desempeñaran ésta en la medida en que la onerosidad que signifique la pérdida de lo entregado o la restitución del duplo, actúe entre las partes como un medio de presión hacia el cumplimiento. La esencia de esta figura es la facultad liberatoria o de desistimiento, que significa una facultad solutoria.

2.7.2 – El  anticipo en el Derecho Positivo Cubano.

El artículo 266 reconoce los diferentes tipos de garantías entre las que se encuentra el anticipo, así en el artículo 286 se regula esta garantía.

En su apartado 1 el artículo 286 establece que el deudor  puede entregar una cantidad de dinero para garantizar la obligación que ha contraído, en este apartado se observa que no se prevé la posibilidad de que la entrega consista en un bien, circunscribiéndose sólo  a la entrega de una suma de dinero, tal como lo admite la doctrina y se consagra en otras legislaciones (V. gr. Código Civil boliviano, artículo 537)

En los apartados 2 y 3 del propio  artículo 286 se reconoce los efectos que esta garantía produce respecto al que ha entregado el anticipo; de manera que si la parte que entregó el anticipo cumple la obligación que le corresponde éste se imputa al precio de la prestación objeto de la misma, manifestándose en este caso una función confirmatoria; en tanto si incumple su obligación el apartado 3 dispone que el anticipo queda a favor del que lo recibió, cumpliendo así una función penal, como garantía. En este sentido algunos autores
 consideran que cuando la parte que entregó el anticipo incumple, el que lo recibió sólo tiene derecho a quedarse con él sin poder exigir el cumplimiento forzoso de la obligación.

Consideramos que nuestro Código en este sentido no es claro, ya que la función económica que el anticipo cumple para las partes dependerá del juego de sus intereses en el negocio y en consecuencia si ellas le otorgan una función penal, o sea, sancionadora para la parte que incumple, ésta además de perder el anticipo tiene que cumplir con su obligación, de no ser así el anticipo nunca cumpliría una función sancionadora, el deudor no se sentirá compulsado a cumplir, ya que el anticipo no representa nunca el valor económico total de la prestación que se debe y mucho menos una previa liquidación de los daños y perjuicios que el incumplimiento pueda ocasionar, por lo que aun cuando el anticipo se haya concertado en interés de ambas partes, nunca la posibilidad de liberarse el deudor de su obligación, consistente en la pérdida del anticipo produciría una satisfacción plena del interés del acreedor, salvo que se haya otorgado este derecho expresamente en el negocio al deudor
  .

El apartado 4 del artículo comentado establece que si la parte que incumple es la que recibió el anticipo debe devolver éste duplicado, efecto que reafirma nuestro anterior criterio, ya que esta suma igual al anticipo recibido por parte del sujeto incumplidor representa una sanción para él, de manera que tiene una función penal. En este caso tampoco se exonera a esta parte a no cumplir la obligación que le corresponde.

Esta suma igual al anticipo recibido que ha de entregar, puede ser disminuida equitativamente atendiendo a las circunstancias (Cfr. apartado 4 in fine), respondiendo esta formulación  al principio de justo equilibrio de las prestaciones que debe existir en todo contrato, de esta manera se concede una facultad de moderación de la obligación de restitución duplicada que debe realizar la parte que recibió el anticipo e incumplió. Esta facultad de moderación equitativa es una facultad judicial, o sea, será el tribunal el que al momento de producirse la reclamación  teniendo en cuenta las circunstancias y cuantía del anticipo podrá disminuir la cantidad a restituir que nunca alcanzará tal reducción a la suma en que  consistía el anticipo; siguiendo así la línea de pensamiento  que hemos expuesto
 en que el anticipo es una pena unida al incumplimiento y medio de valoración del daño.

Por último es de señalar que las arras o anticipo  es una forma de garantía que puede cumplir diferentes funciones, que van desde el aseguramiento hasta la coerción, con la característica común que consiste en entregas  que se realizan en el momento de celebración del contrato; de ahí que para determinar el tipo de anticipo hay que indagar la voluntad de las partes, partiendo del principio de autonomía de la voluntad, ellas pueden elegir uno u otro tipo, por lo que se debe aplicar las reglas de interpretación de los contratos, cuya premisa es que conste por escrito.

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente es menester que exista constancia de la concertación de esta garantía, en consecuencia el artículo 286 en su apartado 5 establece que el anticipo debe constar en forma escrita.

CAPÍTULO VII MODIFICACIÓN CONVENCIONAL DE LA OBLIGACIÓN. TRANSMISIÓN DE CRÉDITOS Y DEUDAS.
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1 – LA MODIFICACIÓN DE LA OBLIGACIÓN.

1.1 – Tipos.

En toda relación jurídica obligatoria puede hablarse de tres momentos en sentido general: la constitución, la modificación y la extinción.

Una modificación de la relación obligatoria aparece cuando se altera uno o varios de los elementos estructurales o funcionales del vínculo jurídico existente entre el acreedor y el deudor.

Atendiendo a estos elementos estructurales o funcionales podemos distinguir diversos tipos de modificación:

Modificación subjetiva: Cuando cambia el sujeto activo o pasivo de la relación, ya sea por sustitución, adición o supresión.

Modificación objetiva: Cuando afecta al objeto de la obligación; o sea, cambia la naturaleza de la prestación, se reduce o se aumenta la misma, y también en los casos en que se produce una concreción de la prestación como es la concentración por elección en las obligaciones alternativas.

Modificación circunstancial: Cuando se afectan las circunstancias accidentales del negocio y de la ejecución de la obligación; esto es, el tiempo, el lugar o las condiciones a las cuales se encuentre sometida la obligación. Este tipo de modificación adopta a su vez tres formas diferentes:

Modificación temporal: Cambia los términos o plazos. Por ejemplo una obligación pura se somete a un plazo o viceversa; se modifica la duración del término de una obligación.

Modificación espacial: Se produce un cambio en el lugar de pago.

Modificación del régimen de las condiciones: Puede ocurrir cuando se convierte una obligación condicional en pura o viceversa, o si se sustituye el contenido del acontecimiento futuro e incierto.

Modificación causal o funcional: Cuando la modificación altera la función económico – jurídica de la relación. Por ejemplo cuando un comodatario debe comenzar a pagar por el uso y disfrute del bien dado en comodato y por tanto el comodato se transforma en arrendamiento.

Modificación del contenido: Si se afecta el contenido de la obligación, o sea, el conjunto de deberes y derechos de las partes, mediante la supresión o adición de pactos, cláusulas o estipulaciones que contienen reglas ordenadoras de la relación con carácter obligatorio, o mediante la sustitución de unos pactos por otros.

1.2 – Fuentes.

Esta figura puede producirse ante todo por voluntad de las partes, por tanto la primera fuente de la eventual alteración de la relación obligatoria será el negocio jurídico que las partes celebren al efecto. Hablamos entonces de la modificación convencional que se realiza mediante el llamado contrato modificativo que no es más que el acuerdo de voluntades encaminado a variar alguno de los elementos estructurales o funcionales de la relación jurídica obligatoria.

Otra fuente la encontramos en el ejercicio unilateral de la facultad de modificar. Ya no estamos en presencia de un acuerdo de voluntades sino de la declaración de voluntad de una persona concretada en el ejercicio de la susodicha facultad concedida al sujeto ex – lege o ex – voluntate. Por ejemplo: la concentración por elección en las obligaciones alternativas.

Por último, cabe considerar, aunque excepcionalmente, a la modificación ipso iure, en aquellos casos en que se producirá automáticamente cuando acontezca un supuesto de hecho previsto en la norma legal que la establezca.

2 – LA NOVACIÓN.

Tradicionalmente se ha entendido por novación la extinción de una obligación mediante la creación de otra nueva destinada a sustituirla o reemplazarla.

La razón de ser de su construcción jurídica la encontramos ante todo en su origen histórico. En el Derecho romano el vínculo derivado de la obligatio tenía carácter estrictamente personal. No podía transferirse a otro acreedor o ser asumida por otro deudor. Por tanto, se exigía la concurrencia de varios requisitos para que la novación clásica funcionara: obligación anterior, obligación nueva creada para reemplazarla, y aliquid novum, o sea, una diferencia entre ambas.

Ya en el Derecho romano Justinianeo se transforma esencialmente pues todo se hace depender del animus novandi de las partes, o sea, de la voluntad de quienes lleven a cabo la novación.

Posteriormente con la despersonalización del vínculo se acentúa su crisis y llega a admitirse que el cambio de sujeto pueda realizarse sin extinguir la obligación anterior (cesión de créditos y asunción de deudas) entendiéndose que se está ante una modificación y no ante una extinción, lo que resulta mucho más ventajoso.

Esta posición es la seguida por nuestro Código que no dedica precepto alguno a la figura de la novación sino a la cesión de créditos y a la asunción de deudas en su artículo 256 y siguientes.

En la doctrina no sólo se alude a esta novación extintiva, también llamada novación propia, sino que también se considera que existe una novación impropia o modificativa.

Este tipo de novación supone también una obligación preexistente que funcionará como causa al acuerdo de voluntades o contrato modificativo que en este caso va dirigido a modificarla.

Determinar si la voluntad de las partes iba encaminada a modificar o extinguir es tarea hermenéutica en todo caso. El legislador español estableció una presunción a favor de la intención de modificar, operación más ventajosa para el acreedor en el artículo 1204 del Código Civil español, posición que ha sido confirmada por la jurisprudencia.

3 – LA TRANSMISIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES.

Consiste en la aptitud de las mismas para derivarse en otros sujetos distintos, sin perjuicio de mantener su esencia y permanecer siendo una misma tanto antes como después de la transmisión. Implica un cambio en el sujeto activo o pasivo, o sea, una sucesión en el crédito o una sucesión en la deuda respectivamente.

3.1 – La transmisión de créditos.

Como regla general, los créditos son transmisibles. Excepcionalmente, la intransmisibilidad de un derecho puede derivar de:

La ley

La naturaleza del derecho

Una prohibición contractual previa

Una disposición judicial

Por otra parte la transmisión de créditos, puede tener diversas fuentes que analizaremos a continuación y por separado:

Disposición legal: En ciertos casos la ley ordena la transmisión de derechos como por ejemplo: la transferencia al acreedor de todas las acciones que el deudor tuviera contra terceros en casos de extinción de la obligación por pérdida del bien, tal como establece nuestro Código en el artículo 298 apartado 3; la subrogación del fiador que ha cumplido la obligación por el deudor en el lugar del acreedor, o sea, una subrogación legal según el artículo 284; la transmisión al asegurador de las pretensiones de indemnización que asisten al asegurado si ya el primero indemnizó los daños, otro caso de subrogación legal en virtud del artículo 452.

Sucesión Mortis – causa: A la muerte del titular de los créditos, éstos se trasmiten a sus causahabientes a título universal o a título particular ya sea por sucesión testada o ab intestato. Para la materialización de tal transmisión resulta necesaria la aceptación de la herencia (artículo 525 apartado 1 del Código Civil)

Disposición judicial: Los órganos jurisdiccionales pueden, mediante el procedimiento de ejecución, compeler a la cesión judicial de créditos, a través de la adjudicación por el Tribunal del crédito que el acreedor ha embargado a su deudor. (artículo 460 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral).

Contrato: La transmisión convencional del crédito puede producirse en virtud de la cesión de créditos, de la subrogación convencional por pago, la cesión de títulos de créditos nominativos, el endoso de los títulos de créditos con cláusula a la orden, la transmisión de los títulos de crédito al portador, etc...

3.1.1 – La cesión de créditos. 

Concepto.

“La cesión de créditos es un negocio jurídico celebrado por el acreedor cedente con otra persona, cesionario, con la finalidad de producir la transmisión de la titularidad del crédito entre uno y otro. Es una transmisión del crédito que se realiza por actos inter – vivos y que cumple una función económica de circulación de los créditos dentro del tráfico o comercio jurídico”

La cesión es un negocio de enajenación en virtud del cual el cesionario va a adquirir el crédito y puede adoptar la forma de una compraventa, una donación u otro acto de transmisión que le sirva de base y causa. El Código Civil la refrenda en el Capítulo II del Título II del Libro correspondiente al Derecho de Obligaciones y Contratos, y por ello puede decirse que la sistemática seguida es la adecuada, teniendo en cuenta la generalidad de la figura.

La cesión puede constituirse de dos maneras que técnicamente son conocidas como cesión pro soluto y cesión por solvendo. La cesión pro soluto se produce cuando el cesionario se da por pagado por el puro hecho de recibir el crédito. Es, en definitiva, el pago de la deuda con el crédito cedido, con independencia de la efectividad posterior del mismo. El cedente asume la garantía de la veritas nominis, de manera tal que deberá responder por la inexistencia o ilegitimidad del crédito. Nuestro Código regula tal garantía en su artículo 259.

