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I. HECHOS Y DOCTRINA DE LA SENTENCIA

Constituyen los hechos relevantes de esta sentencia los siguientes: los sefiores
don Joaquin C. R., don Mateo G. L., don Narciso P. G. y don Enrique D. A. aparecen
como avalistas de un préstamo del que resulta ser acreedor el Banco de «F, S. A».

En el contrato suscrito el 16 de enero de 1990, los sefiores don Juan L. C. y
don Juan Carlos H. M., Presidente y Vicepresidente, respectivamente, del Real
Jaén Club de Fitbol, declaran asumir, en su propio nombre, y también en el de la
entidad a la que representan, la deuda de los sefiores citados al principio (todos
ellos contratantes en este segundo contrato), tanto en su principal (14.000.000 de
pesetas), como en los intereses devengados hasta ese momento y los que pudie-
ran devengarse en el futuro. Por ello, manifiestan en este contrato que, en lo
sucesivo, las posibles acciones a que pudiera dar lugar el citado contrato de prés-
tamo se dirijan contra ellos y no contra los avalistas, a quienes declaran liberados
de toda obligacién y responsabilidad en relacidn al acreedor.

No consta el consentimiento de este Gltimo para que se produzca el cambio de
deudores que pretenden llevar a cabo los avalistas y los asumentes (el Real Jaén y su
Presidente y Vicepresidente), y una vez obtiene el cobro de su deuda, segin parece,
por parte de los avalistas, se entabla juicio entre aquéllos. En primera instancia la
demanda de don Joaquin, don Mateo, don Narciso y don Enrique exigiendo las can-
tidades a que se habian obligado los demandados es desestimada. Recurrida esta
sentencia en apelacién, la Audiencia Provincial de Jaén estima parcialmente la
demanda condenando a los demandados, don Juan, don Juan Carlos y el Real Jaén,
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al pago de aquellas cantidades reclamadas. Don Juan y don Juan Carlos interponen
sendos recursos de casacién, que dan lugar a la presente sentencia.

El tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos interpuestos.

La presente sentencia reitera la doctrina sentada con anterioridad sobre la
modificacién subjetiva de la relacién obligatoria en su lado pasivo y sobre la
calificacién juridica del negocio mediante el cual las partes pretenden, en el pre-
sente caso, llevar a cabo el cambio de deudor.

El Tribunal califica, con acierto, a este negocio juridico como un contrato de
asuncién de deuda por medio del cual los asumentes se obligan a cumplir una
deuda derivada de un negocio juridico (en este caso, un contrato de préstamo),
liberando a los antiguos deudores.

Como queda sentado en esta sentencia, se trata de un contrato atipico concer-
tado en virtud del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC), pero
al que le son aplicables, en su caso (por analogia, aunque no se diga expresamen-
te) las normas reguladoras de la novacidn; instituto mediante el cual se lleva a
cabo en nuestro Derecho el cambio de deudor.

Entre estas normas, que le son aplicables, el presente caso s6lo se detiene en
una de ellas: el articulo 1205, que exige el consentimiento del acreedor para que el
contrato de asuncién de deuda tenga eficacia frente al acreedor y se tenga por pro-
ducida la modificacin subjetiva pasiva de la obligacién por cambio de deudor.

Como no consta en ningiin momento tal consentimiento, el contrato celebra-
do entre los asumentes y los deudores s6lo produce unos efectos inter partes que
no afectan al acreedor (que no adquiere ningin derecho en consecuencia). Por
ello, no se tratard de una asuncidén de deuda sino de una asuncién de cumplimien-
to mediante la cual los asumentes quedan obligados, frente a los deudores, a
satisfacer en tiempo al acreedor (prestacién a tercera persona).

II. COMENTARIO

1. INTRODUCCION

La sentencia que comentamos viene a ratificar, como ya quedé dicho, la doc-
trina del Tribunal Supremo favorable a la admisién en nuestro Derecho, de acuer-
do con el principio de la autonomia de la voluntad, de una de las formas median-
te las cuales un tercero puede asumir una deuda ajena: el llamado contrato de
asuncién de deuda’.

