DE LA CESION DE DEUDAS Y CONTRATOS
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I. GENERALIDADES

1. El primitivo carécter subjetivo que tuvo en Roma el concepto de
“obligacién”, entendida como una “atadura” entre el acreedor y el deudor,
hacfa inconcebible la posibilidad de que las obligaciones pudieran ser cedidas:
ni el acreedor su crédito; mucho menos el deudor su deuda .

La tnica transmisién que acepté el derecho romano antiguo fue la suce-
sién a titulo universal por causa de muerte, aunque también se aceptaron al-
gunas formas de esta sucesién entre vives, como la “conventio cum manu” (el
acto por el cual la mujer entraba a la familia del marido) y la “adrogatic”
(la absorcién de una familia por otra) 2.

2. La evolucion en Roma haciz la aceptacién de la transmisién de la
obligacion a titulo singular entre vivos fue lenta.

Cuando las necesidades impuestas por el paulatino desarrollo de la so-
ciedad romana hicieron necesaria la pegociabilidad de las obligaciones, se idea-
ron formas que, sin derogar el dogma de la intransmisibilidad de las obligacio-
nes a titulo singular entre vivos, facilitaran la transmision de las obligaciones,
Surgi6, asi, la figura de la novacién que, si bien era capaz de producir algunas
de las consecuencias précticas de la cesién de obligacién, es su antitesis, toda
vez que, si por la cesién de obligacién ésta permanece viva, por la novacién
se extingue,

El desarrollo del derecho romano en esta materia llegé sélo hasta la acep-
tacion indirecta de la cesién de créditos, esto es, de la parte activa de la obli-
gacién, en la época del procedimiento formulario, por la via de la “procuratio
in rem suam”. Por esta figura, el acreedor otorgaba mandato al “procurator”
{cesionario) para que cobrara el crédito, liberindolo de la obligacién de rendir
cuentas. Los inconvenientes de este procedimiento indirecto eran evidentes.
Desde luego, hasta la “litis contestatic”, que fijaba definitivamente los derechos
de las partes, el mandato era revocable por la sola voluntad del mandante;
ademds, la muerte del mandante producia la terminacién del mandato. Estos

* Trabajo presentado en ¢l Seminario de Derecho Civil organizade por la Revista
Forum del Centro de Alumnos de la Frcultad de Derecho de la Universidad Catélica
de Chile, el 25 de abril de 1989.

*® Hemos usado la terminologia de “cesién de deudas” consclentes de que no es
la que mas se aviene con su naturaleza juridica. La denominacién correcta dehiera ser
“Transmisién de deudas a titulo singular entre vivos”. Sin embargo, adem4s de que lx
terminologia empleada es la mAs comin en el derecho comparado, facilita su com-
prensgién en oposicidn a la “cesién de créditos”.

1 Gavo, 1, 2, 38.

2 Juan IcrEsias, “Derecho Romana”, Ariel, 1972, pag. 602,
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inconvenientes fueron superados en la época imperial, fundamentalmente es-
tableciéndose que, notificado el deudor de la designacién de mandatasio, no
podia ya el deudor pagar vilidamente a otro que no fuera el procurador; y
otergando al “cesionario” una “actio utilis” para ejercitar la accién del acreedor
en caso de fallecimiento del mandante.

Como podemos apreciar, se encuentra alli, en germen, la figura de la
cesién de créditos que hoy nos es familiar.

No sucedid lo mismo con la “cesién de deudas”, no obstante que hay
quienes sostienen que esta misma procuratxo in rem suam” se utilizé también
para transferir deudas 3.

1.a razén de este distinto tratamiento es evidente: si bien, normalmente,
la persona del acreedor serd indiferente para el deudor, salvo su interés de
tener un acreedor menos exigente y mds tolerante —interés que escapa a la
proteccién del derecho— 4, no sucede lo mismo con la persona del deudor, cuyo
patrimonio y responsabilidad serin normalmente consideraciones esenciales para

el acreedor.

3. Los Cédigos del siglo pasado, producto de una paulatina objetiviza-
cién del concepto de obligacién, aceptaron expresamente la cesién de los cré-
ditos, mas no tratan en forma orginica de la cesién de deudas.