La cesión pro solvendo es una traslación del crédito en la que existe garantía de la solvencia del deudor cedido (bonitas nominis). En nuestra legislación aparece regulada en la figura de la dación en pago cuando lo dado es un crédito, según establece el artículo 297 apartado 3 del Código.

Elementos

Personales

Cedente: Acreedor que transmite el crédito. Acreedor primitivo.

Cesionario: Nuevo acreedor que adquiere el crédito.

Deudor (Cedido): Deudor primitivo que ahora debe pagar el crédito al nuevo acreedor (cesionario)

Nuestro Derecho no establece regla especial sobre la capacidad para realizar la cesión de créditos. Por ende, regirá la capacidad general que establece el artículo 29, y en cuanto al cedente debe tener libre disposición de su derecho de crédito.

Reales

A diferencia del Código Civil español que en su artículo 1112 estipuló que cualquier crédito vencido o no, condicional, futuro o aún litigioso, podría ser objeto de transmisión, el Código vigente se pronuncia sólo en sentido negativo al preceptuar en el artículo 260 que se prohibe la cesión de créditos que resulten de la responsabilidad civil proveniente de delitos y de la obligación de dar alimentos.

A ello se adiciona lo estipulado en el artículo 338 aplicable a la compraventa y que se extiende a otras formas de transmisión. Según este precepto no pueden adquirirse por compra los bienes, derechos y acciones cuando concurren en los sujetos determinadas condiciones como es el caso del tutor respecto a los créditos de su pupilo; los apoderados, mandatarios y albaceas con los créditos que tengan en administración; el personal judicial y fiscal, así como los auxiliares judiciales y los abogados con los créditos que estuvieren sujetos a litigios en los que intervengan, excepto si los abogados son coherederos o copropietarios del derecho; y por último los notarios respecto a los créditos relacionados con los asuntos en que intervengan en el ejercicio de sus funciones.

Estas limitaciones tienden a evitar posibles fraudes o perjuicios a terceros o se fundamentan en la ética profesional de los juristas.

Por otra parte, también serán intransmisibles los créditos cuando así resulte de su naturaleza o si fue pactada expresamente su intransmisibilidad.

Formales.

A tenor del artículo 256 del Código, la cesión de créditos se realiza con los mismos requisitos formales observados en el momento de su constitución. Debe señalarse que, en principio, se perfecciona con el mero consentimiento del cedente y del cesionario sin necesidad de que el cedido manifieste su voluntad y sin que se precise otro requisito solemne a menos que se deba estar a lo dispuesto en el mencionado precepto 256. 

Efectos

En virtud de la cesión se trasladan al cesionario todos los derechos accesorios de garantías pues el crédito se transfiere en la misma condición y estado que tenga al realizarse la operación y así lo dispone el apartado segundo del artículo 257.

Son obligaciones del cedente la transmisión del importe nominal del crédito, no ejecutar actos que se opongan a lo convenido, transmitir al cesionario los derechos del crédito, entregar los documentos justificativos del crédito y responder de la garantía de la evicción y de la legitimidad del crédito o veritas nominis (artículos 258 y 259 del Código Civil).

El cesionario, por su parte, tiene como obligación principal la de pagar el precio de la cesión si el negocio causal es una compraventa o las que se deriven del contrato en cuestión que le sirva de base.

El deudor cedido tiene derecho a oponer al cesionario todas las excepciones y medios de defensa que ostentaba contra el cedente, dado que el crédito se transmite tal como era y porque el negocio de cesión no puede empeorar jurídicamente su condición, Si no fue notificado de la cesión, su cumplimiento con respecto al deudor original lo libera en cuanto al nuevo y así lo dispone el artículo 261.

3.1.2 – La subrogación por pago

Concepto.

Esta figura se produce cuando el pago se realiza por un tercero que se coloca entonces en el lugar del acreedor primitivo, el cual sale de la relación jurídica obligatoria toda vez que su crédito ya ha sido satisfecho.

Por ello sólo puede considerarse una forma de pago en relación con el acreedor original pues la obligación no se extingue y sólo implica un cambio de acreedor.

Constituye una subentrada o subingreso, en virtud del cual un sujeto se ubica en la posición jurídica de otro y cuyo fundamento se encuentra precisamente en asegurar al subrogado el reintegro de lo que ha pagado, confiriéndole al efecto el ejercicio del derecho con las ventajas a él inherentes.

Distinción con la cesión de créditos.

La dificultad de establecer la distinción ha provocado que en muchos casos se identifiquen ambas figuras, y se les confiera similares efectos, como hace el artículo 258 del Código Civil cubano.

Sin embargo, esta identificación es inexacta pues la pluralidad de régimen jurídico entre ambas instituciones debe responder a las notables diferencias que existen en cuanto a su función económica.

La cesión es impulsada por un móvil especulativo, es el cauce para realizar un interés de circulación del crédito, es siempre negocial. La subrogación en cambio, asegura un interés de recuperación del desembolso patrimonial que se ha realizado, situación que se protege especialmente con esta vía, pues conceder una simple acción de reintegro conllevaría a considerar que el subrogado tiene ahora un crédito nuevo sin los privilegios y antigüedad del crédito satisfecho.

Mediante la subrogación puede ejercitar el crédito inicial que ahora adquiere de manera íntegra y con todos los privilegios que le sean inherentes.

En la cesión de crédito este aparece como un bien inmaterial que constituye el objeto del negocio. En la subrogación el crédito es considerado un derecho subjetivo que se traslada al solvens para garantizar el regreso de lo que ha pagado.

En la subrogación por pago no es de aplicación la obligación de garantía del crédito,  propia de la cesión.

Debe notarse que estas diferencias quedan en el marco teórico – doctrinal, pues conforme a nuestro Derecho positivo resulta muy difícil distinguir ambos institutos, toda vez que el mencionado precepto 258 en su apartado segundo equipara los efectos del pago con subrogación a los de la cesión de créditos.

Requisitos.

Sólo es admisible en los casos previstos en la ley (en el Código Civil, artículos 258, 284, 452).

Que el pago verificado por el solvens se haga por cuenta del deudor.

Formas.

Subrogación convencional: opera en virtud del acuerdo del acreedor y del solvens. Requiere la manifestación de voluntad del nuevo acreedor, del acreedor primitivo y del deudor. La operación se perfecciona con el pago, contemporáneamente al acuerdo de voluntades.

Subrogación legal: se produce ope legis, no se requiere la voluntad del deudor ni del acreedor. Opera cuando: un acreedor paga a otro acreedor preferente, cuando un tercero paga con aprobación del deudor, o cuando paga el que tenga interés en el cumplimiento de la obligación por tener el carácter de codeudor o cofiador. (artículo 284 del Código Civil).

3.2 – La transmisión o asunción de deudas.

3.2.1 - Consideraciones generales.

Puede hablarse de transmisión de la deuda cuando ésta se traslada de la persona primitivamente obligada a otra que ocupa su lugar, sin que desaparezca o se extinga la relación jurídica obligatoria.

La transmisión de deudas a título universal por sucesión mortis – causa ha sido tradicionalmente admitida. Sin embargo la admisibilidad de que la transmisión opere a título particular, ha encontrado mayor resistencia.

La posibilidad de realizar la transmisión de deudas a través de la llamada asunción de deuda liberatoria modificativa ha sido discutida. Los detractores han esgrimido argumentos tales como:

La deuda no es un valor económico como el crédito y por ello no es jurídicamente susceptible de transmisión.

El cambio del deudor contrario sensu del cambio de acreedor, supone una alteración económica y jurídica de la deuda, pues junto con el deudor cambia el patrimonio que normalmente sirve de soporte a la deuda.

La sustitución del deudor lleva consigo la novación extintiva.

El mantenimiento de la deuda primitiva supone la permanencia de las garantías accesorias, lo que implica sujetar a los terceros garantes a responder por otra persona, razón por la cual ha de exigirse que concurra la voluntad de esos terceros.

Los partidarios, en cambio alegan que:

La deuda constituye un valor aunque de índole negativa, susceptible de ser objeto de disposición.

Cabe el cumplimiento de la deuda sin necesidad de que llegue a funcionar esa vinculación patrimonial, y en tal caso, lo mismo da al acreedor recibir de una persona que de otra.

Para evitar cualquier perjuicio al acreedor y al garante de la deuda, basta exigir el concurso de sus voluntades, dejando la obligación persistente en lo demás.

Nuestro Código Civil se pronuncia a favor de la admisibilidad de la asunción de deudas al regularla en los artículos 256, 263, 264 y 265 sin más limitaciones que su realización con el consentimiento del deudor.

3.2.2 – Modalidades.

Asunción simple o promesa de cumplimiento: Una persona se obliga con el deudor a cumplir por él. La obligación primitiva persiste pero no hay cambio en el sujeto pasivo, por ello no puede hablarse de transmisión de la deuda.

Asunción acumulativa o de refuerzo: El que asume la deuda ingresa en la relación jurídica obligatoria quedando sujeto frente al acreedor a cumplir por el deudor. Pero técnicamente tampoco existe transmisión de la deuda pues no se ha cambiado el deudor, sino que se ha colocado otro a su lado. Prima facie, ofrece analogías con la fianza pero se distingue en que el asuntor asume la deuda como propia, responde junto con el deudor pero independientemente de la deuda de éste mientras que el fiador la asume como ajena constituyendo una obligación que depende constantemente de la existencia de la obligación principal. Para determinar en un supuesto práctico ante que figura nos encontramos, habrá que atender a la voluntad de las partes y a las circunstancias del acto. Si se ha celebrado en interés del deudor primitivo se tiende más a la fianza, si es en interés propio del asuntor, induce a pensar que estamos ante una asunción acumulativa o adhesión a la deuda.

Asunción liberatoria novativa. Se manifiesta cuando el acreedor al recibir la promesa del asuntor, libera al deudor original. Constituye una novación subjetiva pasiva que puede verificarse sin el consentimiento del deudor primitivo. No puede hablarse tampoco en este caso de transmisión de la deuda pues no subsiste la primitiva obligación.

Asunción liberatoria modificativa: Opera cuando el asuntor pasa a ocupar el lugar del primitivo deudor, quedando éste liberado sin que ello implique la extinción de la deuda. Su ventaja fundamental consiste en que se conservan los derechos accesorios del crédito y las excepciones que afectaban al crédito primitivo (artículo 265 del Código).Se requiere el consentimiento del acreedor ya que a este le interesa quién será su deudor puesto que el asuntor pudiera resultar insolvente. Este constituye un requisito de carácter esencial regulado en el artículo 263 de nuestra ley civil.

3.2.3 – Efectos. 

El primitivo deudor se libera y el  tercero asuntor es a partir de entonces el sujeto pasivo de la relación jurídica obligatoria.

El nuevo deudor tiene derecho a oponer a la reclamación del acreedor todas las excepciones derivada de la relación jurídica que éste mantenía con el deudor original. (artículo 265 del Código Civil)

La fianza o prenda ofrecida por un tercero debe ser ratificada a favor del nuevo deudor para que surta efectos. (artículo 264 del Código Civil).

CAPÍTULO VIII EL CUMPLIMIENTO O PAGO DE LAS OBLIGACIONES.
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1 – EL CUMPLIMIENTO O PAGO: CONSIDERACIONES GENERALES, CONCEPTO, EFECTOS.

El cumplimiento o pago constituye el modo más normal de extinción de las obligaciones por cuanto es la forma satisfactoria por excelencia ya que  conduce al logro del interés del acreedor.

Se entiende por cumplimiento la realización exacta de la prestación debida por el deudor  al acreedor. También se le denomina pago, estableciéndose así una sinonimia desde el punto de vista técnico-jurídico, es decir, pago no es sólo el modo de cumplir las obligaciones dinerarias, sino cualquier obligación ya sea de dar, hacer, o no hacer.

Harto debatido ha sido lo referente a la naturaleza jurídica del cumplimiento. Una de las posiciones  que se sostienen al respecto  es la llamada teoría del carácter negocial del pago, según la  cual, este es un negocio jurídico que presupone necesariamente el encuentro de dos voluntades: por una parte, la voluntad del deudor de querer cumplir (animus solvendi) y por otra parte, la  voluntad del acreedor de aceptar el pago. Desde esta perspectiva se ha llegado incluso a hablar de un contrato de cumplimiento.

La doctrina más moderna ha criticado esta concepción y ha configurado esta institución como una atribución patrimonial finalísticamente causalizada
, concepción que resulta mucho más atinada que la tesis negocial.

El principal efecto el cumplimiento es, como se ha dicho, la extinción de la obligación, y con ella, la liberación del deudor y la satisfacción del interés del acreedor; pero el pago será válido cuando cumpla ciertos requisitos en relación con los sujetos que lo realizan, el objeto del mismo, y el momento y el lugar en que se efectúa, cada uno de los cuales analizaremos separadamente.

2 – REQUISITOS.

2.1 – Requisitos subjetivos.

2.1.1 – El solvens.