1 Sobre la modificaci6n subjetiva de la relaci6n obligatoria, en general, véase:
ADAME MARTINEZ, M. A.: Asuncién de deuda en Derecho civil, Ed. Comares, Granada,
1996; ALEIO DE CERVERA: «En torno al futuro de la novacién» en Estudios juridicos en
Homenaje al profesor Federico de Castro, 1, Ed. Tecnos, Madrid, 1976; AzurzA: «Notas
sobre novacién», RDP, 1950; BiGiavi, W.: «Novacién y sucesién en la deuda a titulo par-
ticular en el nuevo Cédigo Civil italiano», trad. de Beltrdn de Heredia, RDP, julio-agosto
1943; Diez-Picazo, L.: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, vol. I, Madrid, 1993;
ENNECERUS, L.: «Derecho de obligaciones», en el Tratado de Derecho Civil de Ennecerus,
Kipp y Wolff, estudios de comparacién y adaptacién a la legislacién y jurisprudencia espa-
fiolas por Pérez Gonzilez y Alguer, vol. I (doctrina general), Bosch, Barcelona, 1954;



Sentencias comentadas 1549

Se trata de un contrato celebrado entre el deudor y un tercero (el asumente)
mediante el cual este dGltimo se obliga a «ocupar» 1a posicién de aquél pasando a
ser el nuevo deudor, produciéndose al mismo tiempo la liberacién del primero.
Para que este contrato sea eficaz frente al acreedor es preciso que concurra su
consentimiento al cambio de deudor.

Normalmente, y ejemplo de ello es esta sentencia, esta forma de asumir una
deuda ajena no suele aparecer en la practica como un contrato cuyo tnico conteni-
do es precisamente éste, sino que suele ser una cldusula afiadida a un contrato con
un contenido mis amplio. Habitualmente suele tratarse de la enajenacién de una
industria, de una explotacién o de un patrimonio en general, documentada en un
contrato escrito en el cual aparece una cldusula mediante la cual el adquirente se
obliga a hacerse cargo (asume) el pasivo de la industria, de la explotacién o del
patrimonio; pasivo que previamente ha sido rebajado del precio de enajenacién.

Este es el caso tipico al que deben enfrentarse los tribunales cuando surgen
desavenencias entre las distintas partes implicadas, a saber: el acreedor, el deudor
antiguo, y el asumente o nuevo deudor, y que éste sea el caso tipico explica dos
claras realidades: la primera, que el contrato de asuncién de deuda es el mecanis-
mo m4s utilizado para llevar a cabo una sustitucién de deudores en nuestro Dere-
cho; la segunda, el escaso detenimiento de la jurisprudencia en el estudio de su
régimen juridico y, en consecuencia, de la determinaci6n de las concretas normas
del Cédigo Civil que pueden serle aplicables, pues los tribunales, y especifica-
mente el Tribunal Supremo, no suelen ir més alld de averiguar si ha concurrido o
no el consentimiento del acreedor, de forma que si concurri6 se lleva a cabo la
sustitucién de un deudor por otro, y si no concurri6 se reconoce a este contrato
unos efectos meramente inter partes, resultando ineficaz frente al acreedor.

Las otras posibles formas de asumir una deuda son la delegacién y el conve-
nio expromisorio. La primera consiste en una invitacién o un mandato dado por el
deudor a un tercero para que éste se obligue frente al acreedor a realizar el deber
de conducta al que hasta entonces estaba obligado él (el deudor), produciéndose
su liberaci6n tan pronto acaezca el consentimiento del acreedor en este sentido. La
expromision, por su parte, se caracteriza por ser un acuerdo directo entre el terce-
ro-asumente y el acreedor en cuya virtud aquél asume la deuda del deudor anti-
guo, que queda liberado en el acto aunque desconozca o se oponga a este acuerdo.

Por tanto, mientras que tanto la delegacién como el contrato de asuncién de
deuda son mecanismos trilaterales de asuncién de deuda (intervienen el deudor

GARcia AMIGO, M.: «Transmisién de las relaciones obligatorias nacidas de un contrato»,
RDP, 1963; idem: La cesién de contrato en el Derecho espafiol, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1964; GARCfA VALDECASAS, E.: «La sucesién en las deudas a titulo parti-
cular», en Estudios de Derecho Civil en Homenaje del profesor Castdn Tobefas, ed. Uni-
versidad de Navarra, Pamplona, 1969; GHOZI, ALAIN: La modification de I obligation par
la volunté des parties, Librairie generale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1980; MAN-
RESA Y NAVARRO, J. M.: Comentarios al Cédigo Civil espariol tomo VIII, vol. I, Madrid,
1967; MeDICUS, D.: Tratado de las relaciones obligacionales, vol. 1 y 11, edicién espafio-
la a cargo de Angel Martinez Sarrién, Ed. Bosch, Barcelona, 1995; OERTMANN, P.:
«Transmisién de las obligaciones», traducido del aleman por W. Roces, RDP, 1923; SAN-
CHO REBULLIDA, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por
Manuel Albaladejo, tomo X VI, vol. I, Edersa, Madrid, 1980; idem: «La novacién de las
obligaciones en el Derecho espafiol», RCDI, enero-febrero 1962; STORCH DE GRACIA Y
ASENSIO, J. G.: «Construccién juridica de la asuncién de deuda en el Derecho espaiiol»,
La Ley, 1987-4.
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antiguo, el asumente o nuevo deudor y el acreedor), la expromisién se presenta
como un acuerdo bipartito entre asumente y acreedor sin intervencién alguna por
parte del deudor antiguo.