Fue la doctrina alemana la que inicié el siglo pasado el desarrollo de la
teorfa de la cesién, asuncién o transmisién de deudas, figura expresamente con-
templada en el Cédigo Civil alemén de 1900. Hoy en dia son muchos los
Cdédigos que consagran esta institucién, entre ellos, los codigos suizo, polaco y
mexicano e, incluso, €l Cédigo Civil italiano consagra la figura més avanzada
de la “cesién de contrato”,

II. AspECcTOS DOCTRINARIOS

4. Si bien la evolucitn del derechc marcha inexorablemente hacia la
plena aceptacién de la cesién de deudas y de contratos, un cada vez menor
sector de la doctrina, especialmente francesa y espafiola, rechaza conceptual-
mente la posibilidad de que puedan cederse las deudas con argumentos anti-
guOSVY nuevaos.

Asf, se sostiene que la deuda, el lado pasivo de la obligacién, es una
falta de valor, un “no valor”, y que tiene existencia, entonces, sdlo unitaria-
mente con el lado activo. Agregan que la obligacién no puede disociarse entre
“poder” y “deber”, ya que se trata de un solo vinculo que en un extremo es
crédito y en otro deuda. Por tanto, sélo puede disponerse de la obligacién
desde el extremo que representa un talor, esto es, desde el lado del crédito 5.

Strohal, jurista alemén del siglo pasado, salié al paso de Delbriick, quien
en 1853 postul6 la teoria de la cesibn de deudas, expresando que el derecho
del acreedor a dirigirse en contra del patrimonio de su deudor es un elemento

8 I, Arias Ramos, “Derecho Romano”, Edit. Rev. Derecho Privado, Madrid, 1958,
Tomo 11, pAg. 860.
.4 G[Oncx, “Teoria de las Obligaciones”, Reus, 1930, Tomo 6, pag. 80; De Ruc-
ciero, “Instituciones del Derecho Civil”, Reus, 1844, Tomo II, Vol I, pag. 1886.
8 Francisco SaAncHO RepurLba, “Estudios de Derecho Civil”, EUNSA, Zaragoza,
1978, Tomo 1I, pags. 237-238..
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esencial del derecho de crédito y que, en consecuencia, tal elemento esencial
no puede ser modificado sin producir la extincién de la obligacién @,

Para otros 7, no existe ninguna operacién en el derecho de los bienes que
tenga por finalidad un elemento pasivo y, de otro lado, para que sea perfecta
la cesion de deudas se requiere que el acreedor acepte la cesién y, si tal sucede,
deja de tener interés prictico la cesion, no siendo distinta de la delegacion per-
fecta novatoria.

5, Estas objeciones merecen ser analizadas.

a) En primer lugar, la observacién de que la deuda es un “anti-valor”
y que la cesibn de la obligacién no es juridicamente concebible sino desde el
dngulo del acreedor, no es efectiva,

Desde el punto de vista objetivo, la esencia de la obligacién es la pres-
tacién, su paturaleza, la forma en que debe ser cumplida, las garantias y es-
fuerzos de las partes para obtener su realizaci6n.

Para el acreedor, lo que le importa es recibir la prestacién, mis que la
persona llamada a cumplirla —con excepci6n, obviamente, de las obligaciones
“intuito personae”—; y para el deudor lo relevante sera cumplirla, més que a quien
la cumple. “Al menos puede concebirse que a cada uno de ellos le sea indife-
rente la persona del otio, y en la practica ello ocurre con frecuencia. Desde
luego, si la mutacién de la persona esti acorde con la voluntad de las partes,
no hay rezén alguna para no admitirla (la cesibilidad de las obligaciones}, y
eso es lo mismo desde el punto de vista activo como pasivo™ 5.

Sea cual fuere la conceptualizacién de la obligacién, la carga que repre-
senta la deuda y que grava un patrimonio puede perfectamente recaer en un
patrimonio diferente, sin desaparecer la obligacién ni sus efectos. En la obli-
gacién es esencial la existencia de un acreedor y un deudor, pero de modo
alguno se puede concluir que indefectiblemente deban permanecer inalterados.
Del mismo modo que el cambio de la persona del acreedor con la cesién de
créditos no afecta la substancia de la obligacién, tampoco puede afectarla el
cambic de la persona del deudor con la aceptacién de su acreedor.

Pretender que el cambio del acreedor no desnaturaliza la obligacién, pero
que sf la desnaturaliza el cambio del deudor, es evidentemente una contradic-
ci6n, toda vez que es dar efectos desiguales a lo que en substancia es igual.
o se rechaza la posibilidad de cambio en ambos extremos de la obligaci6n, lo
que es inconcebible, o se acepta en ambos, que es lo logico.