La persona que realiza del pago no necesariamente es el deudor. La legitimación de este para cumplir es indiscutible, así como la de su heredero, por cuanto se coloca en el mismo lugar y grado de su causante, adquiriendo las deudas que estén en su patrimonio.

Pero puede ocurrir que pague la deuda un tercero, en cuyo supuesto cabe preguntarse a quién debe considerarse tercero, cuándo nos encontramos ante un tercero con interés en el pago y cuándo no. Estas interrogantes  las planteamos fundamentalmente en el plano teórico, toda vez que nuestra ley positiva civil es omisa al respecto, en lo cual profundizaremos más adelante
.

a) El pago hecho por tercero.

Antes de adentrarnos en el análisis a los cuestionamientos que preceden, es preciso comprender el fundamento de la admisibilidad del pago realizado por un tercero. Este se halla en la idea del cumplimiento como satisfacción del interés del acreedor. Obviamente la excepción a tal consideración la encontramos en las obligaciones intuitus personae, es decir, cuando las especiales cualidades del deudor han sido tenidas en cuenta para configurar la prestación.

Si intentamos dar respuesta a las interrogantes presentadas,  se impone partir del hecho de que, en principio, es tercero toda persona a la cual no se le pueda exigir el cumplimiento. Sin embargo, el fiador es tercero en la relación jurídica obligatoria y a él puede exigírsele el cumplimiento. Este razonamiento nos conduce, por una parte a extender la concepción de tercero, entendiendo como tal toda aquella persona a quien no se le haya  efectivamente exigido el pago, determinado esto concretamente en cada caso;  y por otra parte, a  la distinción de terceros  con interés en el pago (como el fiador pues en cierta medida es partícipe  de la relación jurídica obligatoria y soporta una responsabilidad aunque asuma la deuda como ajena) y de terceros sin interés en el pago.

Prima facie, podría afirmarse que todo el que paga sin ser deudor tiene algún interés; aun cuando lo haga con el propósito de beneficiar al deudor mediante un acto de liberalidad, he aquí entonces el interés.

Sin embargo, en sentido técnico, la idea de interés en el pago debe  limitarse a aquellos supuestos en los cuales el interés del solvens esté estrechamente vinculado a la obligación y a su cumplimiento(V. gr., el susodicho caso del fiador, cuando paga el deudor del deudor, o cuando paga su mandatario) Es decir, que aunque resulta obvio que en todo caso  existe un interés  en el que paga para realizar tal cumplimiento, con vistas a considerar al solvens un tercero con interés en un caso concreto, debemos estar a lo explicado con anterioridad.

Aunque el pago por tercero es un medio que satisface el interés del acreedor y extingue, por tanto, su derecho de crédito, no implica necesariamente la liberación del deudor a menos que el solvens haya pagado con ánimo de generosidad. 

Las relaciones del solvens y del deudor quedarán configuradas mediante una de las siguientes vías:

La acción de reembolso del solvens contra el deudor: Esta es la regla general y en su virtud puede reclamar lo que ha pagado, en razón del nuevo crédito que nace en su favor (V. gr., Cfr., Artículo 405 inciso b).

La acción de enriquecimiento indebido: El solvens puede reclamar la medida del valor en la cual el pago le haya resultado útil al deudor, es decir, en la medida del enriquecimiento experimentado
.

La subrogación del tercero en el lugar del acreedor
. A diferencia de la acción de reembolso, el solvens adquiere el derecho de crédito ya existente con todas sus garantías.

En esta sede, como apuntábamos al inicio, la regulación del Código  Civil es insuficiente, por cuanto se refiere únicamente a los casos en que paga un tercero interesado en el cumplimiento y sin la aprobación del deudor, excluyendo los supuestos de terceros sin interés  o cuando se paga con conocimiento y aquiescencia del deudor.

¿Quiere ello decir que, en estos casos, no puede el solvens subrogarse, y sólo tendrá derecho al reembolso o al ejercicio de la acción in rem verso.
  No da respuesta la ley en ningún precepto, quedando la solución del conflicto a juicio del intérprete.

En nuestro criterio, la subrogación sólo se producirá cuando la ley la prevé expresamente puesto que se adquiere el crédito con todos sus accesorios (V. gr., Cfr., Artículos 284 y 452). En todos los demás supuestos podrá el solvens ejercitar una acción de reembolso para regresar a su patrimonio lo que de él salió.

2.1.2 – El accipiens. 

El acreedor es la persona destinada naturalmente a recibir el pago pero también  puede ocurrir  que otras personas sean quienes lo reciban si están autorizadas para ello, ya sea por ley (V. gr., tutores), o por voluntad de las partes (V. gr.,  representante voluntario).

“Si el deudor paga a quien no es acreedor, sucesor o persona autorizada ha pagado mal, no queda liberado, y deberá realizar el pago de nuevo, pudiendo establecer una reclamación de repetición de lo indebido contra la persona a quien pagó mal”
. Esto, en principio, pues el acreedor puede ratificar o convalidar el pago, y de este modo, se convierte en un pago válido.

El Código Civil hace silencio también en este aspecto. No alude en ningún precepto a la capacidad del accipiens para recibir el pago, como tampoco lo hace con el solvens, por lo que  deberá estarse a  la capacidad general y a los criterios doctrinales al respecto. 

2.2 – Requisitos del objeto de cumplimiento

El objeto de cumplimiento también debe cumplir ciertos requisitos para que el pago sea válido.

2.2.1 – Identidad.

Para que el pago surta efectos extintivos y liberatorios para el deudor, este “ha de llevar a cabo la exacta realización de la prestación"
 . Por eso, puede afirmarse que vale para el Derecho moderno la clásica fórmula del Derecho Romano que reza “aliud pro alio invito creditori solvi  non potest”
, es decir, no es admisible la entrega de cosa diversa a la pactada o la realización de una conducta que no se corresponda con lo previsto en la obligación, salvo que el acreedor lo acepte, en cuyo caso nos encontramos ante la figura de la dación en pago, de la que nos ocuparemos más adelante. El Código Civil reconoce esta regla de la identidad del pago en su artículo 233 al establecer que las obligaciones facultan al acreedor para exigir al deudor una prestación y se cumplen de conformidad con el título que las origina
 .

La regla de identidad del pago
 cobra especial significación en el caso de las obligaciones genéricas. El artículo 245 de la ley vigente concede al deudor la facultad de elección en las obligaciones genéricas, en virtud del principio del favor debitoris, pero la limita en beneficio del acreedor pues no se pueden entregar bienes de calidad inferior a la media.

2.2.2 – Integridad.

No basta que se realice la prestación debida de manera exacta para que el pago sea válido. También  debe ser íntegro, lo que no es más que prestar todo lo que esté comprendido en la obligación de forma completa.

Esto significa que para que el pago surta plenos efectos extintivos y liberatorios, el deudor debe pagar totalmente y no parcialmente. A menos que el título constitutivo de la obligación admita el cumplimiento fraccionado, el acreedor no puede ser compelido a aceptar una prestación por partes.

Esta regla no encuentra reconocimiento expreso en nuestra ley aunque se puede inferir del mencionado artículo 233 y del artículo 237 que al expresar que si el pago es por la totalidad de la deuda, el deudor tiene derecho a que se le entregue la cancelación del título de la obligación, reconoce la necesidad de que el pago sea total para dar por extinguida la relación jurídica obligatoria.

2.3 – El tiempo del cumplimiento.

Además de los requisitos subjetivos y objetivos, hay otras circunstancias temporales y espaciales que deben tenerse presentes a los efectos de la validez del cumplimiento.

Es de gran relevancia determinar el momento en que ha de cumplirse la obligación, pues a partir de este es que podrá ser exigida y comenzará la mora del deudor.

Las obligaciones son exigibles en el término legal, en el expresamente pactado por las partes o en el que se  infiere de su propia naturaleza (Cfr. Artículo 234). Si la obligación es pura puede ser exigida en cualquier momento y según nuestra ley positiva el obligado tiene a partir de la exigencia un término de quince días para cumplir transcurrido el cual,  se considerará que incurre en mora.

El apartado tercero del artículo 234 establece una regla respecto a las obligaciones de no hacer, según la cual la exigibilidad del deber de abstención (o de tolerancia) surge desde que el  titular del derecho conoció o debió conocer el incumplimiento del mencionado deber.

Lo dicho hasta aquí no implica que el deudor no pueda pagar antes de lo previsto. Esta posibilidad puede concretarse de dos formas. Se habla de convenio de anticipación cuando el plazo se ha establecido en interés de ambas partes y previamente existe un acuerdo de voluntades al respecto o este se produce en el momento de la recepción de la prestación.

Por otra parte cuando el plazo se establece en beneficio del deudor, este puede anticipar el pago y el acreedor no puede negarse a recibirlo. Tal es la hipótesis que prevé el artículo 238  del Código, el cual  establece el beneficio del término a favor de deudor si otra cosa no resulta del acto jurídico o de la naturaleza y circunstancias de la obligación.

Si el beneficiado por el plazo es el acreedor, el deudor no puede oponerse a cumplir si se le exige anticipadamente el cumplimiento.

2.3.1 – La  mora y la consignación en los casos de mora credendi.

Como se ha visto, cabe que el pago se realice anticipadamente, pero la posibilidad contraria, es decir, que se pague con retraso, no es admisible.

Cuando un deudor no cumple con su obligación en el término previsto se dice que incurre en mora
. El Tribunal Supremo español en Sentencia de 30 de junio de 1971 configura la mora como “el retraso culpable que no quita la posibilidad del cumplimiento tardío de la obligación, porque si por consecuencia del retraso desapareciera la posibilidad de cumplir la obligación, más que mora habría incumplimiento total
.

Los requisitos que tradicionalmente son exigidos para colocar en mora al deudor son: 

Existencia de una obligación positiva
, exigible, vencida y líquida.

Retraso culpable en el cumplimiento

 Interpelación o intimación a cumplir.

Respecto a este último requisito no cabe duda que es el elemento central en el caso de la mora ex-personam (Cfr., artículo 295). Sin embargo, según nuestro Código Civil, la exigencia no es necesaria cuando el día de la ejecución se ha fijado de común acuerdo o fue motivo determinante para establecer la obligación (Artículo 295 apartado 2)
. Es decir, que aunque este requisito se señala con carácter general, existen casos de mora ex–re pues la legislación prescinde de la interpelación cuando existe un plazo fijado.

Una vez incurso el deudor en mora, esta despliega todos sus efectos, que son por una parte, el deber de indemnizar al acreedor  los daños, y por otro lado, la llamada perpetuatio obligationis que no es más que el traspaso de todos los riesgos al deudor.

El apartado tercero del artículo 295 establece como efecto únicamente el deber del deudor moroso de indemnizar los daños y perjuicios en caso de que la prestación se haga imposible, o sea, el segundo de los efectos citados.

También puede el acreedor incurrir en mora. Se denomina mora del acreedor o mora credendi a  aquella situación en la cual se produce  un objetivo retraso en la producción del resultado de prestación como consecuencia de un comportamiento   debido a su vez a una causa imputable al acreedor.

La doctrina ha construido esta figura sobre los siguientes elementos: 

El deudor puede cumplir la prestación.

El acreedor no coopera a los efectos de la ejecución de la prestación.

La prestación debe cumplir los requisitos de identidad e integridad, y además debe ser tempestiva y ajustada a cuanto al lugar, de forma tal que sea infundada la negativa del acreedor.

Sus efectos son en primer lugar, la compensatio morae, esto es,  la exclusión de la mora del deudor, la cual cesa si se da la mora credendi. Además, se modifica el sistema normal de riesgos por pérdida del bien o imposibilidad sobrevenida de la prestación, y posibilita que el deudor pueda liberarse mediante la consignación.

El Código Civil cubano regula lo relativo a la mora del acreedor en los artículos del 252 al 255 y concede al deudor el derecho (más que derecho subjetivo propiamente dicho es una facultad)  de consignar el bien a cuenta y riesgo del acreedor, liberándose de la deuda cuando este rehusa sin motivo legítimo la prestación que se le ofrece en debida forma o si no presta la colaboración necesaria para el cumplimiento de la obligación.

El artículo 254 se refiere a la autoridad competente para decidir la procedencia de la consignación, que será en todo caso, el notario, según el artículo 10 de la Ley 50 de las Notarías Estatales (Cfr., Artículos 592 al 594 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral).

El apartado 2 del mencionado  precepto 254 establece otros supuestos en los cuales procederá también la consignación y en los cuales no se puede imputar al acreedor falta de cooperación o negativa infundada. Ello está dado por el fundamento mismo de la figura de la consignación que no es otro que propiciar la liberación del deudor que presto a cumplir, no puede hacerlo por circunstancias ajenas a su voluntad, teniendo en cuenta que las obligaciones constituyen una limitación a la libertad del deudor.

2.4 – El lugar de cumplimiento.

El pago debe ser realizado en lugar adecuado para que sea válido. Determinar el lugar es relevante desde el punto de vista económico puesto que no representa igual sacrificio para el deudor ejecutar la prestación en un lugar que en otro.