Estas formas son, en general, las reconocidas y reguladas, con mayor o menor
detenimiento segin los casos, en los ordenamientos juridicos que tienen una
mayor influencia sobre el nuestro. Asi, en el Codice Civile, en los articu-
los 1268 a 1276 se recogen la delegazione, 1a expromissione y el acolio (equivalen-
te a nuestro contrato de asuncién de deuda) y su régimen juridico; €l BGB, en los
parégrafos 414 y siguientes regula dos formas de asuncién de deuda (Schuldiiber-
nahme), una en el 414, que se caracteriza por tratarse de un contrato entre el acree-
dor y un tercero (nuestra expromisién), y otra en el 415 caracterizada por ser un
contrato entre el deudor y el tercero al que presta su consentimiento el acreedor.

Sin embargo la regulacién positiva del cambio de deudor en el Derecho espa-
fiol se ha llevado a cabo siguiendo el modelo francés, es decir, asociando el cam-
bio de deudor al instituto de la novacién romana. La palabra «novar» significa
crear algo nuevo, y aplicado a nuestro campo de estudio, significa sustituir una
obligacién por otra. De acuerdo con el Derecho Romano la modificacién subjeti-
va de una obligacién por cambio de la persona del deudor sélo puede llevarse a
cabo a través del instituto de la novacién, que lleva consigo la extincién de la
obligacién anterior (en la que la parte pasiva era ocupada por el antiguo deudor)
y el nacimiento de otra nueva en su lugar (ocupando ahora la parte pasiva el
nuevo). El binomio extincién-nacimiento es inseparable de la novacién romana.

Esta idea se recoge en el Code Napole6n en los articulos 1271 a 1281, dedi-
cados a la novacién como uno de los modos de extincién de las obligaciones enu-
merados en el 1234, bien entendido que no sélo el cambio de deudor es un
supuesto de novacién sino también la modificacién de la obligacién en la parte
activa (por cambio del acreedor) o la modificaci6én de algunos elementos objeti-
vos de la obligacién (novacién objetiva).

Nuestro Cédigo Civil, como hemos dicho, sigue esta misma linea enumeran-
do a la novacién como un supuesto de extincién de las obligaciones (art. 1156) y
llevando a cabo su regulacién, muy deficiente por cierto, en la secci6n 6.2 del
capitulo IV del libro IV (De las obligaciones y contratos), en los articulos 1203
a 1208. Son aplicables a la novacién subjetiva los articulos 1203.2 (se refiere a la
sustitucién de la persona del deudor en general), 1205 (dedicado al consenti-
miento del acreedor en el convenio expromisorio, pero aplicable a todo supuesto
en que se produzca esta modificacién de la obligacién), 1206 (sobre la insolven-
cia del nuevo deudor), 1207 (régimen de las obligaciones accesorias) y 1208
(nulidad de la nueva obligacién).

Sin embargo, en nuestro pais es ya cldsica la polémica en torno a la novacién
subjetiva por cambio de deudor (extensible también a los otros supuestos de
novacion) sobre si esta instituci6n tiene para nosotros el mismo significado que
tenia en el Derecho Romano, es decir, si el cambio de deudor conlleva siempre la
extincién de la antigua obligacién y el nacimiento de otra nueva en su lugar, o es
posible hablar de una sustitucién de la persona del deudor permaneciendo intacta
la primera obligacién 2.

2 La opinién favorable al cambio de deudor sin recurrir al instituto de la novacién es
una idea muy depurada ya en el Derecho comparado, fundamentalmente en Alemania,
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No nos vamos a detener a profundizar en esta polémica, y ello porque hoy en
dia se nos antoja absolutamente irrelevante y falta de interés. Ello es asf porque,
de acuerdo con el principio de la autonomia de la voluntad, las partes cuentan con
amplisimas posibilidades de configurar las consecuencias juridicas del cambio de
deudor dentro, por supuesto, de los limites del articulo 1255, y muy especialmen-
te, respetando los derechos de terceras personas que no consienten o no forman
parte del negocio juridico mediante el cual se lleva a cabo esta modificacién sub-
jetiva de la obligacién. Es més, el régimen jurfdico de lo no previsto por los con-
tratantes en uso de su libertad contractual no depende de si la sustitucién del deu-
dor conlleva o no la extincién de la primitiva obligacién sino de la razonable y
legal armonia entre esta libertad contractual y la proteccién de los intereses de
aquellos terceros que no deben verse afectados por un contrato en el cual no han
sido parte (res inter alios acta nec prodesse nec nocere potest: art. 1257.1 CC).