La deuda, al igual que el orédito, como dice Ruggiero®, “ser4 siempre
en si y por si una entidad econémica que puede ser objeto de contratacion”,
y, agregamos nosotros, los Cédigos dan ejemplos reiterados de que es asi.
Dejando de lado el posible carécter novatorio, ¢no es acaso la delegacién,
aceptada por todos los Cédigos y desde Roma, un contrato o convencidn que
tiene por objeto la deuda?

% Ludwig EnNEccerus, “Tratado de Derecho Civil”, Tomo II, Vol. 1, Bosh
1948, nota en phg. 404-405. o ’

T MAzZEAUD et Mazeaun, “Leccicnes de Dereche Civil”, E.J.E.A,, 1860, Tomo
11, Vol, III, pag. 521.

8 Rrpert, -Bouraxcer, “Tratado de Derecho Civil”, La Ley, Buenos Aires, 1965,
Tomo V, pig. 278.

¥ Ruccrero, op. cit, pig. 209,
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Dice Clemente de Diego que las deudas se prestan al propic juego de
los créditos, con la diferencia de que, tratindose de deudas, es un elemento
pasivo el que pasa del patrimonio del que se enriquece al de aquel que se
empobrece; siendo el resultado el mismo que en la cesibn de créditos, ya que
éstos pasan del patrimonio del que se empobrece al patrimonio del que se
enriquece. Y ello, porque “la sustraccién de una cantidad negativa equivale
2 la adicién de una cantidad positiva” 19,

b) En cuanto a la observacién de Strohal, de que es esencial a la obli-
gacién la relacién del acreedor con el patrimonio del deudor, en términos
que si tal relacién deja de existir por cambio del deudor, deja de existir la obli-
gacibn misma, diremos con Enneccerus!l, que esa posibilidad de ejercer el
derecho a crédito contra el patrimonio del deudor es el efecto REGULAR de
le obligacién, pero en modo alguno esencial, digamos “ontolégico”. Prueba de
lo dicho es la existencia de las obligaciones naturales, en las cuales ni siquiera
puede el acreedor dirigir accién contra el patrimonio de su deudor y, no obs-
tante, se trata de una obligacitn.

¢) En cuanto a que no hay ninguna operacién en el derecho de los
bienes que tenga por finalidad un valor negativo, ello no es efectivo, por
cuanto la delegacidn constituye, precisamente, una convencién sobre la deuda;
y en lo relativo a la observaciéon de que la cesién de deudas nunca podra ser
perfecta, por cuante siempre requerird del consentimiento del acreedor, debe-
mos decir que ello no es un obstdoulo a la cesién de deudas, sino una condi-
cién de la misma para que sea eficaz frente al acreedor. En efecto, la cesién
de deuda perfecta ES la que cuenta con el consentimiento del acreedor, de
manera que no es este requisito una razén o argumento para negar la posibi-
lidad de que exista.

d) Por tlimo, referente a la observacién de que necesitando la cesién
de deudas del consentimiento del acreedor no difieren sus efectos a los de la
novacién, ello es evidentemente un error.

Es util que nos detengamos a examinar esta {ltima observacitn, porque
si los efectos de la novacién son en la préctica los mismos de la cesién de
deuda, podriamos coincidir con quienes sostienen, como los hermanos Ma-
zeaud, que la institucién en estudio carece de interés.

La novacién extingue la obligacién y sus cauciones, estén éstas consti-
tuidas por el deudor original o por terceros. Pero el acreedor puede hacer
reserva de las hipotecas y prendas constituidas por el deudor y, en tal caso,
esas cauciones subsistirdn; v en esto, en consecuencia, es efectivo que no di-
fieren la novacién con la cesién de deudas desde el punto de vista practico.

Sin embargo, es indudable que la cesion de deudas puede ser més ven-
tajosa que la novacién, tanto para el nuevo deudor como, también, para el
acreedor,

2) Veamoslo desde el punto de vista del nuevo deudor:

Desde el momento en que la novacién extingue la obligacién, desapare-
cen también las excepciones que emansban de la misma.

19 Clemente pe Dieco, “Instituciones del Derecho Civil Espafiol”, Artes Gra-
Hcas, Madrid, 1859, Tome 1I, pag. 411.
1} EnNKECCERUS, oOp. cit., pag. 405
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Por la cesién de deudas, en cambio, el nueve deudor podrd oponer al
acreedor todas las excepciones que, emanando de la obligacion que no se
extingue, hubiera podido oponer el deudor cedente, salvo, naturalmente, aque-
llas que sean personales del deudor primitivo. Puede oponer, ademds, las suyas
propias, emanadas del concrato mismo de cesién de deudas, en cuanto €l acree-
dor haya concurrido.

