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(Sentencias 22-V-gi2 y 8111.933) v, por otro, con una disposicion poco clara
de la LLEC. que ya habia recibido el impacto reiterado de una interpretacion
antitética. Era indudable que las Audiencias, al constituirse con tres Magistra-
dos y decidir por votacion unanime procesos auténomos que no fueran de
menor cuantia, no incurrian ya en quebrantamiento de forma, puesto que se
limitaban a dar a los arts. 317 ¥ 348 de la LLEC. el mismo valor que les habia
otorgado la Jurisprudencia. Asi, pues, al no mediar detrimento d. la Justicia,
que impusiera un cambio, el Tribunal Supremo obré con la mayor cordura,
prefiriendo mantener una doctrina cierfa antes que rectificar en pro de una
interpretacién mas probable, pero de muy poca o ninguna importancia. .

Asi todo, para prevenir discordias, cuando la sentencia requiera tres votos
conformes, no parece prudente constituir la Sala con solo este namero de
Magistrados.

11

Con un propésito plausible de afrontar todos los problemas planteados, la
sentencia se ocupa también, en su segundo considerando. de una cuestion que,
si ya era ingperante para el éxito del recurso—frustrado por la declaracion an-
terior—ofrecia, en cambio, cierto interés tedrico. Dicha cuestibn es ésta: La
constitucion defectuosa del Tribunal :encaja en la hipétesis del art. 1.697 6,
por el conirario, en la regla general del 1.696?7

El Tribunal Supremo entiende que el art. 334 de la LLEC. brinda una exce-
lente oportunidad para que la parte agraviada reclame, durante la vista, contra
la defectuosa constitucién del Tribunal.

Esta doctrina, ya establecida en sentencia de 51I-934. es, a mi juicio, irre-
prochable, pues en la vista existe. evidentemente, momento procesal adecuado
para pedir la subsanacion de la falta. Es a partir de la conclusion de este tra-
mite cuando ya mno cabe formular reclamacion alguna, y. entonces, y s6lo en-
tonces, se estara frente a las condiciones hipotéticas a que el art. 1.697 alude

y se aplica. .
José LOIS ESTEVEZ

9. Asuncion de deuda
SENTENCIA 10 FEBRERO 1950 (*)

COMENTARIO

1. A partir del fundamental estudio de De Diego (Transmisién de las obli-
gaciones, Madrid, 1912), nuestra doctrina es francament: favorable a la trans-
misibilidad de los débitos por titulo particular.

Los anotadores del Tratado de Enneccerus, Pérez Gonzalez y Alguer, si-
guiendo el rastro del llorado maestro, realizaron un fino andlisis exegético

*  Vide los aatecedentes, motivos y considerandos en el fasc. 3. t. III de este ANUARIO.
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de los preceptos del Codigo civil atinentes a la novacion que les condujo a
las siguientes conclusiones:

1. El término mnovacién, a la luz de los precedentes inmediatos del Codi-
go civil y del articulado del mismo, puede significar tanto la extincién de
una obligacion preexistente mediante la creacién de una obligacién nueva
como la modificacion de una obligacién que subsiste con la variacién, sustitu-
cidn o subrogacién de alguno de sus elementos.

2.3 No hay precepto en el Codigo civil espafiol que de un modo inequivoco
sancione que la sustitucion de Ja persona del deudor implique a fortiori la
extincién de la obligacién primitiva y la creacién de una nueva.

3.2 La novacién no se presume, y esta ausencia de presuncion debe refe-
rirse también al caso de sustitucidn de deundor.

‘4.2 EIl Cédigo civil espaiiol no regula la institucién de la asuncion de d:uda,
pero no prohibe ni excluye el que se lieve a la practica (1).

Hoy, esta doctrina ha tenido ya uma expresa consagracion jurisprudencial,
reconociendo en un buen nimero de sentencias recaidas sobre supuestos de mo-

(1) Anotaciones al Tratado de Derecho ciril, de ENNBOORRUS, t. II, vol. 1, pdgs. 410 y si.
gientes, esp. pig. 414; Dr DiBgo, Op. cit., pdgs. 268-283, que contienen, més que en germen,
bastante elaborados, ya los razonamientos desenvueltos por PEREZ y ALGURR para justifi-
car la naturaleza bifronte—extintiva y modificativa—de la novacién eepafiola. En el mis-
mo sentido, entre otios, CASTAN, Derecho civil espafiol, comin y foral, 6.8 ed. revisada, t. II,
Madrid, 1943, pégs. 581-582; DR BUEX, Notas al Curso elemenlal de Derecho civil, de COLIX
¥ Caprrant, t. III, Madrid, 1924, psg. 282%; BoONET, Comentario & Iz sentencia del T. 8. de
23 de febrero de 1946, en Revista de Derecho privado, 1948, pag. 550-551; Pulec PmRA, Tratado
de Derecho civil, t. IV, vol. I, Madrid, 1946, pdgs. 153-155, y, dltimamente, AZURZA, Noias
20bre notacién em Revista de Derecho privado, julio-agosto de 1050, pags. 595-509.