En esto es precisamente en lo que nos vamos a centrar, en algunos aspectos
concretos del régimen juridico, en nuestro caso, del contrato de asuncién de
deuda.

2. EL CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR: ESPECIAL REFERENCIA
A LA FORMA TACITA

Antes de entrar a analizar el tema del consentimiento del acreedor, en 16gica,
habremos de cerciorarnos de que, efectivamente, estamos ante un supuesto de
asuncién de deuda, es decir, de que un tercero tiene la clara intencién de sustituir
al deudor de una relacién obligatoria y, ademds, la intencién de que este cambio
produzca efectos respecto al acreedor; es decir, que para éste, el asumente sea el
nuevo deudor.

De esto no hay duda, puesto que el acreedor no podra consentir aquello que
no se le ofrece, esto es, si la intencién del asumente y del deudor es la de que el
acuerdo tenga unos meros efectos inter partes (a veces puede incluso tratarse de

donde se prescinde del instituto de la novacién, e iniciada en nuestro pais por Clemente de
Diego en su cldsica monografia: Transmisién de las obligaciones segiin la doctrina y la
jurisprudencia espariola y extranjera: la transmisibilidad de las obligaciones, Madrid,
1912. La acuiiacién de los términos «transmisién de las obligaciones», «sucesién en la
deuda a titulo singular» o «asuncién de deuda», en oposicién al de «<novacién», se deben a
este fenémeno.

La originalidad de la doctrina patria en este tema procede del hecho de que el reco-
nocimiento de esta forma de transmisién de las deudas al margen de la novacion se ha lle-
vado a cabo reinterpretando la regulacién positiva de Ia novacién, de forma que, de acuer-
do con variados argumentos, se reconoce junto a la novacién extintiva (novacién propia)
la llamada novacion modificativa (impropia), que no conlleva la extincién de la primera
obligacidn, sino solamente, y como indica su nombre, una mera modificacién. De esta
opinién es la doctrina mayoritaria, y ejemplos de ello los anotadores de la obra de ENNE-
CERUS PEREZ GONZALEZ y ALGUER, «Derecho de obligaciones», en el Tratado de Ennece-
rus, Kipp y Wolff, tomo 11, vol. I, Barcelona, 1954, p. 416; Cossio: «La transmisién pasiva
de las obligaciones a titulo singular», AAMN, 1, p. 183; JORDANO BAREA, en« Comentario
a la Sentencia de 10 de febrero de 1950», ADC, tomos III y 1V, octubre-diciembre 1950,
pp- 1372-1382. En contra, fundamentalmente, SANCHO REBULLIDA: «La novacién de las
obligaciones en el Derecho espafiol», RCDI, enero-febrero 1962, pp. 1-22. Vide idem en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo
(arts. 1203 ss.), tomo XVI, vol. I, Edersa, Madrid, 1980.
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un pacto secreto y reservado), entonces, de ninguna forma intervendré el
acreedor y ninguna modificacién se habra producido en la relacién obligatoria.

La necesidad de esta voluntad inequivoca de asumir una deuda ha sido muy
reiterada en la jurisprudencia, sobre todo a partir de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de abril de 1975, citada y seguida con posterioridad, entre otras,
por la de 5 de noviembre de 1990, muy clara y significativa a este respecto cuan-
do dice: «pero es de toda evidencia que para entender celebrado un contrato
mediante el cual se dice operada la sucesion particular en el débito, permanecien-
do la misma relacién obligatoria aunque con un deudor distinto y concurriendo la
anuencia o ratificacion del acreedor para su eficacia, nunca desplegable invito
creditore habrd de aparecer demostrada la incontrovertible realidad de ese
negocio atipico? con el verdadero significado y alcance de un convenio entre el
que asume la deuda y el deudor primitivo» (subrayado nuestro).

En la sentencia que nos ocupa esta «incontrovertible realidad» parece més
que evidente si atendemos al tenor literal de las cldusulas primera, segunda y
cuarta del contrato de 16 de enero de 1990, que se transcriben en el Fundamento
Juridico primero 4. En lo que nos interesa, la primera de ellas dice: «Los citados
Sres. L.y H. (...) reconocen como suya la deuda (...) y se comprometen a abo-
narla antes del dia 15 de septiembre del1990, sustituyendo a los acreedores com-
parecientes en todo caso, del pago de la misma». En la clausula segunda se con-
tinda: «(...) el importe de dicha deuda serd de responsabilidad individual de los
citados sefiores L. y H.», y en la cuarta: «Por tanto, los citados acreedores son
librados de la deuda en todo caso y posibilidad del pago de la misma al ser asu-
mida por el R. J. Club de Fiitbol y de forma individual los sefiores L.y H. con su
garantia personal» (subrayado nuestro).