Ante todo se estará al lugar fijado por las partes, en virtud del principio de la autonomía de la voluntad, pero si no se ha manifestado al respecto, compete a la ley señalar dónde deberá ejecutarse la prestación.

Para ello se enumeran determinadas reglas basadas en un criterio distintivo según la clase de obligación que se va a cumplir. (Vid.., Artículo 236)

El  legislador prevé además la posibilidad de que sea difícil determinar el lugar de acuerdo a las susodichas reglas, en cuyo caso impone que la obligación se pague en el domicilio del obligado, atendiendo al principio del favor debitoris.

3 – TIPOS DE CUMPLIMIENTO3.1 – Cumplimiento ordinario o común.

3.1.1 – Forma  general.

Lo normal es que el deudor pague al acreedor de forma voluntaria la prestación debida en el momento y lugar precisos. Sin embargo, pueden producirse determinadas figuras que rompan con uno de los  requisitos vistos o que se desvíen del cauce común u ordinario por el cual debe desenvolverse el pago de la prestación. Son las llamadas por la doctrina formas especiales de cumplimiento.

3.1.2 – Formas especiales.

3.1.2.1 – Dación en pago.

Como ha sido analizado supra, la prestación ejecutada debe ser idéntica a la pactada para que sea reputado como válido el pago. No obstante, en virtud del principio de la autonomía de la voluntad, esta regla es puramente dispositiva. El acreedor puede aceptar al momento del pago una prestación distinta de la debida inicialmente, o sea, se produce un aliud pro alio consentido bilateralmente lo cual lo hace válido y eficaz para satisfacer el crédito y extinguir la obligación.

Esta figura de la datio in solutum
 fue conocida por los romanos y aunque no aparece regulada en el Código Civil español predecesor del Código vigente, sí la regula este en su artículo 297. El precepto  establece la obligación de sanear por evicción y por vicios o defectos ocultos la transmisión el bien dado en pago.

El artículo 297 apartado 3 contiene la regulación referente a la datio pro solvendo
 según la cual si lo dado en pago es un derecho de crédito la obligación no se extingue hasta que este se haga efectivo. Esta regulación es dispositiva para las partes quienes pueden excluirla pues el propio artículo admite pactar en contrario al respecto.

3.1.2.2 – La imputación de pagos.

En caso de pluralidad de obligaciones de idéntica naturaleza entre un mismo deudor y un mismo acreedor si se produce un pago, es preciso determinar a cual de dichas obligaciones se refiere, atendiendo a criterios que permitan imputar el pago a una de ellas. Esto es lo que se conoce en doctrina y en las legislaciones como imputación de pagos.

Para que se produzca tal figura es preciso:

Que las prestaciones sean homogéneas: Generalmente funciona en obligaciones pecuniarias y también puede ser aplicable a las obligaciones genéricas si los géneros son fungibles entre sí.

Unidad de deudor y acreedor.

Exigibilidad de las deudas.

Identidad de las fuentes de las obligaciones.

Nuestro Código Civil regula la imputación de pagos en su artículo 239 pero sólo reconoce el segundo de los requisitos, pues desafortunadamente no hace referencia al primero de ellos, o sea, a la idéntica naturaleza de las prestaciones y tampoco a los restantes.

Seguidamente enumera las reglas a seguir si el deudor no hace uso de la facultad que expresamente le concede de declarar en la oportunidad del pago a cuál deuda se aplica. Así, regula en primer lugar a la deuda exigible con la cual prescinde expresamente del mencionado requisito referido a la exigibilidad de las  deudas, pues a continuación enumera otros supuestos  de los que fácilmente se infiere este razonamiento.

Finalmente, establece la imputación proporcional o a prorrata si son variadas las deudas vencidas simultáneamente, marcando una diferencia con su antecesor el Código español que regula la imputación proporcional para las deudas vencidas pero cuando son igualmente onerosas, pues de no ser así, debe imputarse preferentemente a la más gravosa para el deudor.

3.1.2.3 – Subrogación por pago.

Es considerada una forma especial de pago en tanto no es el deudor original quien paga, produciéndose de esta forma una modificación de la relación jurídica obligatoria, pues aunque se extingue con respecto al acreedor original, no ocurre así respecto al deudor que deberá pagar al solvens que satisfizo su deuda y que ahora se subroga en el lugar de su acreedor
.

3.1.2.4 – Consignación

3.1.2.5 – Pago por cesión de bienes.

El Derecho Romano concibió la figura de la cessio bonorum como remedio para liberar al deudor insolvente de buena fe, que veía amenazada su libertad personal, y mediante este instituto podía abandonar sus bienes a los acreedores para que, con la venta, satisficiesen sus créditos
.

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza jurídica del pago por cesión de bienes, y se han invocado para explicarla, las figuras de la dación en pago, el contrato de compraventa y el mandato entre otras
.

Lo cierto es que esta cuestión sólo nos compete en el orden teórico-doctrinal por cuanto el pago por cesión de bienes no aparece regulado en nuestro Código Civil, al parecer, por ser una figura que se vincula generalmente al concurso de acreedores, y este, como se sabe, fue suprimido de la ley civil positiva. No obstante, consideramos que no se justifica su ausencia del Código dado que el pago por cesión de bienes no necesariamente tiene que aparecer como un procedimiento preconcursal, toda vez que puede celebrarse un convenio extrajudicial de cesión de bienes con todos los acreedores o sólo con alguno o algunos, e incluso por la totalidad de los bienes o referido a bienes concretos, con lo cual no es preciso que exista un procedimiento concursal legalmente establecido para que la figura tenga lugar.

El principal efecto del pago por cesión de bienes es que no se libera el deudor más que hasta el importe líquido de los bienes cedidos, quedando responsable  por el resto de la deuda.  

El pago por cesión de bienes produce un efecto pro solvendo pues la extinción se producirá (de modo total o parcial) no por la mera transmisión de bienes de los acreedores, sino con la efectiva liquidación y obtención del importe destinado a satisfacer los créditos.

3.2 – El cumplimiento forzoso en forma específica y el cumplimiento forzoso por equivalente.

Al ser el Derecho un sistema normativo eminentemente coactivo y dado su contenido axiológico, no puede estar desprovisto de  remedios concretos si el deudor no cumple voluntariamente la prestación. Ante tal contingencia, el acreedor cuenta con el derecho de dirigirse ante los órganos jurisdiccionales para pedir tutela jurídica y obtener, de esta forma, el cumplimiento, ya no voluntario, sino forzoso de la obligación.

La forma idónea de satisfacción del crédito es la realización exacta de la prestación debida, es decir, el llamado cumplimiento forzoso o in natura. Pero como esto no siempre es posible, los ordenamientos jurídicos prevén la realización de una compensación económica o equivalente pecuniario denominado indemnización de daños y perjuicios que constituye el cumplimiento forzoso por equivalente
.

3.3 – El cumplimiento defectuoso o inadecuado.

“El estudio del cumplimiento inexacto o defectuoso no ha merecido demasiada atención de la doctrina, que o lo silencia, o se limita a hacer una enumeración de posibles casos de inexactitud de la obligación por incumplimiento o cumplimiento defectuoso o erróneo de algunos de los elementos que integran la prestación.”

Si como hemos visto, el cumplimiento es la adecuación exacta de la prestación realizada a lo previsto, se comprende fácilmente que estamos en presencia de un cumplimiento defectuoso en todos aquellos casos en los que la prestación realizada no cumple con los requisitos necesarios para que el pago sea válido y en consecuencia, produzca un efecto extintivo de la obligación y liberatorio para el deudor.

Como afirma Doral García, el cumplimiento defectuoso se refiere más bien a la calidad o cantidad.
 La doctrina española no ha elaborado con carácter general una construcción teórica de esta institución, sino que la obra jurisprudencial ha ido conformando una casuística al respecto.

Se enumeran, entre otros, como casos de cumplimiento defectuoso: las entregas diversas a la pactada (aliud pro alio) y el supuesto de vicios ocultos previsto en el artículo 1484 del Código Civil español.

Sin embargo, no puede reducirse este instituto a su encuadre en uno u otro supuesto casuísticamente señalado en una ley. El cumplimiento defectuoso  abarca una esfera  mucho más amplia, es decir, está presente en todos aquellos  casos en que el pago realizado contraviene algún elemento previsto en la obligación, teniendo el acreedor en tales circunstancias una acción de rectificación a fin de lograr la satisfacción de su crédito.

El artículo 293 de Código Civil se refiere a esta figura cuando establece que si el acreedor no puede obtener el cumplimiento o sólo puede lograrlo de modo inadecuado,
  el deudor está obligado a reparar los daños y perjuicios resultantes salvo que el incumplimiento no le sea imputable, 
 agravando de esta forma la responsabilidad del deudor con respecto al acreedor  que ha sido dañado por el pago inadecuado.

4 – CAUSAS DE INCUMPLIMIENTO O RETRASO.

4.1 – Causas imputables al deudor.

4.1.1 – El dolo.

Cuando nos referimos al dolo (y también a la culpa) en esta sede, nos referimos al dolo contractual, es decir, cuando la transgresión se vincula a una relación jurídica obligatoria existente, aun cuando su fuente no sea el contrato.

Existen varias corrientes de pensamiento que difieren en esencia en su concepción del dolo. Para una primera, el dolo requiere la existencia de la intención de dañar o perjudicar, mientras que por otra parte se afirma, que basta la infracción consciente y voluntaria del deber por parte del deudor, aun cuando no exista el animus de dañar.

Dentro del sistema del Derecho de Obligaciones, el dolo del deudor aparece más bien como un criterio de agravación de responsabilidad, y su concurrencia implica la obligación de indemnizar daños y perjuicios.

El Código Civil define el dolo, denominándolo fraude, en el artículo 71 dentro de los vicios de la voluntad, expresando que “existe fraude si una parte infunde una falsa creencia a la otra o la confirma en ella a fin de que emita una manifestación de voluntad que en otras circunstancias no habría hecho.” 

No hay alusión alguna en el resto del articulado al dolo como causa de incumplimiento de las obligaciones,
 pero hay que entender que existe siempre que el deudor incumple de modo voluntario y consciente su obligación, y en nuestro criterio, no es necesario que concurra la intención expresa de perjudicar al acreedor.

El artículo 293 regula que cuando el acreedor no puede obtener el cumplimiento de una obligación, el deudor está obligado a reparar los daños y perjuicios; y aunque no es el sentido del precepto  conceder un remedio para casos de dolo, podrá aplicarse a estos efectos, para de esta manera, conceder una protección mínima al acreedor perjudicado.

4.1.2 – La culpa.

“Cuando el incumplimiento de la obligación se produce, no porque el deudor conscientemente quiso dejar de cumplir, sino por descuido, negligencia e impericia, se cae en el terreno de la culpa. Esta existe, pues, cuando no se presta la diligencia debida para cumplir la obligación.”

La culpa comprende, por tanto, dos elementos: uno subjetivo consistente en la falta de diligencia, y uno objetivo que no es más que la imposibilidad definitiva de cumplir.

El efecto principal de la culpa contractual
 es la reparación del daño causado, pero generalmente este remedio aparece moderado en los supuestos de dolo.

El Código Civil  no regula nada respecto a la culpa contractual, salvo una breve alusión en el artículo 298 y en el 299, los cuales analizaremos más adelante, por lo que resulta válido en esta sede lo dicho en el análisis del dolo contractual.

4.1.3 – La mora. 

4.2 – Causas no imputables al deudor.

4.2.1 – Caso fortuito y fuerza mayor.

Aunque desde el Derecho Romano, la doctrina y la Jurisprudencia se han dado a la tarea de encontrar una distinción entre ambas figuras, es pertinente que sean estudiadas juntas dados los efectos similares que producen.

Los múltiples criterios diferenciales han pasado por el prisma de conceptos tales como la irresistibilidad propia de la fuerza mayor la que aun pudiendo preverse no puede evitarse el suceso, o más acertadamente, a juicio de Beltrán de Heredia y Onís, la visión de la fuerza mayor como un suceso externo al círculo de riesgo del deudor
 en cuyo caso no cabrían dudas de su eficacia liberatoria. El caso fortuito no producirá siempre la liberación del deudor, pues al manifestarse en lo que llama esta posición, la esfera interna de intereses del deudor, este puede dominar el riesgo y manipular la prueba que le pueda servir para exonerarse.

Sin embargo, la solución del problema  según  criterios jurídicos  nos lleva a reconsiderar la distinción entre una y otra figura, toda vez que la obligación correrá similar suerte cuando una u otra de estas instituciones se configura.

No cabe duda de que ante acontecimientos imprevisibles e inevitables que impidan el cumplimiento de la obligación, se excluye la culpa del deudor y, por tanto, se modifica el sistema de responsabilidad.