Al margen de esta directrix, admiten {ambién en nuestro derecho Ia transmisién pasi-
va de las obligaciones por tftulo singular, GONZALEZ PALOMINO Y Cossfo. Parz el primero, en
nuestro derecho, la novacién (que es una forma de extinguir obligaciones) exige uno de
¢stos dos requisitos alternativos: el «animus novandi» o Ia incompatibilidad de las obli-
gaciones (art. 1.904). Faltando ambos no habré novacion. Habrk otra cosa (cesién de cré-
dito o ssuncién de deuda)., (La adjudicacién para pago de deudas, apartado IV, Nota so-
bre la lransmision pasivra de obligaciones en el Derecho espawiol, en Anales de la Acade-
mia Matritense del Noberiado, Afio I, 1945, phgs. 219-237, esp. pg. 227). Por su parte,
Cossfo en su brillante conferencia La transmisién pasiva de lar obligaciones, a titwlo sin-
gular (ibidem, pégs. 187-206). fundamenta J]a posibilidad legal de la asuncién de denda
dentro del Co6digo. no sobre la base y obsesién de creer que la novacién pueds ser mern-
mente modificativa, sino simpl te aprovechando Ia regulacién que de ella hace el
Cédigo civil, atendiendo. més bien que a la comenclaturs, a sus consecnencias. Pero, awn
dentro de su valiosa construcci6n, se observa que la distincién entre novaciém extintiva y
no extintiva, que late en el articulo 1.204, po estd desprovisia de fundamento ani es indi-
ferente, como el propio Cossfo se ve obligado a recomocer al determinar el alcance del
artfculo 1L.907. (¥ide op. ecit., pdigs. 196-196.)

En seuntide contrario tan sélo se manifiestan. segtin nos consia, Roci 8asrxx y Prie
BRUIAU (La tramsmisién pasiva de las cbligaciones, en el vol. I de sus Estudios de Derecho
privado, Madrid, 1948, pags. 295321, esp. pags. 297-300 .y 318). quiemes se hacenm eco de las
criticas generalkes negadoras del concepto de cesion de deuda. A su jumicio, seguir mante-
niendo que la deuda no ha cambisdo, después de haber do a otro deudor, de estar
respaldada por un patrimonio distinto y de haberse extinguido los derechos accesorios de
garantis., parece un itento infructuoeo. Los efectos de la sustitucién de deundor son, em
realidad. los propios de la extincion de Ia obligacién aatigua y de la creacion de otea
nueva entre ¢l acreedor ¥ el nuevo deudor (op. cit., pdg. 318). 8Bobre todo esto, vide lo gque
decimos més adelsnte,
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vacién objetiva, que junto a la novacidén tradicionalmente considerada como
extintiva, hay lugar para una «novacién meramente modificativar (2), y mas
tarde, dando entrada abiertamente en nuestro ordenamiento a la Hamada asun-
cion de deuda (Schuldiibernahme), dentro de la amplia y generosa mecanica
novatoria del Codigo civil.

La sentencia de 22 de febrero de 1946, por vez primera, alude al instituto
al decir en uno de sus considerandos que «aun cuando nuestro Codigo civil
no hace referencia expresa a la asuncién de deuda, fdmicamente regulada en el
Cédigo civil aleman, un importante sector doctrinal estima la posibilidad de
aplicar sus normas fundamentales utilizando las disposiciones referentes a la
novacién de las obligaciones por cambio en la persona del diudor invocadas
en el recurso—articulos 71.203, ném. 2. 1.204 y 1.205—, y si bien es cierto
que éstas exigen para la eficacia de dicho cambio que el acreedor preste su
consentimiento, lo que puede verificarse por el acreedor en cualquier momento
y forma, segin se desprende de la sentencia de esta Sala de 18 de julio de
1908 (debe entenderse 16 de junio) (3). es del mismo modo manifiesto que
este requisito, como sostiene la sentencia de 13 de abril de 1018, estd estable-
cido en beneficio del acreedor y no puede ser alegado por los causahabientes
del deudor, y por ello no cabe estimar en el caso presente la invocacion que
se hace de la sentencia de esta Sala de 1o de junio de 1943.

El Tribunal Supremo, dando un paso decisivo. va mucho mis lejos en la
sentencia objeto de nuestro comentario, al decir categéricamente que «como
va hizo notar la sentencia de esta Sala de 26 de abril de 1947 (3 Dis), el texto
de los articulos 1.203 y, 1.207 (6 semsu contrario) del Cddigo civil autoriza a
firmar que este Cuerpo legal admite, al lado de la novacion extintiva, una
novacién meramente modificativa, debiendo advertirse igualmente que no exis-
te en dicho Cédigo disposicién que pueda servir de base a la tesis de que
el cambio de¢ la persona del deudor implica necesariamente la extincion de
fa obligacidn y la creacion de otra nueva, siendo de advertir ahora. como com-
plemento de la indicada doctrina. que tampoco aparece en el repetido Codigo
precepto que prohiba la llamada asuncion de deuda. o sea el contrato por el
cual un tercero, con asentimiento del acreedor, toma a su cargo una obliga-

(2) Sentencias de 28 de junio de 1840, 24 de marzo. 29 de abril, 11 de julio ¥ 5 d¢ di-
ciembre de 1947. Especialmente interesantes som las de 29 de abril ¥ 5 de diciembre de 1947,
Vide ¢l comeatario de BONEY en «Revista de Derecho Privados, 194¢. pdgs. 372 ¥ 240-241.
respectivamente, y también AZURZA, op. cit.. pégs. 595599,

(8) V¥ide el comentario de BONRT en «Revista de Derecho privados, 1946, pégs. 550 531.