Puede, por dltimo, aprovecharse de las prescripciones corridas y ejercer
las facultades inherentes a la obligacién misma, como el derecho a elegir en
las obligaciones alternativas o a sustituir, en las facultativas.

b) Desde el punto de vista del acreedor:

A diferencia de lo que sucede en la novacién, donde se extiguen irremi-
siblemente, en la cesién de deuda se mantienen los privilegios de la obliga-
cién, como ademis todas las otras ventajas juridicas que pueden haberse pro-
ducido en relacién con la obligacién, como podrian ser, por gjemplo, determi-
nadas declaraciones de certeza o declarativas de derechos obtenidas por sen-
tencia ejecutoriada en juicio con el deudor primitivo. Conserva, ademais, los
intereses de la obligacién y las garantias del deudor primitivo sin necesidad
de reserva.

Es notable, entonces, la importancia prictica que tiene la institucién en
estudio, lo que demuestra que carece de base la argumentacién de que el
efecto de la cesién de deudas no difiere de los efectos de la novacién.

8. En sintesis: No hay obsticulo doctrinario para aceptar la cesidn de
deudas como la “contrapartida de la cesién de créditos” 22, Tanto el lado activo
de la obligacion como su lado pasive pueden ser objete de actos juridicos, pu-
diendo originar una transmisién de la deuda a titulo singular entre vivos.

III. La CESION DE DEUDAS EN PARTICULAR

7. Conoce la doctrina varias clases de cesidn de deudas:

a) Cesidn de deuda propiamente tal'%: Es la que se realiza mediante
contrato celebrade entre el deudor, el acreedor y el tercero o cesionario, y
en virtud del cual el tercero se subroga en la posicitn que en la denda tenfa
el deudor.

Conforme al Cédigo suizo de las obligaciones (art. 175) y al Cédigo
Civil italiano (art. 1268), el acreedor puede o no consentir en dar por libre
al primitivo deudor; pero si el deudor primitivo no es liberado, pasa a ser
codeudor subsidiario; solucién que difiere del derecho alemén, donde el solo
consentimiento del acreedor provoca la liberacién del deudor primitivo (art.
414) 14,

Concurriendo a este contrato las tres partes involucradas, la obligacion
permanecerd la misma, con todos los efectos que ello trae implicito. Sin em-

12 Alex WEm, Frangois Terrf, “Droit Civil”, "Les Obligations, Dalloz, 1975,
pag. 1008; Pranior, “Tmité Elementaire de Droit Civil”, Paris, 1928, Tomo II,
pag. 144,

13 Borr1 Bocgero, “Tratado de las Obligaciones”, Astrea, Buenos Aires, 1975,
Tomo 3, pag. 652.

4 José Joaquin Liamsias, “Tratado de Derecho Civil”, Perrot, Buenos Aires,
1982, Tomo 11, B, pig. 66.
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bargo, las garantias reales o personales otorgadas por terceros se extinguiran,
a menos que concurran al acto, segin la solucién del Cédigo aleman. El Cé-
digo suizo difiere sélo en cuanto a que las fianzas y prendas de terceros se
extinguen, mas no asi las hipotecas.

El nueve deudor podrd oponer al acreedor todas las excepciones que tenfa
¢l deudor primitivo, aunque no la compensacién de créditos del antiguo deu-
dor en contra del acreedor 15,

b) Asuncién privativa de deudas: Es la que resulta del contrato cele-
brado entre el deudor primitivo y €l tercero (cesionario), quien se compro-
mete a pagar la obligacién en reemplazo del deudor. No hay aqui propiamen-
te una “cesidén”, sing una “asuncién” de deudas.

En este caso el contrato surte todos sus efectos entre los contratantes
conforme a las reglas generales de la contratacién; pero, frente al acreedor, es
incponible, emtretanto el acreedor no adhiera al contrato. Si el acreedor acepta
la asuncién de deudas, se producen efectos sefialados para el caso de la cesién
de deuda propiamente tal.

¢) Asuncidn ecumulativa: Se presenta cuando un tercero adhiere o
accede a la deuda como codeudor solidario, sea por convenio con el deudor,
sea por convenio con el acreedor.