Aunque el Código Civil no define estas figuras, sí establece expresamente en el artículo 99 apartado 1
 referente a la responsabilidad extracontractual, que no generan responsabilidad civil los daños y perjuicios que se causen por fuerza mayor o caso fortuito. Y, siguiendo esta línea de principios, tenemos que si la obligación se incumple por una de estas causas no imputables al deudor, quedará ipso iure extinguida y, en consecuencia, liberado el deudor. 

Analicemos detenidamente los dos supuestos en los que el Código Civil hace referencia al caso fortuito y la fuerza mayor en sede de incumplimiento de obligaciones.

a) Pérdida del bien.

El artículo 298 apartado 1 establece que en las obligaciones de dar cosa específica, si el bien se pierde o destruye sin culpa del deudor (léase entonces por caso fortuito o fuerza mayor), la obligación se extinguirá si el deudor no había incurrido en mora.

Establece una presunción de culpabilidad iuris tantum a favor del acreedor, puesto que el deudor debe probar el hecho o circunstancia determinante de su inculpabilidad.

Pero aun cuando la obligación se extinga, el acreedor no quedará en una situación totalmente desfavorable, pues se le transfieren todas las acciones que el deudor tuviera contra terceros por razón de la obligación, esto es, el llamado comodum representationis. Así, el acreedor, aunque no pueda satisfacer su crédito, se verá resarcido en cierta medida por el perjuicio sufrido.

b) Imposibilidad sobrevenida.

Más interesante es la regulación que bajo esta denominación hace el artículo 299  apartado 1 de lo que se conoce más comúnmente en la doctrina como imposibilidad sobrevenida de la prestación y que abarca no sólo las obligaciones positivas de hacer, sino también las obligaciones positivas de dar.

Este precepto nos dice que “la obligación se extingue cuando la prestación se hace imposible por circunstancias no imputables al deudor” y establece además la obligación de restituir lo que se hubiese recibido por parte del deudor liberado si el contrato
 era bilateral.

Según Beltrán de Heredia y Onis, “el caso fortuito y la fuerza mayor deben ser integrados en una expresión más amplia  cual es la del incumplimiento de la obligación por una imposibilidad sobrevenida no imputable al deudor”,
  figura en la cual lo importante es “el hecho de que  real y verdaderamente el deudor se encuentre absolutamente imposibilitado de cumplir (...) por hechos (...) que le son extraños y ajenos”,
  todo lo cual no es más que lo acertadamente se regula en el mencionado artículo 299 de nuestro Código Civil.

CAPÍTULO IX EXTINCIÓN DE LA RELACIÓN JURÍDICA OBLIGATORIA.

SUMARIO:
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1 – CONSIDERACIONES GENERALES.

Los derechos de obligación tienen una naturaleza transitoria, el pago o cumplimiento (fin y medio) es el modo lógico y normal de extinción de la relación obligatoria
, pues a través del mismo se satisface el interés del acreedor, y el del deudor, que se libera. No obstante, la ley atribuye a otros hechos o negocios la virtud de extinguir la obligación.

De tal manera que la relación obligatoria se extingue cuando se produce alguno de los hechos o negocios a los que el ordenamiento jurídico confiere el efecto de hacer desaparecer el vínculo que existía entre acreedor y deudor. A estos hechos se les denomina causas o modos de extinción de las obligaciones.

La doctrina ha brindado distintas clasificaciones de los modos de extinción, por ejemplo: a) causas generales o comunes a todas las obligaciones y especiales o propias sólo de algunas; b) causas voluntarias e involuntarias; c) causas que operan ipso iure o de manera directa y ope exceptionis; d) causas satisfactorias del interés del acreedor y no satisfactorias. Todas estas clasificaciones dependen del criterio que se utilice y carecen de verdadero interés práctico.

El Código Civil no realiza una clasificación de las causas o modos de extinción de las obligaciones, se limita a reconocer en el Capítulo V del Título I del Libro III aquellas en sus distintas secciones. Tal regulación no es completa, pues omite algunas, como el mutuo disenso y otras que aún cuando reguladas por el Código en otras secciones fuera del Libro III, no son reconocidas como causas de extinción de forma expresa, por lo cual debe ser completado el Capítulo V con las demás causas previstas en otros lugares del Código o que resultan de un  modo claro de la adecuada combinación de sus preceptos.

Asimismo incluye en el referido capítulo hechos como la pérdida del bien y la imposibilidad de la ejecución como causas de extinción y estos hechos no son en términos absolutos causas de extinción, pues sólo extinguen la obligación cuando se producen por causas no imputables al deudor y antes de que éste se haya constituido en mora.

2 – CONFUSIÓN DE LOS DERECHOS DEL ACREEDOR Y DEUDOR: CONCEPTO Y FUNDAMENTO.

El fenómeno de la confusión se produce mediante la sucesión jurídica: a título universal o particular, intervivos o mortís causa; la confusión significa reunión de los conceptos de acreedor y deudor cualquiera que sea la vía por la cual se produzca, de manera que no existe confusión si los hechos no determinan tal reunión.

Toda relación obligatoria se establece entre dos sujetos, de ahí que se extinga la obligación cuando en un mismo sujeto se reúne el crédito y la deuda. Por ello el Código Civil en su artículo 300 apartado 1 establece que queda extinguida la obligación desde que se reúne en una misma persona las cualidades de acreedor y deudor principales.

El fundamento del fenómeno de la confusión de derechos como causa de extinción de la obligación es clara, nadie puede ostentar un derecho de crédito contra sí mismo, ello supone una contradicción y desde un punto de vista de lógica jurídica, una relación unisubjetiva, en la cual una persona sea a la vez sujeto activo y sujeto pasivo, cobra en consecuencia valor la máxima romana non potest esse obligatio sine persona obligata.

2.1 – Requisitos para que proceda la confusión de derechos.

El Código Civil no regula los requisitos necesarios para que proceda este modo de extinción, sin embargo del artículo 300 podemos colegir estos, por lo que para que tenga lugar la confusión se requiere:

Que se trate de acreedor y deudor principal (cfr. apartado 1 del artículo 300).

Que se trate de titularidades que se ejercen en nombre propio, ya que no se produce confusión en los casos de representación.

Que afecte a la totalidad de la relación obligatoria.

La confusión de derecho exige la reunión en una misma persona de la entera titularidad activa y pasiva de la relación obligatoria. Por lo cual cuando cualquiera de las titularidades está constituida por una pluralidad de personas, para que se produzca una genuina confusión es necesario que todos los titulares adquieran la posición contraria.

Sin embargo, cuando uno solo de los cotitulares adquiere la posición contraria, ¿cómo se resuelve el problema que surge?; nuestro Código Civil no es preciso en este punto ya que, en ocasión de regular las obligaciones mancomunadas y solidarias no hace pronunciamiento al respecto y en el apartado 4 del artículo 300 sólo se refiere al supuesto de las obligaciones solidarias.

De la lectura del apartado antes referido podemos concluir que el legislador se afilió a la tesis de la eficacia colectiva de la confusión, sin embargo, aún cuando la obligación se extingue en su totalidad para todos los deudores, existe una acción de distribución de la responsabilidad entre los codeudores a favor del deudor solidario en quien se produce la confusión

Que la confusión sea definitiva, o sea, que si el hecho causante de la confusión cesa de manera que no se produzca la reunión de las cualidades de acreedor y deudor en esa misma persona, no existirá confusión y la obligación renace. V. gr. Testamento declarado nulo.

2.2 – Efectos de la confusión de derechos.

El efecto fundamental de la confusión es la extinción automática, ope legis, de la relación obligatoria, desde el mismo instante en que se reúne en la misma persona la titularidad activa y pasiva. 

La extinción de la obligación principal produce la extinción de las obligaciones accesorias, cfr. apartado 3 del artículo 300; sin embargo, la extinción de las obligaciones accesorias no implican la extinción de la obligación principal.

En caso de mancomunidad, la confusión que se produce en uno de los acreedores o deudores, extingue la obligación sólo en la parte que corresponde al acreedor o deudor en quien concurran los dos conceptos.

En caso de solidaridad activa o pasiva la confusión que se produce en uno de los acreedores o deudores, extingue la relación obligatoria respecto de los demás, pero el acreedor que haya dado lugar a la confusión responde a los restante de la parte que les corresponde en la obligación, y el deudor en el que se hubiere producido podrá reclamar de los demás la parte que les corresponda en la deuda.

La confusión puede extinguir la obligación total o parcialmente, según se produzca sobre toda o parte de la obligación. Cfr. artículo 300 apartado 2.

3 – COMPENSACIÓN: CONCEPTO Y CLASES.

En las fuentes romanas se define la compensación como crediti et debiti inter se contributio y se consideraba como una forma de satisfacción, aunque hay autores que señalan que en ella, más que una genuina satisfacción, lo que existe es una supresión de la obligación con una función meramente negativa de liberación.

En principio la compensación encuentra su fundamento en la conveniencia de simplificar la operación de cumplimiento, sustituyendo dos o más pagos con efectiva transferencia de fondos o por una simple operación matemática. No obstante, desde el  punto de vista jurídico, su razón de ser no está tanto en la simplificación de operaciones o en evitar transferencias materiales para el pago, sino en el carácter objetivamente injusto y desleal del comportamiento de quien reclama un crédito, siendo al propio tiempo deudor del demandado; es contrario a la buena fe exigir aquello que luego ha de ser restituido.
 De manera que la compensación tiene la ventaja de no exponer al que paga primero a la mala fe o a la insolvencia de la otra parte.

La compensación es un modo de extinción de las obligaciones, cumplidas en dinero o cosas fungibles, entre personas que son recíprocamente acreedoras y deudoras; y consiste en dar por pagada la deuda de cada uno en cantidad igual a la de su crédito que se da por cobrado en otro tanto.

De manera que por compensación ha de considerarse aquella causa por la que han de extinguirse en la cantidad concurrente, las obligaciones de aquellas personas que por derecho propio sean recíprocamente acreedoras y deudoras la una de la otra.

Según el Código Civil, “si dos personas son recíprocamente deudoras por prestaciones monetarias o de la misma especie, líquidas y exigibles, cada una de las partes puede compensar su deuda con su crédito, hasta la ascendencia del crédito menor”. Cfr. artículo 301.

El Código configura la compensación como un modo de extinción, al regularla en el Capítulo V
 del Título I, Libro III, este punto de vista es exacto, aunque en ocasiones una de las obligaciones no se extingue.

Al decir de Diez-Picazo
, sin embargo, si consideramos la obligación como una unidad, hay que entender que la compensación es un pago sin puesta en juego de los medios solutorios, es una solutio sin ejecución de la prestación. Por ello el contenido de la compensación es liberatorio, o sea, ésta es un medio de liberarse de la deuda, que se produce por una mutua neutralización de dos obligaciones; cuando quien tiene que cumplir es, al mismo tiempo, acreedor de quien tiene que recibir satisfacción.

Pero también la compensación cumple una función de garantía, basada en criterios de justicia y de equidad, pues mediante ella se evita que un deudor pague su deuda y corra el riesgo de no poder cobrar su crédito por insolvencia o mala fe del otro deudor.

Clases de compensación.

La doctrina suele distinguir varias clases de compensación, considerando para ello dos criterios fundamentales: origen y efectos de la compensación.

Teniendo en cuenta su origen o causa que produce la compensación, ésta puede ser:

Legal: es aquella compensación que tiene lugar por ministerio de la ley, sin intervención de las partes interesadas, produciéndose incluso aunque no tengan conocimiento de ella los interesados, cuando concurren todos los requisitos establecidos en la ley.

Esta clasificación tiene su antecedente en una constitución de Justiniano que declara que la compensación opera ipso iure, sin embargo, actualmente se considera que ello no quiere decir que la compensación se verifique de pleno derecho, sin el consentimiento de las partes. La expresión utilizada por Justiniano significa sólo que la compensación podía en lo adelante ser invocada sin utilizar la excepción de dolo.

Convencional o voluntaria: es aquella forma de compensación en la que por no concurrir todos los requisitos legales, se produce por pacto o convenio de los interesados.

Este es el concepto actual de dicha forma de compensación, ya que en la mayoría de las legislaciones la que está reconocida, y en algunas, se considera como única forma propiamente dicha de compensación a la legal
, la compensación convencional fue la primera forma de compensación que se conoció en el Derecho romano, ya que no cabía imponerla de modo forzoso; las partes podían voluntariamente aceptarla, pero si existía desacuerdo sobre ella, cada crédito subsistía en forma distinta y podía ser ejercitado contra el deudor, sin que éste pudiera pedir dispensación de pago invocando su propio crédito
.

Facultativa: es aquella en que falta algún requisito para que pueda producirse, y este obstáculo es removido por la persona interesada, renunciando mediante declaración unilateral a oponerlo, por ejemplo: renuncia a un plazo.

Tanto la compensación convencional como la facultativa no tienen efectos retroactivos, aunque en la primera el acuerdo de las partes puede también estar dirigido a que la eficacia de ésta sea retroactiva.