(3 bis) «Si bien el artfculo 1.204 del Cédigo civil exige, para que Iz novacién se pro-
duzca. una declaracién terminante de las partes, o la incompatibilidad de la obligacién
antigua con la nueva, tal exigencia se refiere a la novacién considerada en su sentido es-
tricto—novacion extintiva—, no a la meramente modificativa, que el Cédigo civil también
admite, como claramente aparece de la frase inicial del articulo 1.203 e igualmenie a sensm
eontrario del texto del artfenlo 1.207, ¥ es légico la admita, porque solo cabe atribuir el
carfcter de nueva a la relacion obligatoria posterior. cuando asf lo quieran Ias paries o
se manifieste desde el punto de vista economico esta relacién posterior como completamente
distinta de Ia anterior, eriterio el indicado que viede a corroborarse con la doctrina esta-
blecidas por «sta Sala en au Sentencia de 30 de diciembre de 1935, en cuanto declara qu:
en 106 cazos dudosos se ha de suponer querido por las partes el efecto més débil. o sea
1a modificaciéa no extintiva de la obligacién.»
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cion preexistente, constituyéndose en deudor y liberando al deudor primitivos.
Y partiendo de estas consideraciones gencrales, con relacion al caso de autos,
sostiene que si bien, al asumirse las deudas, «se operd indudablemente una no-
vacion modificativa de las obligaciones existentes por cambio de deudor, no
pueden estas obligaciones reputarse extinguidas, conclusién que se reafrma,
teniendo en cuenta que tampoco significa extincion de una relacion obligato-
ria, sino modificaciéon de la misma, por cambio de acreedor, el caso de ce-
sion del crédito, y asi demuestran el articulo .11z v los 1.520 y sigulentes del
Codigo civils.

2. Después de este expreso reconocimiento por parte del Tribunal Supre-
mo—que tiene valor de doctrina legal—de la transmisibilidad pasiva de las
obligaciones mediante negocio juridico fnfer vivos, carece va de interés la dis-
cusion acerca de la posibilidad iogico-juridica de la sucesion particular en los
débitos (4. tanto mas que en nuestro ordenamientc se encuentra ahora disci-
plinado un supuesto de asuncién de deuda en el art. 118 de la nueva Ley Hi-
potecaria que se ocupa del importante problema de Ia transmision de finca hi-
potecada (3).

Hay que partir, por tanto, de la posibilidad legal del fenomeno. Sin em-
bargo, no estari de mas hacer uma ligera indicacién a aquel respecto.

Superada la vieja concepcion romana d:l fuerte subjetivismo v persona-
lismo de la relacion obligatoria. como vinculo inseparable del acreedor v del
deudor, esa relacion juridica paso a temer en (I Derecho moderno naturaleza
patrimonial ¥ se torné transmisible, tanto por su lado activo como por el pa-
sivo. Créditos v débitos entran va en circulacion juridica. son objeto de trans-

(4) Sobre este problema, para no multiplicar las citas, remitimos a las cldsicas obras
de DE DIEGO. pags. 190 ¥ sigs.: CARSEIRO PACHSCO: Da succesCo singular nax dividaz, Coim-
bra, 1912, pégs. 10 ¥ sigs.: COvVIELLO, N.: Della successione nei debiti a titolo particolare,
en «Archivio giuridico», LVI (1896), pdgs, 267-343, 'y LVII (1896), pdgs. 88200 y 334-386. es-
necialmente pags. 181-194; GAUDFMET: Etude sur lc transport de dettes @ titre particulier,
Paris, 1808, pégs. 304-316. En Alemania se pronuncié en contra LIPPMANN :  Beitrige zur
Theorie der Schuldiibernahme des Birgerlichen Gesezbuchs, en wArchiv fir die civilitische
Praxiss., 107 (1911), pdgs. 1 ¥ ~igs.. esp. phgs. 28 ¥ sigs.

Modernamente, ¢l més decidide adversario de la transmisibilidad pasiva de las oblizacio-
nes es PaccHIONI: Diritto civile ita'iano, Parte segunda, vol. I, Delle obbligacidni in gene-
rale, 2.4 ed., Padua, 1935, pags. 345-35;7, donde recoge sus anteriores estudios sobre el tema,
especialmente La xuccessione singclare nei debiti e le teorie germanistiche sul concetto di
cbbligazione, publicado en «Rivista del Diritto commerciales, 1911 1, pags. 1045 y§ :igs., ¥
La successione singolare nei debiti, ibidem. 1813, 1. pédgs, 81 ¥ sigs. Pero su critica negativa
n> encontré mucho eco en Italia. Cfr. ANDREOLI: Delegazione privalira e delegazione di
pagamento, en «Rivista di Diritto civiles. 1934, pdgs. 529 ¥ sigs.. ¥ La delegazione, Padua,
1937, pdgs. 278 ¥y sigs.

(5) «En caso de venta de finca hipotecada. si el vendedor ¥ ¢l comprador hpbiesen
pactado que el segundo se subrogardi Do s0lo ¢n las reshon-abilidades derivadas de la hipo-
teca, sino también e¢n la obligacién personal con ella garantizada, quedars el primero des-
ligado de dicha obligaciGa si el acreedor prestare su consentimiento expreso o técito.»
Sobre el precepto, ride ROCA SASTRE: Instituciones de Derecho hipotecario, tomo 111, 2.2 edi-
cién, pags. 151.162; SaNz FERNANDEZ : Comentarios a ba nuwera Ley Hipotecaria, Madrid, 1945,
pdginas 351 ¥ sigs.: Comprarenta de finca hipolecada, con:reacia en el (Colegio Netarial
de Barcelona (21 abril 1844);: DB Ls RICA: Comentarics a ki Ley de Reforma Hipotecaria,
Madrid, 1945, pégs. %2 ¥ sigs.; DB Cis50: Derecho hipotecario o del Registro de la Pro-
peded. Madrid, 19046, phgs. 519 y sigs.: COS510: Le cienes de Derecho hipotecario, Barce
lona 1945, pégs. 2202
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mision, legal o voluntaria, universal o singular, mortis causa o inter vivos. la
deuda, mero reverso del derecho de crédito, puede, como éste, transferirse de
persona para persona, porque la mudanza subjetiva del titular no siempre al-
tera su identidad; tan solo en las obligaciones contraidas infustu personae (so-
ciedad, arrendamiento de obra, mandato, fiducia), en las que la consideracion
del sujeto obligado juega como factor decisivo, el idem debitum se destruye
con el cambio -de deudor. En los demas casos, la variacion pasiva de la titu-
laridad no afecta substancialmente a la permanencia del misme vinculo.