Centrindonos ya en el tema propio de este epigrafe cual es el consentimien-
to del acreedor, lo vamos a iniciar partiendo de lo que no plantea ningtin proble-

3 La atipicidad del contrato de asuncién de deuda no ha sido ningun obstéculo a su
reconocimiento conforme al principio de la autonomia de la voluntad. Ademds de la de 5
de noviembre de 1990, las de 11 de diciembre de 1979, 9 de junio de 1981 y 1 de diciem-
bre de 1989, todas ellas del Tribunal Supremo, son claros ejemplos.

4 Fundamentos de Derecho. Primero: «(...) Tal pretensidn trae causa en el contrato
suscrito en 16 de enero de 1990, entre los actores y los codemandados, interviniendo don
Juan L. C. y don Juan Carlos H. L. en su propio nombre y en calidad de Presidente y Vice-
presidente, respectivamente, de la entidad R. J. Club de Fiitbol; a los efectos de este recur-
so han de ser tenidas en cuenta las cldusulas primera a cuarta del convenio, segin las cua-
les: “Primera. Los citados sefiores. L. y H., en nombre y representacién de la entidad R. J.
Club de Fitbol reconocen como suya la deuda de 14.000.000 de pesetas ante el B. de F.,
de la que han sido deudores de la misma los seiiores. C., P., D. y G., como avalistas de la
misma, y se comprometen a abonarla antes del dia 15 de septiembre de 1990, sustituyendo
a los acreedores compareciente, en todo caso, del pago de la misma. Segunda. —En el
supuesto caso de que llegada dicha fecha de 15 de septiembre de 1990, y no se hubiese
pagado o eximido de pago a los acreedores comparecientes, el importe de dicha deuda serd
de responsabilidad individual de los citados seiiores. L y H. Tercera. El R.J. Club de Fit-
bol y los sefiores L. y H. abonaréin en ¢l plazo de treinta dias a partir.de la fecha de 12 de
enero de 1990 —fecha de preacuerdo— la cantidad de 2.065.275 ptas. a los acreedores com-
parecientes correspondientes a los intereses abonados por éstos y devengados por la citada
poliza, y se comprometen a abonar los intereses que se devenguen a partir de la fecha de la
firma del presente documento. Cuarta. Por tanto, los citados acreedores son librados de la
deuda en todo caso y posibilidad del pago de la misma, al ser asumida por el R.J. Club de
Fiitbol y de forma individual los sefiores L. y H. con su garantia personal”».
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ma: que el consentimiento del acreedor para el cambio de la persona del deudor
es exigible en todo caso, que no puede presumirse nunca sino que ha de constar
de modo cierto e indudable, que puede ser anterior (negocio de autorizacién),
simultdneo o posterior (ratificacién) al contrato entre el deudor antiguo y el asu-
mente, y que puede ser tanto expreso como ticito 3.

En este sentido, creemos perfectamente aplicable, por analogfa, el articu-
lo 1205 del Cédigo Civil, que aunque se refiera a la novacién, y concretamente a
la forma expromisoria, es aplicable a todos los posibles casos que puedan condu-
cir a un cambio de deudor. Se trata de una norma que pretende claramente prote-
ger al acreedor, puesto que a éste no le es indiferente quién sea la persona de su
deudor y las cualidades de seriedad y solvencia que en éste puedan concurrir,
pero que ademas, es una norma de orden piblico, puesto que lo que esté en juego
es la obligatoriedad de los contratos. Ninguna modificacién puede hacerse de un
contrato, con efectos para los contratantes, si no concurre el consentimiento de
éstos. Las excepciones a esta regla no pueden ser otras que las que expresamente
establezca la ley, entre ellas, la facultad que tiene el acreedor, y de la que no goza
el deudor, de substituir a éste sin su consentimiento y aun sin su conocimiento,
porque la ley entiende que, en este caso, no hay perjuicio para la otra parte con-
tratante.