Judicial: es aquella en que se dan los requisitos legales, y se ordena por el juez en la sentencia al estimar la pretensión del actor y lo alegado por el demandado. Esta compensación no tiene efectos retroactivos.

Se atribuye a Marco Aurelio
 la creación de este tipo de compensación, al conceder al deudor demandado, si era acreedor del demandante, el derecho de oponer la excepción de dolo, fundada en que, el que reclama lo que debe restituir obra dolosamente.

El Código cubano no hace referencia a ningún tipo de compensación, esto no quiere decir que no podamos aludir a ellas partiendo de su regulación.

Para nosotros la compensación no se verifica de pleno derecho, en consecuencia la denominada compensación legal no existe, ya que conforme al artículo 302 la parte interesada en que se produzca la compensación debe notificarlo a la otra, de manera que la extinción de ambas deudas no se produce automáticamente desde el momento mismo en que coexisten ambas, sin intervención alguna de las partes.

Así nuestro Código sigue la misma orientación que el Código Civil alemán
, en el cual la compensación depende de una declaración unilateral de voluntad que una de las partes dirige a la otra; de manera que las deudas no se extinguen, será necesaria una declaración dirigida por una de las partes a la otra para que la extinción recíproca se produzca.

La declaración de voluntad dirigida a que se produzca la compensación tiene efectos ex – nunc, o sea, se producen los efectos extintivos no desde el día en que se emite esa declaración, sino desde el momento en que ambas deudas pudieron compensarse. Cfr. artículo 302 in fine. Dicha declaración no es necesario que se haga judicialmente, desde que esa declaración de voluntad compensatoria se produce (judicial o extrajudicialmente) se reputan extinguidas las deudas desde el momento en que pudieron haberse compensado.

De tal regulación podemos afirmar que existe una presunción de que no existe intención de compensar, en otras palabras, la ley presume que es la intención de no compensar, a diferencia de las legislaciones que regulan la compensación legal con efectos automáticos aún sin el consentimiento de las partes, en la que se presume la intención de compensar.

Por otra parte la validez y legitimidad de la compensación convencional es indiscutible, ya que conforme al artículo 312 las partes pueden establecer los pactos que estimen por conveniente siempre que no exista disposición legal en contrario, de esta forma sólo no sería válido el convenio de compensación dirigido a extinguir por este modo los créditos por responsabilidad civil proveniente de delitos; los relativos a la obligación de dar alimentos y los afectados por una retención o embargo a favor de tercera persona.

Teniendo en cuenta sus efectos la compensación puede ser:

Total: cuando ambas deudas se extinguen totalmente, quedando liberados ambos sujetos.

Parcial: cuando se extingue totalmente una de las deudas quedando subsistente en parte la otra deuda.

Esta clasificación es de fácil comprensión si tenemos en cuenta el concepto de esta forma de extinción, pues la compensación extingue las deudas en la cantidad concurrente, por lo que si ambas deudas en su cuantía no son idénticas la cantidad que excede la ascendencia del crédito menor subsiste y queda obligado su titular en ese monto con respecto a la otra parte.

3.1. – Requisitos para que proceda la compensación.

Para que se produzca la compensación deben concurrir los requisitos siguientes:

Que sean recíprocamente acreedores y deudores principales y por derecho propio. Cfr. artículo 301, sin que importe el origen de las obligaciones a compensar.

Que ambas deudas consistan en prestaciones monetarias o siendo fungibles los bienes debidos sean de la misma especie. Cfr. artículo 301, o sea, se requiere que las deudas sean homogéneas.

Que ambas deudas sean líquidas y exigibles. Cfr. artículo 301

Que sobre ninguna de ellas haya retención o embargo a favor de tercera persona. Cfr. artículo 303.

Que no exista una prohibición legal que excluya la compensación. Cfr. artículo 303.

Que se produzca la notificación de la parte interesada en que se verifique la compensación. Cfr. artículo 302.

3.2 – Efectos de la compensación.

El efecto principal de la compensación es el de extinguir ambas deudas en la cantidad concurrente. La extinción se produce desde que se hace posible compensar una vez notificada la intención de compensar por la parte interesada a la otra parte; en consecuencia la compensación no podrá ser declarada de oficio por el Tribunal, sino que tiene que ser alegada por alguna de las partes.

Los terceros garantes pueden oponer en compensación la deuda que su deudor ostenta contra el acreedor. Cfr. artículo 283; no así el deudor, que no podrá oponer la deuda que el acreedor tenga frente a tercero garante.

La compensación al igual que la confusión de derechos no opera en daños a terceros.

Cuando el acreedor cede su crédito el deudor al momento de la notificación de la cesión puede oponer al cesionario la compensación que hubiere podido oponer al acreedor cedente. Cfr. artículo 262.

4 – CONDONACIÓN: CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA.

La condonación, conocida en Derecho también con las denominaciones de “remisión de deuda” o “perdón de deuda”, así como por “quita”, es el acto por virtud del cual el acreedor dimite voluntaria y unilateralmente al derecho de exigir, total o parcialmente, a su deudor, el pago de la prestación debida.

Para algunos autores
 la condonación no es un acto unilateral, pues para que tenga plena eficacia es necesaria la aceptación del deudor, por lo que tiene una naturaleza convencional. El Derecho alemán
 estructura la condonación como un contrato, al exigir el asentimiento del deudor. Asimismo el Derecho español
 somete la condonación a los preceptos que rigen las donaciones lo que induce a la doctrina al criterio de que es imprescindible la aceptación del deudor.

Los Códigos Civiles boliviano y mexicano, respectivamente consideran la condonación como un acto unilateral del acreedor, con las particularidades que el primero concede al deudor la facultad de no admitir, si no quiere, la liberalidad del acreedor, cfr. artículo 1203 y el segundo considera la condonación como una renuncia. Cfr. artículo 2209.

En principio la condonación es la renuncia pura y simple a la deuda, por tanto es un acto unilateral; este acto unilateral es gratuito u oneroso. A prima facie es gratuito, por ser un abandono sin contraprestación, equivalente a una donación indirecta; sin embargo, la doctrina de forma unánime admite y reconoce que puede ser a título oneroso, ya que es posible que forme parte de otra operación.

Nuestro Código reconoce la condonación como un modo de extinción de las obligaciones, en el artículo 304, que en su apartado primero dispone que la obligación se extingue cuando el acreedor libera al deudor de su obligación.

Como puede observarse no se exige el consentimiento del deudor para que surta plenos efectos la condonación, por consiguiente la condonación es un acto de carácter unilateral que no precisa de la voluntad del deudor; el acreedor como titular que es de un derecho subjetivo puede renunciar a su ejercicio de conformidad con lo establecido en el artículo 5 de nuestro Código, aún cuando no debe confundirse renuncia con condonación, entre ellas existe una relación de género y especie.

Este acto de liberalidad en que consiste la condonación puede realizarse a través de actos intervivos o mortis causa; de forma expresa o tácita, cfr. artículo 50 inciso c.

4.1 – Efectos de la condonación.

Siendo un modo de extinción de las obligaciones, la condonación hace desaparecer la obligación con todos sus accesorios. Cfr. artículo 304 apartado 2.

5 – MUERTE DE LA PERSONA NATURAL

Este modo de extinción de las obligaciones, considerado en la doctrina como un modo especial, ya que sólo se produce en aquellas obligaciones en las que se han tenido en consideración las cualidades personales del acreedor o del deudor. Cfr. artículo 235, se produce cuando ocurre el deceso de la persona cuya participación personal era indispensable o para satisfacer una necesidad personal de ella. Cfr. artículo 305 apartados 1 y 2.

Esta forma de extinción es una excepción a la regla general, consistente en la transmisión de la obligación a los herederos del causante, debido al carácter personalísimo de la relación obligatoria, ésta no es transmisible.

6 – RESOLUCIÓN.

La resolución es uno de los efectos que pueden producirse en las obligaciones bilaterales, pero una exacta definición de esta figura exige considerarla como un medio de protección y de defensa de una de las partes de la relación obligatoria, la que sufre la inejecución del programa de prestación, que no tiene ya razones para continuar vinculada, para verse forzada a ejecutar su propia prestación, si todavía no lo hubiere hecho, o para recuperar la atribución patrimonial que hubiese llevado a cabo.

El incumplimiento genera para la parte perjudicada por él, el nacimiento de una facultad resolutoria. Esta facultad, que da lugar a la consiguiente acción judicial, puede ser considerada como un derecho potestativo o como una facultad de configuración jurídica
.

Nuestro Código admite la posibilidad de resolución por incumplimiento en el artículo 306, a cuyo tenor la facultad de resolver la obligación se otorga para aquellos casos de obligaciones recíprocas cuando la parte perjudicada por el incumplimiento ha cumplido la prestación que le compete.

6.1 – Requisitos para que proceda la resolución.

Para que proceda la resolución es necesario que:

Se trate de obligaciones recíprocas propiamente, el artículo 306 no es aplicable cuando se trata de obligaciones que tienen carácter accesorio con relación a aquellas prestaciones o contraprestaciones que constituyen el objeto principal del contrato.

Es necesario que la parte que reclama haya cumplido su obligación, de manera que el reclamante tiene que aparecer como fiel cumplidor, independientemente de la conducta atribuible a la parte contraria.

La facultad de resolución puede ejercitarse extrajudicialmente por el perjudicado, siempre que la otra parte reconozca su incumplimiento y acepte la resolución; si no media conformidad y se suscita contienda, sólo por vía judicial podrá decretarse la resolución de la obligación y determinarse la responsabilidad.

Ha de existir un verdadero y propio incumplimiento por uno de los contratantes, por lo que es improcedente la resolución sino se patentiza de manera indubitada la prolongada inactividad o pasividad del deudor, frente a la voluntad de cumplimiento de la otra parte; de manera que podrá apreciarse el incumplimiento cuando se frustre   por la conducta de la parte el fin contractual o cuando se obligue al acreedor a acudir a la vía judicial para obtener el cumplimiento. El mero retraso en el pago siempre equivalente al incumplimiento, porque no en todas las ocasiones implica que se haya frustrado el fin práctico perseguido en el negocio, ni permite atribuir a la parte adversa un interés jurídicamente protegible en que se decrete la resolución.

6.2 – Efectos de la resolución.

Declarada la resolución por incumplimiento de la obligación, ésta produce efectos retroactivos, debiendo reintegrarse cada contratante las prestaciones que hubiesen sido ejecutadas.

La opción de exigir el cumplimiento o la resolución son contradictorias e incompatibles, lo que impide su ejercicio simultáneo, pero nada se opone a que se ejerciten de forma alternativa  o subsidiaria.

Si se solicita el resarcimiento de daños es necesario probar que éstos se han causado efectivamente.

La acción para exigir la resolución prescribe a los cinco años, por ser de aplicación el artículo 114 del Código Civil, que comenzará a contar a partir que el cumplimiento pudo ser exigido, conforme lo establece el artículo 120 apartado 1.

7 – MUTUO DISENSO.

El mutuo disenso o desistimiento mutuo es un acuerdo de voluntades de las partes dirigido a dejar sin efecto una relación jurídica obligatoria preexistente. Con él no se trata de consentir en la invalidez o en la ineficacia sobrevenida del negocio constitutivo, sino de efectuar una extinción convenida de la anterior relación contractual que ha sido en todo momento válida y eficaz.

En consecuencia el mutuo disenso es un nuevo contrato consistente en el acuerdo o conformidad de las partes en disolver o dejar sin efecto la relación obligatoria existente entre ellas.

Este modo de extinción no reconocido expresamente en nuestro Código Civil, es una posibilidad enteramente lógica y válida, ya que las partes, en virtud del principio de autonomía de la voluntad, consagrado en nuestro ordenamiento, cfr. artículo 312, del mismo modo que crean una relación jurídica deben poder extinguirla.

Se trata de un nuevo contrato liberatorio, cfr. artículo 309, encaminado a extinguir la obligación, al que serán exigibles los requisitos de validez de todo contrato.

7.1 – Efectos del mutuo disenso o contrato extintivo.

El acuerdo entre las partes produce la extinción de la obligación, sin embargo, en qué medida y de qué manera se produce la liquidación de la relación preexistente. Para determinar esto habrá que tener en cuenta los términos en que el acuerdo se haya efectuado, si las partes no se han pronunciado al respecto habrá que interpretar el contrato, conforme las reglas generales de hermenéutica.

� Ojeda, Nancy. Derecho de Obligaciones. Concepto del Derecho de Obligaciones. Pág. 15.


� Lete del Río,  José Ma., Derecho de Obligaciones, Volumen I, pág. 17, 2ª. Edición revisada, Editorial Tecnos, Madrid,- 1991.


� Lete del Río, José Ma., Derecho de Obligaciones. Volumen 1 pág. 19, 2ª. Edición , Editorial Tecnos, 1991.


� Díaz Pairó, Antonio, Teoría General de las Obligaciones, Volumen 1 p. 2, 2ª. Edición revisada, 1945, Editorial Temis.