Y no se diga en contrario que mudando la responsabilidad patrimonial (ar-
ticulo 1.111), a consecuencia de la mudanza de la persona del deudor, necesaria-
mente cambiaria también el débito, porque la garamiia no es la esencia misma
de la obligacion, sino una consecuencia eventual que incluso puede no entrar
en juego.

Siendo Jos débitos un elemento del patrimonio representan un valor—siquie-
ra negativo—, tieten por si existencia econdmica y juridica, ¥ coma tales pue-
den ser movilizados, siempre que no los hiera una razdén especial de intrans-
misibilidad (obligaciones personalisimas ex lege. como, por ejemplo, la deuda
alimenticia). :

3. Mas, como observa Cossio, el caricter patrimonial que actualmente sc
reconoce a la obligacion, no debe llevarnos a otorgar un favor incondicionado
a la movilidad de los débitos en el trafico con sacrificio de los legitimos inte-
reses de cada uno de los sujetos afectados por la transmisién. Ello equivaldria,
por otra parte, a prescindir por completo de la consideracion de la persona,
en una concepcion deshumanizadora del Derecho. «Técnica el Derecho de la
justicia, arte de lo bueno y de lo justo, como Celso lo definiera. hemos de ha-
cer que nuestras formulas dejen de ser frios moldes de hielo v que nuestras
construcciones se animen con calor de humanidads (6).

Sentado esto, la sucesidn particular en la deuda no puede ser construida
paralelamente a la cesién en el crédito (7).

Como se sabe. la cesion de créditos se actua por el sélo acuerdo del acree-
dor cedente con el tercero cesionario, no exigiéndose la intervencion del deu-
dor (8). Y como el crédito se transmite tal cual ¢s en el momento de la trans-

(6) La transmisidn pasica, cit.. pdg. 206. La «<humanizacién» del Ius civile es rotunda-
mente defendidy por F. DB CASTRO a lo largo de su obra (Derecho civil de Espaiia, 2.3 edi-
cion. Madrid., 1949). A este propdsito. vide nuestro trabajo Novos rumos do Direito civil,
en «Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboar. vol. VI (1949). pdgs. 170
y siguientes.

" (" Como pretendieron DEL:RCCK: Die Cbernahme frender Schulden. Berlin, 1853, pdgi-
nas 16 ¥ sigs. ¥ SALEIUES: De la cession des detles, en «Anales de Droit Commercials.
1890, I pigs. 39 ¥ sigs. Para Ja crftica de esta posicion, vide COVIRLLO, op. cit.. LVIL p4-
ginas 338 § sigs. Cfr.. no obstante, CORTE-ENNA: Inrtorno wl concetto dogmatico di cedibilita
del debito. en «Il Filangieri», 1911. pdgs. 30 y sigs.. quien configura. e€n abstracto, una vesién
del débito, para cuso perfeccionamiento se prescinde del coasentimiento del acreedor.
Pero, como esxcTibe RU3s0 (Cesione di debito. ¢n «Nuovo Digesto Italianos, vol IV. Turin.
1838, pégs. 558). «no es el contrato de cesién el que puede servir para transmitir el débitos.

(8 <«Es principio de Derecho que la cesi6n de crédito pueda hacerse vilidament: sin
conncimiento previo del deudor ¥ aun contrar su volpatad. :in que In notific weién al mis-
mo (cfr. art. 1.527 €. ¢) ienga otre lcance que el obligarla con el nuevo acreedor. no
reputando pago legftimos desde aquel acto €l hecho a favor del cedentes (Sentencia de 20
febrero 1591).
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fereucia, le acompafian siempre las garantias personales y reales accesorias (ar-
ticulo 1.528).

Ex inverso, la transmision de deuda no comporta un régimen similar.

Es cierto que idealmente bastaria el convenio de los dos deudores, sin que
fuera necesaria la intervencion del acreedor. Asi, en la forma mas comin de
sustitucion del sujeto pasivo de la obligacion (delegatio), que implica un acuer-
do entre el deudor primitivo y el nuevo. En la expromissio, en cambio, que
suponie un pacto entre el nueve deudor que asume la deuda y el acreedor, se
prescinde del consentimiento del deudor antiguo, anidlogamente a como en
materia de créditos un tercero, de acuerdo con el deudor y a espaldas del
acreedor originario, puede subrogarse (por el pago) en los derechos de este
altimo (cfr. arts. 1.203, nfm. 3.°, 1.210, nim. 2.9, 1.21I y I.212). Las garan-
tias personales .o reales serian arrastradas automaticamente al transferirse la
deuda de que son secuela y refuerzo. ’

Pero por muy 10gica y expedita que parezca esta construccién, y no obs-
tante las posibles ventajas que pueda ofrecer desde el punto de vista prictico,
el hecho es que ni los Codigos mias modernos la han consagrado con tal am-
plitud.