En este caso no estaremos propiamente frente a un caso de oesién de
deudas; pero en cierto modo se producirn sus efectos, ya que si el nuevo
deudor por convenio con el deudor primitivo es un “interesado” en la obliga-
cién, deberd contribuir a la deuda.

d) Asuncién legal de deudas: Se presenta en aquellos casos en que
la ley dispone la transmisién a titulo singular de una deuda entre vivos, como
sucede en Italia respecto de quien adquiere un inmueble hipotecado, caso en
el cual el acreedor puede dirigir en contra del nuevo deudor no sélo la accién
real que emana de la hipoteca sino, ademis, la accién personal por la denda.

IV. La cEsiON DE pEUDA EN EL Cdpico CIVIL CHILENO

8. La construccién juridica que venimos exponiendo, ¢tiene cabida en
el Cédige Civil chileno?

La primera consideracién que a este respecto debemos hacer es que la
materia de la asuncién de deudas, a menos que estuviera expresamente prohi-
bida por el Cédigo, y de hecho no lo esti, es una materia que no cae en el
campo del orden piblico sino que, por el contrario, cae de Heno en el campo
de la libertad contractual®, Tanto més cuanto que, como hemos visto de
esta construccién doctrinaria, nada en la cesibn puede afectar derechos de
terceros. En efecto, ella es inoponible al acreedor que no consiente y libera
a los terceros garantes que no acceden.

Una segunda consideracion: E] propio Cédigo Civil contempla casos
concretos en los que acepta que las deudas se transmitan a titulo singular
entre vivos. El hecho de que no regule esta institucién orginicamente, como
lo hace respecto de la cesién de créditos, no es obstdculo, ya que es obvio

16 Karl Larenz, “Tratado de las Obligaciones”, Edit. Rev, Derecho Privado,
Madrid, 1958, Tomo IL pigs. 480-81.

16 Josseranp, “Derecho Civil”, Bosh, 1958, Tomo IV, pags. 659-660; PrantoL,
op. cit, pag. 145.
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que no lo hizo porque el desarrollo doctrinario de la época no se preccupé
de la materia. Sin embargo, y no obstante que los juristas que Bello conocié
y en muchos de los cuales se inspir6, participaban de la méxima de Dumoulin:
“Obligatio passiva nom protest cedi” 17, nada en el Cédigo permite deducir
que Bello participara de tal idea; por el contrario, “resulta indiscutible que la
posibilidad de transferencia de una obligacién (o asuncién de deuda) no fue
extrafia para el visionario autor de nuestro Codigo” 18, como més adelante
veremos.

De esta manera, si como decfamos anteriormente (ut supra II, 6), no
existen objeciones doctrinarias a la posibilidad de transmitir a titulo singular
entre vivos el lado pasivo de la obligacién; si esa materia cae dentro de la
libertad contractual y nada en el Cédigo permite sostener la existencia de un
imperativo legal en contrario, no nos cabe sino concluir que dentro de nues-
tro Cédigo tal posibilidad existe.

9. Sin embargo, nuestro Cédigo no sélo no prohibe tal transmisién sino
que, por el contrario, en forma clara la autoriza. En efecto, como lo demues-
tra en forma irrebatible Gonzalo Figueroa 1%, el cambio de deudor en la obli-
gacién no produce necesariamente una novacidn, ya que para que asi suceda
se precisa, ademds de ese cambio y de la voluntad del acreedor de dar por
libre al primitivo deudor, la declaracion de la voluntad de novar, o que esta
intencién aparezca indudablemente en el acto o contrato (art. 1634). Si las
partes no s6lo no declaran el “animus novandi” sino que, por el contrario, ma-
nifiestan explicitamente su voluntad de mantener vigente la obligacién, quiere
decir necesariamente que no se producird novacién sino que, simplemente,
una cesién de la deuda v la consecuente subrogacién del tercero en el lugar
del deudor primitivo.

Es notable a este respecto la redaccién del art. 1634 del Cédigo. Dice,
en efecto, que “para que haya novacién, es necesario que lo declaren las par-
tes, o que aparezca indudablemente, que su intencién ha sido novar”, encar-
gindose el Cédigo de advertir a los interesados, “porque lz nueva obligacidn
envuelve la extincién de la antigua”. Esto es, no fue suficiente para Bello dar
la norma y exigir la declaracién del énimo, sino que pareciera decir: “porque
cuidado, las consecuencias pueden ser graves”.

En apoyo de la tesis de Figueroa, digamos que la interpretacién de los
arts. 1834 y 1635 de nuestro Cédigo Civil no puede ser otra a la luz de la
evolucién que sufrié la institucion de la novacién.