� Josserand, Louis. Derecho Civil. Tomo II. Volumen I. Ediciones Jurídicas Europa – América. Buenos Aires, 1950, p. 453 


� Díaz Pairó, Antonio. Teoría General de las Obligaciones. Volumen I, Editorial Temis, La Habana, 1943, p. 12.


� Diego Gutiérrez, F. Clemente de, Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo III, p. 110, s. e, Editorial Reus, Madrid, 1923.


� Colin A. y H. Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo III, p. 1, S. E., Editorial Reus, Madrid, 1924.


� Peral Collado, Daniel. Obligaciones y Contratos Civiles, p. 133, 1ª. Edición, S. Ed., La Habana, 1980.


� Díaz Pairó, Antonio, Teoría General de las Obligaciones, Volumen I, p. 12, 2ª. Edición revisada, Editorial Temis, La Habana, 1943.


� Vid. Infra. Capítulo V.


� Diez – Picazo, Luis. Fundamentos. cit. pp. 66 – 68.


� Vid.. Diez – Picazo, Luis. ob. cit. pp. 80 – 82.


� Vid. Infra. Capítulo 4 epígrafe 3.


� Roca, Juan, Determinación indirecta de la prestación en la relación obligatoria, Anales de la Universidad de Murcia, 1951 – 1952, Pág. 435.


� Este artículo en su segundo párrafo reconoce la posibilidad que tiene el acreedor (comprador) de optar por el desistimiento del contrato o por reclamar la parte existente, cuando se hubiese perdido en parte el bien objeto del contrato.


� Citado por Lete del Río, ob. cit., p. 43.


� Diez – Picazo y Gullón. Sistema de Derecho Civil. Volumen II. 6ª. edición. Editorial Tecnos, Madrid, 1990. p. 130.


� Díaz Pairó, Ob. Cit., p. 63.


� Lete del Río, José Ma. , ob. cit., pág. 87,


� Díaz  Pairó, ob. cit. V.II p.13


� Idem p. 15.


� Algunos autores se refieren a ellas como indebido objetivo e indebido subjetivo. Vid. Romero SANDOVAL, Raúl. Derecho de Obligaciones, Editorial Los Amigos del Libro, Bolivia, 1990. pp. 98 y ss.


� Vid. Supra II


� Aquellos hechos lícitos y puramente voluntarios, de los que resulta obligado su autor para con un tercero y en ocasiones resultan obligaciones recíprocas entre los interesado. Tal figura jurídica ha sido abandonada por la ciencia jurídica actual, que ve en ella una noción indecisa e imprecisa, fruto de un error histórico. No hay dudas que en la entraña de todo cuasi contrato late el enriquecimiento injustificado o ilícito que se produce al aplicar las normas de equidad que informan la prohibición de enriquecerse a costa de otro.


� Concesión de acciones análogas a las del contrato de mandato. Por otra parte, las legislaciones civiles establecen que cuando el dueño del negocio ratifica los actos realizados por el gestor con un tercero rigen las disposiciones del mandato expreso, considerando la figura de la gestión en tal caso, como un mandato tácito. Cfr. artículo 421 del Código Civil cubano u artículo 1892 del Código Civil español.


� Estos preceptos eran: honeste vivere, alterum non laedere y suun cuique tribuere; es decir: vivir honestamente, no dañar a otros y dar a cada cual lo que le corresponda.


� Decimos además porque pueden coexistir la responsabilidad penal y la civil como se verá mas adelante. Vid. Infra 3.4.4.


� También denominada responsabilidad sin culpa o responsabilidad por riesgo, pues los ámbitos en los cuales es configurada generalmente, desarrollan actividades de riesgo.


� El criterio subjetivo primó en el Derecho romano y en la civilística en general hasta el siglo XIX, en el que debido al desarrollo capitalista y la revolución industrial, aparecen nuevas circunstancias y fenómenos que repercuten en la ciencia jurídica.


� Puig I. Ferriol, Lluis, Manual de Derecho Civil, Tomo II, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales S. A., Madrid, 1996, p. 467.


� Vid. v. gr., artículo 277 del Código Civil. Cuando la obligación se encuentra garantizada con prenda no procederá la reclamación de indemnización.


� El origen histórico de la responsabilidad extracontractual nos muestra los distintos factores que en ella inciden. En el Derecho romano la obligación derivada del daño incluía todos los casos de delitos culposos y se fundamentaba en la Ley Aquilia, por ello llámase también a este tipo de responsabilidad, aquiliana.


� Entiéndase por daño todo menoscabo o lesión patrimonial y por perjuicios, las consecuencias patrimoniales desventajosas que sufre la víctima a causa de la conducta ilícita del deudor.


� Díaz Pairó, Antonio, Teoría General de las Obligaciones, Volumen II, Publicaciones y Materiales educativos, México DF, 1997, p. 61.


� Roca, Encarna, Derecho de Daños, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 107.


� El artículo 244 de la ley procesal vigente estipula que a cada parte corresponde probar los hechos que alega. Esto significa que compete al actor (víctima) la carga de la prueba respecto a la existencia y cuantía del perjuicio ocasionado.


� Roca, Encarna, op. cit., p. 108.


� “Roca, Encarna, op. cit., p. 53.


� Por ejemplo, la culpa del profesional se mide de acuerdo a la lex artis ad hoc, existiendo para estos casos reglas concretas como la no presunción de culpa.


� “Qui suo iure utitur neminem laedit”, es decir, quien usa su derecho, no daña a otro. Esta regla tradicional fue formulada en varia obras romanas y ha pasado a la mayoría de las legislaciones.


� Cfr. artículos 131, 132, 166-2   y 173 apartado 2 del propio Código Civil.


� La moderna jurisprudencia española ha considerado que el fundamento de la responsabilidad no es sólo la presunción de culpa sino la inserción del riesgo creado por el responsable.


� Vid. Puig I. Ferriol, Lluis, Manual de Derecho Civil, Tomo II, Marcial Pons Ediciones Jurídicas, Madrid, 1996, p. 455. Se afirma en esta obra que en estos casos, la obligación de indemnizar no deriva propiamente de un delito o falta, sino de un comportamiento dañoso, aún cuando la doble regulación sea un dato insoslayable, los fundamentos en este tipo de responsabilidad son los mismos de la derivada de un ilícito civil.


� Vid. Supra. Capítulo 3, Epígrafe 2.


� Lete del Río, José Ma. , Derecho de Obligaciones, Volumen I, 2ª. Edición, Editorial Tecnos S. A., 1991, p. 35.


� En tal sentido pudiera considerarse la regulación que al efecto establece el Código Civil español en sus artículos 1138 y 1150.


� La indivisibilidad puede ser: natural, dada por la naturaleza del objeto en que consiste la prestación (v. gr. entregar un animal); legal, cuando la prestación siendo divisible por su naturaleza, deviene indivisible por disposición de la ley (v. gr. obligación de dar alimentos a cargo de varias personas) y voluntaria, cuando siendo divisible la prestación las partes la consideran indivisible expresa o tácitamente al crear la obligación.


� Diez – Picazo, Luis. Fundamentos... cit. p. 197.


� En consecuencia se afilia a la doctrina moderna y en especial a la doctrina alemana que ha considerado que el problema de la divisibilidad e indivisibilidad ha dejado de ser un fenómeno constitutivo de una categoría especial dentro de las obligaciones con pluralidad de sujetos, sino que es una cuestión de configuración de la obligación. Ello depende de la divisibilidad o indivisibilidad de la prestación y ésta de la posibilidad o no de fraccionamiento sin alteración de su esencia y disminución de su valor.


� Artículo 247. Si la obligación es indivisible y existen varios deudores o varios acreedores, se aplica en lo pertinente, lo dispuesto en relación con las obligaciones solidarias.


� Vid. Diez-Picazo, ob.cit., pp. 169 – 170, 180 – 182 y 197 – 199.


� Vid. Diez-Picazo, ob. cit., p. 240.


� Ibídem.


� Lete del Río, ob. cit., p. 47


� Lete del Río, ob. cit., pp. 49-50.


� El Código Civil cubano no regula este tipo de obligación pormenorizadamente, sólo en ocasión de las disposiciones relativas al incumplimiento de las obligaciones hace referencia a ellas, por tal motivo los efectos de este tipo de obligación lo tenemos que colegir de una interpretación integradora de las normas contenidas en este cuerpo legal.


� Lete del Río, ob. cit., p. 45.


� Vid. Supra 3, pp. 102 - 107.


� Vid. Peral Collado, Obligaciones y Contratos Civiles. 1ª. Edición, s. Ed. La Habana, 1980, p. 176.


� Diez-Picazo, ob. cit., p. 369.


� Lo que puede traer como consecuencia confusiones, al existir diferencias tanto sustantivas como procesales entre término y plazo. El término es el día o momento en que debe producirse el cumplimiento mientras que el plazo es el tiempo durante el cual debe o puede cumplirse la obligación. Desde el punto de vista procesal, el término es el momento determinado en que ha de realizarse un acto procesal y el plazo es el lapso concedido durante el que puede o debe verificarse un acto procesal.


� Lete del Río, ob. cit., p. 79.


� Lete del Río, ob. cit., p. 46.


� Diez-Picazo, Sistema de Derecho Civil, Volumen II, 6ta. Edición, Editorial Tecnos, Madrid, 1990, p.162.


�Lete del Río, ob. cit., p. 57.


� Sánchez Medal, Ramón. De los Contratos Civiles, 10ma. Edición. Editorial Porrúa, México, 1989, p. 91. 


� Modernamente la moneda metálica, confeccionada con metales preciosos, como medio de cambio, ha sido sustituida por los documentos que la representan (monedas metálicas, confeccionadas con aleaciones de metales no preciosos, papel moneda, dinero bancario, etc.).


�  Diez- Picazo, Fundamentos ... Volumen II 4ta. Edición, Editorial Civitas, p. 254. 


� Diez-Picazo, Fundamentos ... Idem. p. 259.


� La fuerza liberatoria no es absoluta, ya que existen supuestos en que el dólar no puede ser utilizado como medio de pago.


� Diez-Picazo, ob. cit., p. 268.


� Moneda nacional o de curso legal.


� Josserand, Louis, Derecho Civil, Tomo II Volumen I. Ediciones Jurídicas Europa – América, Buenos Aires, 1951, p. 405.


� Vid. Supra Capítulo II.


� Diez-Picazo, ob. cit., pp. 49-57.


� En el ordenamiento civil cubano no aparece un artículo relativo a la responsabilidad patrimonial del deudor, esto no es óbice para que se considere que tal responsabilidad no existe, todo lo contrario, el derecho a dirigirse contra el patrimonio del deudor es una consecuencia del derecho de crédito, sin el cual éste sería ineficaz.


� Cit. por  Lete del Río, José Ma. , Derecho de Obligaciones, p. 138.


� Castán Tobeñas, José, Tratado de Derecho Civil, Común y Foral, Tomo II,  Editorial Bosch, Barcelona,  pp. 360-365.


� Vid. Diez-Picazo, Fundamentos ..., pp. 680-681.


� Diez-Picazo, Fundamentos ..., p. 681.


� Como se puede observar de lo dispuesto en este artículo, se  produce una inversión de la carga de la prueba, el deudor ha de probar que el incumplimiento total o parcial se ha producido sin su culpa, o sea, que existe algunas de las causas de exoneración de responsabilidad previstas en el artículo 99 del Código Civil. 


� Vid. Supra Capítulo IV.


� Vid. Infra. 8


� Diez-Picazo, ob. cit., p.107.


� Lete del Río, José Ma., ob. cit., p. 146


� Diez-Picazo, ob. cit., p. 778.


� El concurso puede ser voluntario, cuando lo promueve el mismo deudor, cediendo todos sus bienes a sus acreedores; o necesario, cuando se promueve a instancia de los acreedores o de cualquiera de ellos.


� Así el acreedor podrá según sea el caso: ejercer acciones de su deudor, Cfr. artículo 111 inciso f, cuando éste se encuentre en estado de insolvencia y no ejerza las acciones que le competen contra sus deudores pudiendo con ello solucionar o aminorar los efectos negativos de su situación de insolvencia o ejercer la acción revocatoria, Cfr. artículo 111 inciso g, para impugnar un acto fraudulento del deudor en perjuicio de su derecho; o adoptar medidas tendentes a mantener el patrimonio del deudor en su estado actual y al propio tiempo salvaguardar el derecho de garantía que ostenta el acreedor, con ellas se preserva el patrimonio del deudor de toda tentativa de fraude. El ejercicio de estas acciones no comporta que el acreedor ejerza su derecho de exigir el cumplimiento, sino que está ejerciendo derechos auxiliares que le pertenecen por tal condición, para garantizar que llegado el momento de cumplimiento quedará satisfecho.


� Josserand, Louis,  Derecho Civil. Tomo II. Volumen I. Ediciones Europa–América, Buenos Aires. 1950 p. 553. 