Por ello es necesario que este consentimiento (del acreedor) lo sea de un
modo cierto e indudable, aunque este modo cierto e indudable concurrird no sélo
en los casos en que asi se diga expresamente, sino también, y ello porque no se
exige declaracién expresa al respecto, en aquellos otros en los que ticitamente o
por medio de hechos concluyentes del acreedor se pueda llegar al convencimien-
to de que éste ha dejado de considerar al antiguo deudor como su deudor, y que
ahora es otra persona (el asumente) el que ocupa esa posicién. Con esto nos intro-
ducimos en un tema relativo al consentimiento que sf plantea problemas: ;en qué
casos puede afirmarse que hay consentimiento técito del acreedor al cambio de
deudor?, més concretamente, ;lo seria aquel en el que no consta el consentimien-
to liberatorio del acreedor, pero después éste demanda el cumplimiento de la
obligacién asumida al nuevo deudor o asumente?, ;qué significado debe darse a
esa demanda (judicial o extrajudicial)?

Estas preguntas son perfectamente planteables en el caso que estamos
comentando, puesto que no consta voluntad alguna del acreedor, ni a favor ni en
contra, del cambio de dendores (en el siguiente epigrafe se estudiaran las conse-
cuencias que ello conlleva), lo cual abre algunas posibilidades, por via de hipéte-
sis, que desde luego cerrarian los supuestos en los que, 0 no hay ninguna activi-
dad positiva del acreedor que nos pueda conducir a pensar en el otorgamiento de
un consentimiento ticito por su parte, o consta la negativa (también expresa o
t4citamente) de éste a la sustitucién de la persona de su deudor.

Respecto a este supuesto hipotético que nosotros nos planteamos, en algunas
ocasiones, el Tribunal Supremo ha afirmado que el consentimiento en la nova-
cién (subjetiva por cambio de deudor) va implicito en el hecho de reclamar el
pago al nuevo deudor. Asi, por ejemplo, en la entencia. de 16 de noviembre
de 1981 (aunque obiter dictum) se repite esta afirmacién y se cita a la de 11 de

5 Como declaracién de voluntad tendente a la aceptacién de una oferta, son aplica-
bles a la misma las normas juridicas relativas a los vicios del consentimiento.
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enero de 1949. En realidad, el dnico caso que conocemos en este sentido que sea
ratio decidendi es precisamente este Gltimo. Se trataba de una sefiora que habia
estado trabajando como empleada en un bar que después es traspasado. En el
contrato de traspaso se acuerda que el sucesor del negocio se harfa cargo de todas
las deudas del mismo (incluida, por tanto, la que tenia con esta sefiora). Al pare-
cer éste llegd incluso a pagar parte de aquella deuda, pero después, ante el incum-
plimiento por el resto, la acreedora interpuso demanda judicial reclamando Ia
parte atn no satisfecha, dirigiéndose para ello contra los antiguos responsables
del establecimiento (declarados en rebeldia) y también contra don Evaristo, que
asi se llamaba la persona que les habia sucedido.

Planteado en el proceso el problema de si habfa existido consentimiento para
el cambio de deudor por parte de la demandante y el valor que habia de darse al
hecho de reclamarse judicialmente al asumente, el Tribunal entendi6: «Que el
consentimiento de dofia Maria G. R. (demandante) exigido por el articulo 1205
del Cédigo Civil para la validez de tal novacién, va implicito en el hecho de recla-
mar el pago de la obligacién al nuevo deudor, que ya habia pagado parte de ella
con la entrega de 1.000 pesetas a la acreedora, hecho reconocido en el pieito».

Posiblemente, en este caso, pesé mucho el hecho de que los deudores anterio-
res habian sido declarados en rebeldia y no era previsible obtener facilmente el pago
de ellos, y quiz4 por eso el Tribunal no se centré tanto en el hecho de la liberacién de
€stos como en la vinculacién de don Evaristo por la obligacién que libremente habia
asumido, con lo que se aseguraba la satisfaccién del crédito de la acreedora.

En general, en estos supuestos la posicion més razonable a adoptar creemos
que es la siguiente: salvo que de modo indudable conste la voluntad del acreedor
de liberar al deudor, éste seguird obligado con independencia de que se le deman-
de o no para el cumplimiento de la obligacién. Si sélo se demanda al asumente,
ello significard que se acepta la oferta de éste de quedar obligado, pero no que
con ello se libere al primitivo (lo uno no es consecuencia de lo otro) 6. Asi, el
acreedor tendra dos deudores cumulativamente obligados, el antiguo y el nuevo,
de forma que si no obtiene el cumplimiento de la prestacion por parte de uno,
siempre puede dirigirse después contra el otro’. Esta es la solucién que aporta
Diez-Picazo 8 para aquellos casos en los que consta la voluntad del nuevo deudor
de obligarse hacia el acreedor pero no concurre consentimiento liberatorio por
parte de este iltimo hacia el deudor primitivo.