La cesion de deuda es algo que no afecta de modo exclusivo al deudor
cedente v al cesionario, sino que eventualmente importa también—y mucho—
al acreedor y a los titulares pasivos de los derechos accesorios de garantia de
Ia obligacién principal transmitida (g).

De ahi que no pueda admitirse de forma incondicionada. a diferencia de lo
que ocurre con el acreedor (10), 1a fungibilidad del sujeto pasivo de la obli-
gacién se inponga’ la necesidad de subordinar los efectos que normalmente
tendria la transmisién de deuda al.libre asentimiento de los que puedan ser
directamente perjudicados por la presencia en la obiigacion de un nuevo
deudor, poco honesto, inepto—lo que tiene la mixima trascendencia en las obli-
gaciones consisientes en un fore—o insolvente,

Acertadamente, pues. la sentencia en examen (II) exige en todo caso (sin
exceptuar la delegatio) el asentimiento del acreedor para que respecto del
mismo la transferencia de deuda sea eficaz. es decir, para que libere al deudor
primitivo y vincule al nuevo er la obligacion preexistente.

Por lo que se refiere a la suerte de las garantias personales o reales del
débito transferido. faltando en nuestro Derecho un precepto equivalente al
§ 412 del B. G. B. ¥ no sitndo directamente aplicable el articulo 1.207 del

(9 En el cuadro de los sujetos afectados por la transmisién de deuda hay que colocar
también a los deudores solidarios del antiguo deudor. porque el cambio de éste puede per-
judicar el buen éxito de su derecho de regreso. Ellos estdn, pues, como los terceros garan-
tes. directa ¥ eventualments imteresados. Los acreedores del acreedor. en cambio. sélo pue-
den ser afectados por la mudanza del deudor del sezundo de modo eventual ¢ indirecto, y
tienen siempre el remedio de la accién paulivha (art. 1111, in fine).

(10) La consideracién de la persona del acreedor importa menos al deudor. Con todo. no
puneden ser a éste indiferente teper un acreedor mis exigente o menos escrupuloso que
el originario. Pero ¢l Derecho sacrifica ese interés—ciertamente no tan grave como el del
acreedor en 1a hipétesis inversa—en aras de la ficil circulacién de los créditos.

(11) Como ¥a las de 16 de junio de 1906 y 22 de febrero de 1946, que juzgan también
aplicable a la novacién meramente modificativa mutate debitore lo dispuesto en el ar-
ticule 1.205 del Codigo civil
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Codigo civil, por referirse a la novacién extintiva, cabria pensar que, toda
vez que Jla deuda continda siendo la misma, las fianzas, prendas o hipotecas
seguirian en ple aun después de la transmision.

Sin embargo, creemos que para que aquéllas subsistan harda falta que quie-
nes las concedieron—normalmente en consideracién a la persona del deudor ga-
rantido—otorgien su consentimiento, porque de lo contrario se lesionaria su
posicion a consecuencia del cambio de deudor, sobre todo si el nuevo resultara
insolvente,

I.a solucion propugnada tiene un punto de apoyo en el articulo 1.851 (12),
del cual se desprende que no puede agravarse la posicién de los fiadores sin
su consentimiento. Cumple, por tanto, colmar la laguna de la ley mediante la
interpretacion integradora, completando el sistema dentro de su propio estilo,
sin menoscabo de sus trazos generales, de sus lineas arquitectonicas (13). El
régimen establecido por el articulo 1.207 para la mowvecidn seria asi también
utilizable en materia de asuncion de deuda, si bien con las resiricciones pos-
tuladas por la diferente naturaleza de la figura: las garantias (prenda o hipo-
tecar prestadas por el deudor primitivo que de algin modo interviene en la
asuncion de deuda deben continuar afectas, no solo porque entonces hay que
presumir st tacito consentimiento para la subsistencia, sino también porque
ningdan interés ajeno impone en este caso el desvio de lo que constituye una
consecuencia normal del negocio. No interviniendo el deudor, estaria en la
misma situacién que los terceros garantes.

4. Después de lo dicho resulta claro que la transmisién voluntaria de los
débitos (asuncién de deuda) se distancia de la cesidén particular de créditos.

Mas cabe preguntar si, por contra, ese condicionamiento del instituto no
lo asimilara practicamente a la novacion extintiva mutalo debitore (14).

Porque si para que la transmision se opere con plenitud de efectos libera-
torios es exigido el consentimiento del acreedor (cfr. art. 1.203) v si para que
las obligaciones accesorias de garantia persistan es necesaria la conformidad
de los obligados a prestarla (cfr. art. 1.207. i fine. a sensu contrario), ;qué
otras ventajas o consecuencias especiales Ilevard consigo la sucesion singular
en la deuda que no tenga la novacion por cambio de deudor?

(12) En ¢l mismo sentido PEREZ T ALGUER: op, cit., pég. 421,

(13) Cft. M. DE ANDRADE: Anuario de Dereckho civil, e1 «Boletim da Facultade de Di-
reito da Universidade de Coimbra», vol. XXV (1940). pép. 449,

(14) Tetricamente, el procedimiento novatorio por cambio de la per-ona del deudor se
distingue netamente de la asuncién de deuda, a pesar de ésta requerir—como hemos visto—
la auntorizaci6n del acreedor y de loe terceros garantes para surtir todoe sus efectos natu-
rales. Exa autorizacién, si bien imprime um cufo especial (per lista) a la s ision
voluntaria de los débitos, po la identifica com la noraciém: ¢; una particularidad de Ia
figura ¥ no un obstéculo de su existencia auiénoma.