� Las garantías personales se basan en la confianza que una persona inspira a otra, son aquellas en que se confiere al acreedor un derecho de naturaleza personal, que no se dirige a un bien concreto y determinado sino hacia la misma persona del deudor o hacia un tercero.


� Las garantías reales son aquellas en las que el deudor o un tercero a favor del primero afecta bienes de su propiedad, gravándolas con el objeto de que sirvan para el pago de sus obligaciones en provecho de sus acreedores, en consecuencia, estas conceden al acreedor un poder jurídico que recae sobre bienes concretos y determinados, atribuyen a este un derecho de naturaleza real que puede ejercitarse erga omnes y un derecho de realización del valor de los bienes, sus frutos o productos o de ambas cosas.


� Garantías legales o voluntarias según la  fuente que las origine.


� Vid., Díez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Volumen II. 4ta. Edición. Editorial Civitas, Madrid, 1993. pp. 339-340.


� El Código Civil no establece criterios legales de interpretación dela voluntad de las partes para poder determinar cual ha sido ésta, se limita a disponer en el artículo 52 que la interpretación deberá realizarse teniendo en cuenta la voluntad presumible de las partes, la significación generalmente aceptada de las palabras y las demás circunstancias concurrentes. De tal forma le otorga igual significación tanto a la interpretación subjetiva como a la interpretación objetiva; pero no hay dudas que faltan los criterios legales para poder determinar precisamente la voluntad presumible de las partes.


� Como ejemplos podemos citar al Código Civil español que en su artículo 1153 establece que el acreedor no podrá exigir conjuntamente el cumplimiento de la obligación y la satisfacción de la pena, sin que esta facultad le haya sido conferida expresamente. Por su parte el Código boliviano en su artículo 533 establece la prohibición de exigencia conjunta salvo que la pena sólo haya sido estipulada por el simple retraso.


� Vid. Supra. 2.1.1.


� El Código Civil no es explícito respecto a la determinación de a quién corresponde tal facultad, pero existe un reconocimiento legislativo generalizado que la facultad de moderación de la sanción es del juez y no de las partes. Cfr. Artículo 1154 Código Civil español y artículo 535 del Código Civil boliviano.


� Diez-Picazo. Ob. cit. p. 402.


� Vid. Rapa Alvarez, Vicente., Manual de Obligaciones y Contratos. 1ra. Parte. La Habana, 1991. p. 64.


� La determinación de cuales son los bienes inembargables la encontramos en el artículo 463 de la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral.


� Vid. Infra 2.2.3.


� Diez-Picazo citando a Viñas Mey. Ob. cit. p. 408.


� Diez-Picazo, ob. cit. p. 408.


� Tal conexión puede estar dada por haber el acreedor ejecutado trabajos en el bien o porque el titular del bien es deudor de aquel por otros contratos existentes entre las partes. Cfr., artículo 278 apartado 1 in fine.


� En la compensación como forma de extinción de las obligaciones opera el principio de la equidad y de justicia privada así como el de economía procesal.


� El titular del derecho de retención es acreedor del reembolso por los gastos en que incurrió o de la indemnización por los daños sufridos y está facultado en virtud de tal titularidad a rehusar la restitución inmediata y prolongar la posesión.


� Vid. Gutiérrez y González, Ernesto. Derecho de Obligaciones, 5ta edición, Editorial Cajica,  Puebla 1974, pp. 561-567. 


� No sólo podrá oponerse el derecho de retención frente al deudor sino frente a terceros, el acreedor como titular de este derecho puede perseguir la cosa donde quiera que se encuentre y quien quiera que fuere la persona que la tuviese en su poder.


� Vid. Infra 2.3.2


� Diez-Picazo. Ob. cit. p. 410.


� Algunos autores al analizar la naturaleza jurídica  de este derecho, así la consideran por estimar que no es ni un derecho personal ni un derecho real. Vid.  Josserand y Gutiérrez y González ,  ob. cit. 


� Tal como afirma Diez-Picazo que considera que cuando existe el poder de realización del valor del bien para resarcirse el crédito con el producto obtenido, en tal caso  existe propiamente un derecho de prenda y no un derecho de retención. 


� Diez-Picazo. ob. cit. p. 414.


� Entendida esta como obligación parciaria. Vid. Supra Capítulo IV.


� Estas acciones son reconocidas doctrinal y jurisprudencialmente en muchos países, sin embargo nuestro ordenamiento sólo reconoce, a nuestro criterio muy acertadamente, la acción de subrogación, conforme lo establecido en el artículo 284.


� No obstante recientemente se ha promulgado en la Gaceta Oficial Extraordinaria de 29 de noviembre del 2000 el Decreto Ley # 214 de 23 de noviembre del 2000, en virtud del cual se establece la vigencia de la Ley y el Reglamento hipotecario en todo lo que concierne a la hipoteca inmobiliaria convencional en las que sólo serán sujetos las personas jurídicas dedicadas a la inversión inmobiliaria y las entidades financieras de créditos con autorización del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros.


� Vid. Rapa Alvarez, Vicente. ob. cit. p.71.


� En cuyo caso estriamos ante un anticipo o arras penitenciales en que se le permite al deudor desligarse del contrato ya perfecto y obligatorio. Tipo de arras que no está prevista en nuestro ordenamiento expresamente, pero para la que no hay obstáculo legal para que sea pactada por las partes en virtud de lo establecido en el artículo 312 que consagra el principio de la autonomía de la voluntad.


� El anticipo tiene una función penal.


� Diez-Picazo, Luis, Fundamentos..., ob. cit., p. 804


� Vid. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos...cit., p. 477.


� El artículo 1.158 del Código Civil español establece que cualquier persona puede hacer el pago aun cuando no tenga interés en el cumplimiento de la obligación e incluso ignorándolo el deudor. Por su parte, el Código boliviano faculta al creedor a rechazar el cumplimiento hecho por tercero sólo cuando la obligación es personalísima o si el deudor se opone al pago.


� Respecto al enriquecimiento indebido, Vid.  Supra Capítulo III.


� Respecto a la subrogación por pago, Vid. Supra, capítulo VII.


� Recuérdese que la subrogación, el reembolso y la acción de enriquecimiento son incompatibles, o sea, no pueden acumularse, se tiene derecho sólo a uno de estos remedios, excluyéndose los otros dos en presencia de uno.


� Díaz Pairo, Antonio, ob. cit.,  Volumen I,  p. 96.


� Espín Cánovas, Diego, Manual de Derecho Civil Español, Volumen III, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, p. 137.


� El artículo 1.157 del Código Civil español reconoce este principio al expresar que no se entenderá pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese entregado una cosa  o hecho la prestación en que la obligación consistía.


� El Código cubano reconoce al cumplimiento como un modo de extinción de las obligaciones en el artículo 296 de la Sección Primera del Capítulo V, del Título I, del Libro III, pero no es en esta sección en la que regula lo referente a él, limitándose  a remitir  al Capítulo I del propio Título, siguiendo de tal suerte, una sistemática inadecuada pues aparecen los preceptos dedicados al cumplimiento con anterioridad al resto de las instituciones (clases de obligaciones, cesión de créditos, garantías),  para al final, volver sobre él en el penúltimo capítulo referido a la extinción de las obligaciones.


� Esta regla ha sido interpretada extensivamente por la Jurisprudencia española que ha considerado que se está ante un aliud pro alio  no sólo cuando la cosa pagada es manifiestamente diversa a la pactada, sino también cuando es completamente inhábil o inidónea para el uso a que se le destina. Vid. v. gr., Sentencia del Tribunal Supremo español de 23 de marzo de 1982.


� Debe tenerse en cuenta que existe un sector de la doctrina (Giorganni, Díez  Picazo, Bianca) que establece una distinción entre el retraso y la mora, entendiendo que esta última es un retraso cualificado. Al respecto, Vid. Beltrán de Heredia, Pablo, El incumplimiento de las obligaciones, EDERSA, 1990, p. 80 y ss.


� Vid.  Beltrán de Heredia, ob. cit., p. 81


� Aunque en principio no cabe mora en las obligaciones de no hacer toda vez que se configuraría un incumplimiento, debe tenerse presente que sí puede haber mora en los casos de dejar de hacer algo que se venía haciendo. En las obligaciones recíprocas existen reglas especiales en lo referente a la mora, al respecto, vid. Capítulo IV.


� En el Derecho Romano se admitió la llamada mora ex-re, ya que “dies interpellat pro homine”.


� Díez Picazo, Luis, Fundamentos...cit. p. 599.


� La naturaleza de la dación ha sido muy cuestionada por la doctrina que se ha debatido entre considerarla un contrato real o consensual e incluso ha sido asimilada a la figura de la compraventa y de la novación. Al respecto, Vid. Diez Picazo, L, Fundamentos..., cit., p. 556.


� Vid. Supra, Cesión de créditos en Capítulo VII.


� Vid. Supra capítulo VII.


� Vid. Supra en el presente capítulo, epígrafe 2.3.1


� El Código Civil español la regula en su artículo 1.175.


� Al respecto, Cfr. Díaz Pairó, Ob. Cit., pp. 229-230.


� Además, Vid.  concurso de acreedores y prelación de créditos en Capítulo V.


� Vid. La pretensión de cumplimiento, la ejecución forzosa de la obligación y la indemnización de daños y perjuicios, Capítulo V.


� Beltrán de Heredia y Onís, ob. cit., p.57.


� Doral García, J.A, “Reparación y sanción. El cumplimiento de las obligaciones en forma específica”, Anuario de Derecho Civil, Tomo XLVI, Fascículo II, abril-junio, 1993, p. 596.


� La doctrina alemana ha perfilado esta idea denominándola mal cumplimiento o violación positiva del crédito. Vid. Ennecerus-Lehmann, Derecho de Obligaciones, Volumen II, Barcelona, 1933, p. 281.


� El subrayado es nuestro.


� El artículo 1.101 in  fine del Código Civil español emplea una fórmula amplia en la que la Jurisprudencia ha englobado y fundamentado los supuestos de cumplimiento defectuoso.


� En el artículo 349 apartado 3 hay una referencia al dolo como criterio de agravación de responsabilidad al establecer que si el vendedor obró de mala fe, debe indemnizar los daños y perjuicios.


� Díaz Pairo, A, Ob. Cit., pp.148-149.


� El artículo 1.104 del Código Civil español define la culpa como la omisión de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligación; mientras que  el artículo 1.101 impone la obligación de indemnización en caso de dolo, negligencia o morosidad.


� Vid. Supra,   2.3.1.


� Vid. Exner, “De la fuerza mayor en El Derecho mercantil y romano actual”, p. 549 y 566, cit. por Beltrán de Heredia y Onis,  Ob. Cit., p.127.


� Vid.  análisis de este precepto Capítulo III.


� A nuestro juicio debe decir obligación en lugar de contrato.


� Vid. Beltrán de Heredia y Onis, Ob. Cit.  p. 129.


� Idem.


� Vid. Supra. Capítulo VIII.


� El estudio de las causas de extinción se concreta a aquellos que ponen término a una relación obligatoria válida y eficaz, por tanto se excluyen aquellas circunstancias por las que se declara la ineficacia de una obligación.


� Vid. Supra Capítulo VIII.


� Vid. Diez-Picazo. ob. cit. p. 893.


� Vid. Diez-Picazo. ob. cit. p. 536.


� Dolo facit qui petit quod rediturus est.


� Lete del Río. ob. cit. p. 162


� Recuérdese que este Capítulo esta dedicado al reconocimiento y regulación de los diferentes modos de extinción de las obligaciones.


� Vid. Infra. Clases de compensación.


� Vid. Diez-Picazo. ob. cit. p. 538.


� Colin y Capitant. Manual Elemental de Derecho Romano. Tomo III. 6ª. edición. Editorial Reus, Madrid, 1942.


� Vid. Lete del Río. ob. cit. p. 165.


� Romero Sandoval, Raúl. Derecho de Obligaciones. Editorial Los Amigos del Libro. Bolivia. 1990, p. 370.


� Ibídem.


� Cfr. parágrafos 387 y siguientes. Citados por Romero Sandoval. ob. cit. p. 371.


� Fundamentalmente franceses e italianos, vid. Planiol, Tratado Elemental de Derecho Civil, Volumen VI, Editorial Cajica, México, 1945; Josserand. ob. cit.; Barassi, Instituciones de Derecho Civil, Volúmenes I y II, Editorial Bosch; Ruggiero, Instituciones de Derecho Civil, Volumen II, entre otros.


� Cfr. parágrafo 297 del Código Civil, citado por Romero Sandoval, ob. cit., p. 365.


� Vid. Diez-Picazo, ob. cit., pp. 887 – 895; Lete del Río, ob. cit., pp. 167- 168; Espín CANOVAS, Derecho Civil español, Volumen III, p. 175.


� Diez-Picazo, ob. cit., p. 705.
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