En Roma hasta el derecho clisico, “el efecto novatorio (de exitnguir la
obligacién), dependia del mismo negocio formal y no de la efectiva voluntad
de las partes (...) Se producia el efecto novatorio, aunque las partes hubie-
ren efectivamente querido gue la nova obligatio accediese a la primera en vez
de extinguirla” 20, Sélo a partir de la época postclasica surge el requisito del
“animus novandi”, que se incorpor6 después en las codificaciones del siglo
pasado. Sin embargo, otros Cddigos, como el espafiol, restaron fuerza al re-

17 Grorer, op. cit., pag. 80.

18 Gonzalo Ficueroa, “La asuncién de deudas y la cesién de contrato”, Edit.
Juridica de Chile, 1984, pag. 34.

1% Gonzalo Ficurroa, op. cit., pags. 35 y siguientes,

20 F, Sancho REBULLIDA, op. cit, pag. 224.
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quisito de la expresién del animus —consagrada en nuestro art, 1634— intro-
duciendo la idea de la novacién técita, la que debe entenderse que existe
cuando entre una y otra obligacién hay incompatibilidad, como sucede, por
ejemplo, si junto con entrar en la obligacién un nuevo deudor, se liberta al
antiguo. Nuestro Cédigo, en cambio, no acepta la novacin ticita y exigié el
dnimo declarado o que la intencion de nover fuera indudable; en caso contra-
rio, no habra novacién, sea que la convencién tenga por objeto el cambio del
acreedor o del deudor. Y si no hay novacién, como agrega el inciso 2? del
art. 1634, deberd entenderse vigente la obligacién antigua en tode aquello
que no aparezco modificada por el contrato, subsistiendo en lo no modificado
los privilegios y cauciones.

Lo anterior nos parece una demostracién mis que suficiente en cuanto
a que nuestro Cédigo acepta la cesibn de deuda,

10. Otras razones existen, también, para llegar a la misma conclusién.
En efecto, varias disposiciones del Cédigo aceptan en forma expresa la trans-
misién de deudas a titulo singular entre vivos:

a) Los arts. 1419 y 1420 del Cédigo Civil se refieren a la transmi-
sion de deudas desde el donante al donatario, caso en el cual, si los acree-
dores “reconocen” como deudor al donatario, pierden sus acciones en contra
del donante.

Interpretadas estas normas en relacién con los arts. 1834 y 1635, vere-
mos que no hay en las primeras ninguna concordancia con las segundas que
permitiera llegar a la conclusién de que si el acreedor simplemente acepta al
nuevo deudor la extincién de sus acciones en contra del donante sea producto
de una novacién. En efecto, la extincién de las acciones en contra del donante
se produce por el simple hecho de aceptar como deudor al donatario, acepta-
cién que puede ser expresa o tdcita, sin que se exija la voluntad expresa del
acreedor de dar por libre al donante, como tendria que suceder para cumplir
con uno de los requisitos esenciales de la novacién. Mucho menos tal “acepta-
cibn” puede estimarse constitutiva de declaracion del animus novandi que
exige el art. 1634. dEn virtud de qué, entonces, el donatario resultari obligado
a pagar liberindose el donante de la deuda? Simplemente, en razdén de que
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singular, que surte plenos efectos frente al acreedor por su posterior aceptacion.

b) Conforme al art. 1528, N? 4, cuando por convencién entre los here-
deros se ha impuesto a uno de ellos la obligacién de pagar el total de una
deuda de la que todos eran responsables, el acreedor podréd aceptar dicho
convenio y exigir el pago a ese heredero. Las mismas consideraciones que en
el caso anterior nos demuestran que en este caso no hay novacién. Este es
otro caso tipico de “asuncién privativa” de deuda, sin novacién, que aceptada
por el acreedor se transforma en cesién propiamente tal.

c) Conforme al art. 1700, los instrumentos publicos hacen plena prue-
ba en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, agregando el inciso 2°
que las obligaciones y descargos contenidos en ellos hacen plena prueba res-
pecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieran dichas
obligaciones y descargos por titulo universal o singular. Huelgan los comenta-
rios ante tan clara expresién de reconccimiento a la cesién de obligaciones a
titulo singular entre vivos.

d) Segin lo dispuesto por el art. 2404, el adquirente del bien dado
en prenda tendrd derecho a exigir la restitucién de la prenda pagando la
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deuda originalmente convenida por su vendedor, no pudiedon el acreedor ex-
cepcionarse. Supongamos, lo que por lo demds es habitual, que el deudor
primitivo, junto con vender la cosa empefiada, hubiera heche responsable a
su comprador del pago y que éste lo hubiese asumido. ;No estamos acaso
frente a la figura de la asuncién privativa?

e) Conforme a lo dispuesto por el art. 2430, el que hipoteca un bien
propio por una deuda ajena no se entenderd obligado personalmente si no se
hubiere estipulado. Habiendo estipulacion, el adquirente se entenderd obliga-
do, esto es, habrd asumido la deuda.