En efecto, la asuncién de deuda implica una iransmisién: el nuoevo deudor asume una
denda preexistente. colccindose en el lugar del hasta entonces deudor. La obligacién con-
tinta siendo la misma. tanto desde ¢l punio de vista econémico como desde el punto de
vista juridico: hay una sucesién particular en el débito.

Por el contrario. la novacién propia por sustitucion del sujeto pasivo Heva aparejada.
de modo necesario, la extincién de la obligacion primitiva y 1a creacién de otra nueva.
Aun cvando econémicamente Ia Bovacién consista en lIa stranfusio atque tramslatio prioris
debiti in aliam obligatk . juridic te se rompe la continuidad de la deuda, ya no
es la misma: <hoc est cum ex praecedenti causa ita mora constitwamtsr, ut prior perimaturs
{Crpaxo, D. 46, 2 1. pr).
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En primer lugar, como ya se ha dicho, el régimen de las garantias no s
exactamente el mismo: las establecidas por el antiguo deudor que consiente
en la transmisién de deuda acompafian a ésta, si de forma expresa no se ex-
cluyen; en tanto que en la novacion por mudanza del deudor, dado el texto
del articulo 1.207, las obligaciones accesorias, sin distincion, se extinguen siem-
pre, a no ser que se haya acordado su permanencia.

Varian también las excepciones oponibles por el nuevo deudor al acreedor.
Mientras que en la asuncién de deuda se transmiten con ésta todas las excep-
ciones (14 bis) y objeciones que la informan, en la novacidn muiato debitore,
si mno existe un pacto de reserva de excepciones, tan solo pueden oponerse las
que sean consecuencia de haberse concertado deudor y acreedor para transfun-
dir el mismo contenido objetivo de la antigua obligacién en la nueva.

Por lo demas, hay una serie de efectos peculiares de la asuncion de deuda
fue por si mismos justificarian el relieve tedrico de que goza la figura. Ta-
les son:

ay En virtud de la subrogacion, el nuevo deudor queda obligado a pagar
la indemnizacion de daflos ¥ perjuicios por culpa contractual cometida por el
deudor originario y la pena convencional a que éste hubiere incurrido antes
de la asuncion de deuda.

b) Asimismo, el nuevo deudor queda ch’igado a pagar los intcreses deven-
gados no solo a partir de la asuncion de deuda, sino también desde la fecha
inicial del débito, aunque después—como en el anterior caso—Ile sea permit'de
ejercitar la actio in rem werso contra el primitivo deudor, a menos que se hu-
biera comprometido expresamente a hacerse cargo de dichas responsabilidades.

¢) Puesto que la obligacién originaria pasa al asumente. conservando inal-
terada su propia naturaleza, es indudable que si aquella obiigacion estaba so-
metida a un plazo de prescripcion diverso del normal, este mismo término se
debera aplicar aun después de verificarse la transferencia de la deuda. En la
hipétesis de novacién., por el contrario, aun admitiende que el nuevo deudor
puede oponer todas las excepciones inherentes a la deuda orig'naria. es obvio,
precisamente por tratarse de novacidn. que a la nueva deuda no se podra apli-
car el mismo plazo especial, vilido para la antigua (13).

d) La asuncion de una deuda ajera no importa la mudanza del cardcter de
la obligaciéon originaria, la cual. por ejemplo. sigue siendo mercantil aunque

(14 bis) Personales del deudor primitivo e inherentes a la deuda. Constituye um punto
de apoyo de esta consecuencia el artfculo 1.148 del Cédigo civil. directamente para Ia
asuncién cumulativa—que. com< se sabe. implica la solidaridad de los dos dendores—e indi-
rectamente para la asunei6n privativa o perfecta, puesto que puede decirse que es ese el
espiritu del Cédigo. El hecho de que el fiador no pueda oponer al acreedor laz excepciomes
puramente personales del dendor (cfr, art. 1.853), confirma &1 cierto modo esta idea, por-
que en la fianza no hay subrogacién en la devnda. sino aseguramiento de la misma. Si la
Ley facilita Iz defensa del fiador, penriitiéndole esgrimir en lagar del deudor principal
todas las excepciones que al mismo competen ¥ sean inheremtes a la deuda, ello respoade
a via elemental razén de justicis.

(15) BicAv1 (Novacién y sucesion en la denda a titwlo particular, en «Revistn de De.
recho Privados, 1943, pdgs. 489 ¥ sigs.. concretamente pig. 495) pone un especial empefio
en esta coasecuencia peculiar, de la asuncién de deuda. Cir. también, del mismo autor,
La delegazione, Padua, 1940. pégs 117-118.
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la persona que la asume no sea comerciante. Viceversa, la novacién, creando
una deuda nueva, puede suprimir aquella cualidad (16).

Téngase en cuenta, por ofra parte, que los puntos de contacto entre nova-
cién muiato debitore y sucesion particular en la deuda casi desaparecen, acen-
tudndose las divergencias cuando se comparan las dos figuras en la pureza de
sus limites sin la mixtificacién que supone la novacidon con reserva de garan-
tias y excepciones, tan contraria a la esencia misma del procedimiento nova-
torio. Ello responde, en realidad, a la tendencia de actuar en el campo de la
novacién propia resultados que logicamente se deberian conseguir mediante el
instituto de la asuncidon de deuda. Tanto esto es asi que ha hecho decir a méas
de un autor que la novacién subjetiva por cambio de deudor, si bien se mira,
no es ofra cosa que la stcesidn singular en el débito vy que lo mismo da bauti-
zar el fenémeno con uno u otro nombre (17).