También compartimos con este jurista la apreciacién de que la solucién no
serd ésta cuando el nuevo deudor haya condicionado su obligacién a la liberacién

6 Parece claro que, si se demanda el pago a los deudores al mismo tiempo, se da a
entender por ¢l acreedor su voluntad de no liberar al antiguo deudor, al tiempo que su
aceptacion a la oferta del nuevo de quedar obligado junto al antiguo. Se daria lugar en
este caso a una asuncién cumulativa (en oposicién a liberatoria) de deuda mediante la
cual el acreedor tendria dos deudores frente a los que dirigirse indistintamente para el
cumplimiento integro de la obligacion.

7 En todos estos casos estamos presuponiendo, porque asi debe entenderse, que el
asumente no ha retirado la oferta al acreedor para convertirse en su nuevo deudor. Si, de
los hechos se deduce esta retirada (de la oferta), entonces, lo dGnico que le queda al acree-
dor es una pretension, en su caso, por los dafios y perjuicios causados por responsabilidad
precontractual. Una vez el acreedor acepte la oferta se perfeccionard el contrato de asun-
cién de deuda.

8 DIiEz-PicAzo, L.: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, vol. 11., Madrid,
1993, pp. 844 y 845.
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del antiguo. En este supuesto el convenio entre los deudores tendente a la sustitu-
cién de uno por el otro deviene ineficaz al no cumplirse 1a condicidn establecida.

Igualmente, es opinién bastante comiin en la doctrina la de entender que, en
esta forma de asuncién de deuda, ambos deudores lo son solidariamente. Por
nuestra parte, y teniendo en cuenta que ésta no es la sede apropiada para dar una
respuesta muy extensa a este sentir casi comiin de los autores y de la jurispruden-
cia, sin embargo, no podemos por menos que poner muy seriamente en duda esta
afirmacién sobre todo en el caso de la expromisién cumulativa, donde no serfa
razonable aplicar todo el régimen juridico de la solidaridad a quien no ha sido
parte en este contrato expromisorio (el deudor antiguo), y estamos pensando en
la comunicacidn de culpas entre los deudores solidarios que establece el articu-
lo 1147 del Cédigo Civil.

3. LA AUSENCIA DEL CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR:
LA ASUNCION DE CUMPLIMIENTO

Cuando no consta el consentimiento expreso o ticito del acreedor, o cuando
lo que consta es su negativa al cambio de deudor, hay que determinar cudles son
los efectos del convenio (el contrato de asuncién de deuda) celebrado entre los
dos deudores y no consentido por el acreedor?.

En nuestro caso, la no constancia del consentimiento del Banco de «F., S.
A.» (tal y como seifiala el Tribunal en el segundo parrafo, in fine, del Fundamen-
tos de Derecho tercero) conllevara que el contrato de 16 de enero de 1990 no
pueda ser calificado como una asuncién de deuda mediante la cual los asumen-
tes, don Juan L. C., don Juan Carlos H. M. y el Real Jaén Club de Fiitbol, resul-
ten ser los nuevos deudores ante el Banco, en sustitucién de los que lo eran hasta
ahora, don Joaquin, don Mateo, don Narciso y don Enrique 19,

Por tanto, hay que considerar al contrato objeto de litigio como una asuncién
de cumplimiento, una res inter alios acta con efectos obligatorios para las dos

9 La no constancia del consentimiento del acreedor al cambio puede venir derivada
del hecho de que éste no conozca la existencia de un convenio (contrato de asuncién de
deuda) entre los deudores en este sentido. Creemos que la buena fe en el cumplimiento de las
obligaciones a la que alude el ariculo 1258 del Cédigo Civil debe implicar, en nuestro caso,
una obligacién a cargo del asumente de poner en conocimiento del acreedor la existencia del
contrato y de ofrecerse como nuevo deudor en sustitucién del anterior. Esta obligacién debe
entenderse como un presupuesto previo indispensable para lograr la finalidad perseguida por
el contrato en aquellos casos en los que el acreedor desconoce la existencia del mismo.

10 Fundamento de Derecho Segundo: «(...) se argumenta que la sentencia recurrida
otorga en su fallo la cantidad reclamada por la parte actora al «B. de F,, S.A.», que no es ni
ha sido parte en el juicio. La mds somera lectura del antes transcrito fallo de la sentencia
recurrida pone en evidencia lo insostenible del motivo, ya que la sentencia a quo no reco-
noce derecho alguno al citado Banco y ello aunque la condena impuesta a los codemanda-
dos pueda quedar cumplida, en su caso, con el pago a esa entidad crediticia de las cantida-
des a que se refiere la sentencia, pero ello como cumplimiento de la obligacién impuesta a
los demandados y por ellos asumida en el contrato origen del litigio y no crédito del «B. de
F, S.A.», exigible a aquéllos. Procede asi la desestimacién del motivo».