Otras disposiciones permiten también la cesién de deudas, como veremos
al analizar la cesién de contrato.

Sintesis: No existen obstdculos para aceptar la cesién de deudas. Nues-
tro Cédigo no sélo no contiene normas que prohiban la transmisién de
deudas a titulo singular entre vivos, sino, por el contrario, algunas de sus dis-
posiciones la consagran, La cesion de deudas, por otra parte, constituye una
materia que cae de lleno en el 4mbito de la autonomia de la voluntad, que
no es contraria al orden publico, ni a la moral, ni a las buenas costumbres, ni
puede comprometer intereses de terceros. Asi, es forzoso concluir que tal
figura, come lo acepta el derecho comparado, es posible bajo las normas de
nuestra legislacién positiva, siendo insuficiente para rechazarla el solo hecho
de que el legislador no la haya regulado en forma orgénica.

V. La Cesi6N pe CONTRATO

1I. Denomina la doctrina como “cesién de contrato” la figura por la
cual uno de los contratantes conviene en que un tercerc ocupe su posicién
juridica en el contrato 21,

Se trata indudablemente de una situacién més complejza que la simple
cesién de créditos o de deudas; se trata, en ests caso, de la transmision de
la posicién contractual. Sabido es que de los contratos no sélo emanan dere-
chos y obligaciones, ya que los efectos de los contratos no se circunscriben 2
éstos. Al lado de los créditos y de las deudas se originan en favor de las partes
determinadas potestades que se encuentran en el medio entre las simples
facultades juridicas y los derechos subjetivos. Son los que la dogmitica mo-
derna denomina como “derechos potestativos”, como lo son, por ejemplo, los
derechos de nulidad, rescisién, impugnacin, revocacién, eleccidn. etc.22,

Es el conjunto de derechos, obligaciones, potestades y expectativas las
que van involucradas en la cesién de contrate, todos los que se transmiten al
“cesionario” que subroga en el contrato al cedente.

La cesién de contrato es el paso siguiente necesario después de la acep-
tacién doctrinaria de la cesibn de deudas y mira, como ésta, a la fluidez de
la contratacién y la circulacién de los contratos.

La cesin de contrato es un contratc en si mismo, cuyo objeto es la
transmision de la posicion juridice del contratante cedente, que debers contar

21 Bareero, “El Derecho de las Obligaciones”, E.J.E.A., Buenos Aires, 1967,
Tomo III, pag. 299,

22 CasTAN ToBENAs, “Situaciones Juridicas Subjetivas”, Madrid, 1963, pag.
30; citado por A. Cristébal MonTes, “La Cesién de Contrato”, Anuario de Derecho
Civil, Espafia, Tomo 211, pag. 862.
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siempre con la voluntad del contratante que permanece en el contrato para
su plena eficacia, a menos de que la ley imponga tal cesién.

La cesién de contrato puede sélo producirse en el caso de los contratos
bilaterales no cumplidos (aunque en esto la doctrina no es unénime), que no
sean intuito personae y cuya cesién no esté prohibida por la ley. Se dice que,
tratindose de un contrato unilateral, que genera obligaciones para solo uno
de los contratantes, si el contratante obligado cede sus obligaciones se estard
en presencia de un contrato de cesién de deuda; v si el que cede su derecho
es el acreedor, se tratard de una cesién de crédito. Escapa al marco de este
trabajo dilucidar si la cesién también procede en los contratos unilaterales, al
menos en Jos sinalagmaticos imperfectos.

El Cédigo Civil italiano de 1942 contempla y regula en forma orginica
esta cesién de contrato, sin perjuicic que la doctrina habfa aceptado ya con
anterioridad tal cesién por aplicacién de los principios generales 2.

12. Un sector de la doctrina ha sostenido, en nuestra opinién equivoca-
damente, que la naturaleza juridica de la cesién de contrato es la conjuncién
de mna cesién de derechos con una cesién de deudas; para otros ™, en cambio,
es un negocio unitaric que tiene por objeto el contrato mismo, més bien dicho,
la posicion del contratante cedente, por el cual un tercero “subentra” en el
contrato, lo que implica consecuencias juridicas mas complejas que la simple
conjuncién de una cesién de derechos y una cesion de deudas (supra 11).