Pero la verdad es que por mucho que se haga, nunca se llegari a colmar
totalmente el foso que separa la novacién de la asuncion de deuda.

Finalmente, no debe olvidarse que la transmision del débito ex el medio
juridico mds practico, natural y sencillo de transferir el onus o encargo econo-
mico de la deuda, superior con mucho al artificioso ¥ retorcido procedimiento
de la novacion.

5. La sentencia define muy correctamente la asuncién de deuda como «el
contrato por el cual un tercero, con asentimiento del acreedor, toma a su cargo
una obligacién preexistente, constituvéndose en deudor y liberando al deudor
primitivon.

La asuncién de deuda puede concluirse mediante contrato del asumente con
el acreedor o con el deudor (expromissio y delegatio meramente modificativas,
respectivamente).

Si se realiza por convenio del que toma la deuda con ¢! acreedor. aquél se
constitnye inmediatamente en deuder v el anterior deudor queda tambiét libe-
rado de forma inmediata. No es necesario, segiin se desprende del articu-
fo 1.205, el consentimiento del hasta entonces deudor.

Si se concluve mediante contrato entre ¢! que asume la deuda v el deuder
primitivo, su eficacla pende provisionalmente de la ratificacion del acreedor.
que puede darla en qualquier tiempo e incluso de modo ticito, tratando como
deudor efectivo al asumente. Asi resulta del articulo 118 de la Ley Hipotecaria
y de la sentencia de 16 de junio de 1008, segin la cual el precepto del articu-
lo 1.205 no signfica ni requiere que <l consentimiento del acreedor en el
cambio de deudor se haya de prestar precisamente en el acto mismo en que
los deudores acuerden la sustitucién, porque siendo su notorio objeto el mar-
tenimiento integro del derecho del acreedor. basta con que éste manifieste di-
cho consentimiento en cualguier forma y momenio. mientras el acuerdo de los
deudores permanezca subsistente (18).

(16) Cfr. BiGIavi, op. et loc. 1ilt. cits.

(17) Cfr. CoviElLo, op. cit.. LVI. pdp. 34: Cossfo, La tranemision cit., pdgs. 190-191
¥ 165197,

(1% Es claro que—como dice In Sentencia de 27 de mayo de 1981-—siempre debe constar
de un modo cicrto e indudable. Fiente 1 la dnctrina conzagrada por la Seatencia de 16 de
junio de 1908, repetida en varias ocasiones por el Tribunal Supremo. la Sentencia de 10
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I.a naturaleza juridica del contrato de asunciéon de deuda concluido entre los
«dos deudores es discutidisima y ofrece serias dificultades de orden conceptual.

No es nuestro propbsito examinar aqui, con el detenimiento que merecen,
las diferentes teorias presentadas por la doctrina. Simplemente queremos hacer
notar que la explicacién mas.simple y realista del fenomeno sea, tal vez, la
-que se cifra en combinar el negocio de toma interna de deuda con la teoria
de la disposicién del derecho ajeno, acogida por la opinion dominante (191, a
la que no vacilamos en adherirnos, si bien con ciertas restricciones y prec:sa-
clones que procuraremos sintetizar en pocas lineas.

In limine a la indagacién dirigida a encontrar el fundamento técrico-juridico
de la asuncion de deuda hecha a espaldas del acreedor debe tenerse por cierto
un dato que parece imponer, no solo el resultado practico del negocio normal-
mente querido por las partes (en el gg por 100 de los casos), sino también el
derecho positivo: y es el caricter retroactivo de la ratthabitio del acreedor.
Como toda ratificacién, aquélla opera dentro de nuestro ordenamiento con
efectos ex #unc (cfr. arts. 1.259, 1.313, 1.727 y 1.802 del C. ¢.), y asi lo com-
prueba el nuevo texto del articulo 118 de la Ley Hipotecaria, pues a propdsito
de la subrogacién en la obligacién principal convenida por el vendedor y el
comprador de finca hipotecada, no dice que el primero quedara desligado de
dicha obligacidn cuando el acreedor prestare su consentimiento, sino sf lo
prestare (20).

' Por consiguiente, hay que explicar satisfactoriamente tanto la eventual efi-
cacia @b initio del contrato de toma de deuda—cosa que no resulta de la teoria
de la oferta colectiva ni tampoco de la teoria del contrato a favor de ter-
cero {21)—como su produccion de efectos respecto de quien, no siendo parte
(acreedor). aquel convenio seria una res inter alios acta. como tal irrelevante.

de junio de 1943 volvié al sistema de la de S de enero de 1907. en lo referente a entendér
que «el conseniimiento que el acreedor ha de prestar psra la novacién no se presume ni
revela por la accién que el mismo ejercite em el juicio que sobre ella verses. Vide el co-
mentarioc de BONBT en «Revista de Derecho Privados, 1943, pég. 654.

(19) La formulacién primera de la teoria pertenece, como es 6abido, a WINDSCHRID
(Fide Diritto delle Pandette, vol, II. parte I, Turin, 1904, pég. 308, nois 6: unaz clars
exposicitn se encuentra en la obra de DE DIEGO, pfgs. 250-251). En Alemania encontré en
seguida general aceptacién (UNGER, GURGENS, REGELISEERGER, COSAK, ENNBCCERUS, OERTMANN.
DERNBURG, ENDEMANN ¥ otros muchos). Eatre nosotros la siguen PEREZ Y ALGURR, op. cit..
piginas 416417 ; BONEY. comentario cit., en «Revista de Derecho Privados, 1946, pég. 551:
SaNz FERNANDEz, confercicia cit.: Pric PERs, op. cit., phg. 153: GoNzfuxz PALOMING, op. cit.,
phginas 226 ¥ 298920, Centra: RocA SisTRE ¥ PUi6 BRUTAC, La tromsmition cit.. pdgi-
nas 302.309.