Fundamento de Derecho Tercero: «(...) calificado por la Sala sentenciadora de ins-
tancia el contrato litigioso como contrato innominado o atipico concertado al amparo del
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partes contratantes, es decir, los asumentes (el Real Jaén y, a titulo personal, su
Presidente y Vicepresidente) y los deudores antiguos !!.

Los asumentes cumplirdn las obligaciones derivadas de este contrato si, llega-
dos los respectivos plazos de vencimiento de las obligaciones asumidas (la devolu-
cién del capital y el pago de los intereses del contrato de préstamo en la forma pac-
tada) hacen puntual frente a ellas. En realidad, el cumplimiento de la obligacién
asumida puede extinguir dos obligaciones distintas: la contraida por los deudores
antiguos con el acreedor (derivada del contrato de préstamo), y si los asumentes
son a su vez deudores de estos deudores (antiguos) y se obligaron solvendi causa,
también se extinguird esta deuda derivada de la relacién juridica subyacente.

Esto es lo que parece que ocurre en la presente sentencia: la causa del contra-
to de asuncién de deuda es la previa existencia de una deuda, a cargo de los asu-
mentes, frente a los deudores antiguos. Al menos, asi se desprende del propio
contrato de asuncién de deuda cuando a don Joaquin, don Mateo, don Narciso y
don Enrique se les llama reiteradamente «acreedores comparecientes». Con la
entrega al Banco de «F., S. A.» del dinero correspondiente al capital y los intere-
ses devengados no sélo se extinguir esta obligacién (a cargo de los que impro-
piamente llamamos deudores antiguos), sino, al mismo tiempo y en esta misma
cuantia, la procedente de la relacién subyacente, que es la causa del contrato de
asuncién de deuda.

Pero, como el acreedor no consiente el cambio de deudor, se cierra toda posi-
bilidad de establecer una relacién juridica entre asumentes y acreedor, lo cual no
impide que este contrato de asuncién despliegue unos efectos obligatorios inter
partes y que los contratantes deriven, no ya un derecho, sino una prestacién a ter-
cera persona, el Banco. Este se convierte en un simple destinatario de la presta-
cién, la recibir4, pero no adquirira ningiin derecho previamente.

principio de libertad de contratacién acogido en el articulo 1255 del Cédigo Civil, tal cali-
ficaci6n ha de ser mantenida frente a la tesis recurrente que propugna la calificacién de
fianza como la que corresponde a tal convenio; por el contrato de fianza, regulado en los
arts. 1822 y ss. del Cédigo Civil, se crean relaciones obligatorias entre el acreedor, el deu-
dor y el fiador, de ahi que para la constitucién de un contrato de fianza sea necesario, con
cardcter inexcusable, el consentimiento del acreedor, ya se manifieste este consentimiento
por la intervencién del mismo en el contrato constitutivo, ya mediante su aceptacidn del
contrato celebrado entre el deudor y el fiador. En el presente caso, falta tal consentimiento
del acreedor, el «B. de E, S. A.», que no fue parte en el contrato de 16 de enero de 1990 ni
consta en autos que aceptase su contenido, por lo que no puede sostenerse que tal contrato
lo sea de fianza sometido a los articulos 1822 y ss. del Cédigo Civil».

Fundamento de Derecho Cuarto: «El motivo tercero, acogido al ordinal 4.° del ar-
ticulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se considera infringido el articulo 1205 del
Cédigo Civil, por no aplicacién. Calificado en la sentencia recurrida el Convenio de 16 de
enero de 1990, concertado entre las partes litigantes como un contrato innominado y atipi-
co, sometido a la reglas generales del C6digo Civil sobre obligaciones y contratos, sin que
se tenga por producida una modificacién subjetiva por cambio de deudor de una obliga-
cién anterior, en este caso la que vinculaba a los actores recurridos con el «B. de F,, S. A.»,
ha de rechazarse el motivo, al no ser aplicable el citado articulo 1205 por no estarse ante
un supuesto de novacién de obligaciones».

1L QOtras sentencias del Tribunal Supremo donde también se califica al acuerdo entre
los deudores de asuncién de cumplimiento son las de 8 de octubre de 1984, 26 de abril
de 1993 y 9 de octubre de 1995. Esta misma es la solucién que adopta el BGB en el para-
grafo 415.3.° cuando dice: «En tanto que el acreedor no haya otorgado el consentimiento,
en la duda, el asumente estd obligado, frente al deudor, a satisfacer en tiempo oportuno al
acreedor. Lo mismo rige si el acreedor niega el consentimiento».