¢20) RoOCA SASYRE ¥ PUl¢ BRUTAC, op. iult. cit.. pég. 308. Cfr. ROCA, Instituciomes. III,
péginas 158159, y DE CASYRO, op. cit., pdgs. 523-524.

(21) La teorfa de la oferta fué brillantemente defendida por (‘OVIIJA) op. cit., LVIY,
phginas 363365, ¥ LIPPMANN, op. cit., pégs. 72 ¥ sigs. RocA y Priec BRrUvAC, siguiendo el
rastro de este tltimo. parecen liliarse también a ella em el citado estudio sobre la trans
mision pasiva de las obligaciones. pégs. 305300. Para la critica de esta teorfa, vide ENNEC.
CERUS, Op. cit., pigs. 400410, La teorfa del contrato a favor de tercero (aobre la cual pucde
verse la exposicicn de COVIELLO, op. cit., pdgs. 351-356. ¥ ANDREOLI, La delegazione eit.,
phginas 363-370) fué atribuida por DE DIEGO s la Sentencia de 16 de junio de 1908. Vide
la critica de la misma <n La transmision de lax obligaciones, pigs. 313.319, y. también,
GoxzALez Parodivo, op. cit.. pags. ~27-2:8, y Cossfo, op. cit., pig. zo1.
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Es manifiesto que cuando la asuncion de deuda se pacta 'dirrectamente con
el acreedor el negocio es vilido y eficaz de una manera instantinea, expli-
cando por si solo el fendomeno, porque en él interviene directamente como
parte el acreedor, que es el unico que tiene el derecho de liberar al antiguo
deudor y de poner en su lugar uno nuevo.

Pero cuando con tal fin se concluye un negocio de transmisién de deuda
entre el deudor cedente y el cesionario, el primero se sustituye al acreedor,
atribuyéndose en el fondo la titularidad de aquel derecho o interés ajeno, del
que dispone en nombre propio sin estar para ello autorizado (22). Es decir,
estamos ante un negocio practicado sin legitimacidn, al que, por tanto, cumple
aplicar el régimen de los actos desprovisios de ese presupuesto o requisito (23)-

Siendo asi, el contrato de toma interna de deuda, como negocio obligatorio
valido, que tiende a la vinculacién de un tercero, no podra producir sus efec-
tos tipicos (liberatorio y comstitutivo de deudor) en tanto que no sea ratifi-
cado por el acreedor, porque su eficacia potencial no se agota en la esfera de
las partes. sino que se proyecta sobre un otro, de tal forma que significa una
efectiva intromision en la esfera juridiea ajena.

" La ratihabitio del acreedor. subsanando el defecto d- legitimacion. operara
asi retroactivamente, en armonia con la voluntad normal de los tres interesa-
dos en .l negocio. En el interin o en caso de que el acreedor se niegue a pres-
tarla, la asuncién de deuda privative o perfecta podra valer como asuncidn de
cemplimicnto. o sea como promesa del nuevo deudor al primitivo de satisfacer
oportunamente al acreedor, porque es este el tinico efecto——ciertamente, por ser
lo menos. comprendido en lo mias—que aquel convenio puede producir sin im-
plicar un negocio sobre el patrimonio ajenoc en sentido técnico (negosio sul
pairimonio altrui, en la terminologia de Cariota Ferrara (24): cualquier per-
sona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion, ya lo conozca
v lo apruebe, o ya lo ignore el deudor. esta legitimada para hacer el pago
(articulo 1.158). )

I.a asuncién acumulativa o de r:fuerzo (adhesion a la deuda o coasuncion),
¢n cambio, no parece que sea subsidiariamente utilizable, porque ni el antiguo
deudor tiene por si facultad para extender a otro la deuda con caracter soli-
dario. ni el nuevo puede adherirse en tal concepto sin el consentimienio del
acreedor. que es el tinico legitimado para dar ingreso y colocar al asumerte
junto al deudor originario.

Juan-Bautista JORDANO

(22 Si la autorizacién del acreedor precediera o fuera cobncomitante al acto disposi-
tivo del dendor cedente no habria problema. El deudor actuaria entonces estando previa-
menta legitimado para transzmitir 1a deuda con efectos liberatorio y constitutivo,

(23) La legitimacién. como se sabe, comsiste en aquella posicién del sujeto respecto
del wobjeto» del negocio (itterés que ¢stda Namado a regular), que s¢ requicre par. que
ese sujeto pueda practicar con perfeccibn determinado acto. Normalmente. aquela posicién
relativa del sujeto corresporde a la titularidad del derecho sobre el que versa la disposi-
cion. modificaeién, ete. Dosde ¢l punto de vista subjetivo se traduce em una facultad. Parx
mayores desenvolvimientos, ride MENGOXI: L'acquisto ea mon domiros. Milén, 1949, capi-
talo II, ¥ MiGALHARS C(OLLAQO: DRa legitimidade mwo acto juridico, Lisboa. 1949, ¥ autores
alli citado-.

(24) I negozi aw! pa‘rimonio altrui., Padua. 1936,