Nos parece indudable que la “cesién de contrato” es un caso de subroga-
cién convencional, en virtud de la cual un nuevo contratante pasa a ocupar
el lugar del contratante subrogado.

En términos jurfdicos, subrogar es colocar una persona o cosa en lugar

de otra, de donde se distingue una subrogacién personal ¢ subjetiva y una
subrogacion real u objetiva,
‘ Nadie discute que, tratindose de la transmisién a titulo universal mortis
causa, el heredero se subroga en los derechos transmisibles del causante, pa-
sando a ocupar la posicién juridica que éste tenfa. Asi, en todos los contratos
en los que era parte el causante, serd subrogado por el heredero por el solo
ministerio de la ley.

La generalidad de los Codigos regula orginicamente solo un aspecto
parcial del fenémeno de la subrogacién personal a titulo singular entre vivos
en el caso de los derechos del acreedor que se transmiten al tercero que le
paga, subrogacién que puede ser legal o convencional.

Sin embargo, la subrogacién es una institucién de vasta aplicacién en el
campo de las obligaciones y ninguna razén doctrinaria puede existir para
limitar su aplicacién al solo caso del pago del tercero.

Asi como en la sucesién por causa de muerte la subrogacién comprende
no sélo obligaciones y derechos, sino contratos, as{ también la subrogacién a
titulo singular entre vivos puede tener por objeto créditos, deudas o contratos.

La subrogacién, en esta forma, en su conocida figuracién de una arma-
dura de donde sale el subrogado y entra el subrogante, plasma perfectamente
la naturaleza juridica del fenémeno en estudio.

28 MgessiNeo, “Doctrina General de los Contratos”, E.J.E.A, Buenos Aires,
1988, Tomo II, pag. 238.
24 BamBERQ, op cit., pag. 305.
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13. ¢Es aceptable en Chile la “cesién de contrato™?

No obstante carecer nuestro Cédigo de una regulacién orgdnica sobre
esta materia, es indudable que ello es posible.

Desde Juego, como en el caso de la cesién de deudas, no hay prohibicién
legal a esta especie de subrogacién y la materia cae en el terreno de la liber-
tad contractual; no atenta contra el orden piblico, ni contra la moral ni las
buenas costumbres.

Aunque la sola libertad contractual basta y sobra para aceptar la cesién
de contrato, analicemos otros argumentos y despejemos posibles dudas doc-
trinarias:

Dentro de esta libertad contractual, ges posible que una relacién con-
tractual pueda ser el objete de un acto juridico?

Desde el momento en que la cesién de conirato es en si un contrato que
tiene por objeto la relacién contractual o, si se quiere, el contrato mismo,
debe éste recaer sobre un objeto licito.

Un anélisis superficial podria Hevamos a la conclusion de que ello es
imposible, dado que para nuestro Cédigo Civil son las “cosas” que se trata
de dar, hacer o no hacer, las que pueden ser objeto de Ia obligacién, caracter
que podria no tener el contrato mismeo.

Sin embargo, ello no es asi.

Conforme al Art. 565 del Cédige Civil, “los bienes consisten en cosas
corporales o incorporales”, siendo las primeras las que tienen un ser real y
que pueden ser percibidas por los sentidos, y las incorporales las que con-
sisten en meros derechos, reales o personales.

Pero sucede que el Cédigo no ha definido lo que debe entenderse por
“cosa”, de donde es necesario recurrir al sentido natural y obvio del término
segim €l uso general de la misma palabra, lo que nos lleva a que cosa es
“todo lo que tiene entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial,
real o abstracta”. Teniendo en cuenta que “entidad” viene de “ente”, que es
“todo lo que es, existe o puede existir’, tendremos que concluir que el con-
trato constituye una “cosa” susceptible de ser objeto de actos juridicos. Esto es
tan evidente que el propio Cédigo, como veremos, contempla casos de cesién
de contratos.

Tenemos entonces que nuestra legislacién no prohibe la transmisién de
los ocontratos; por el contrario, hay casos en los que expresamente los acepta,
como veremos. Por otro lado, el contrato, como entidad, puede ser objeto de
una obligacién. ¢Qué impedimento puede haber entonces para que los contra-
tantes transmitan entre vivos su posicibn en un contrato?

No se nos diga que el silencio del Cédigo es un obsticulo, porque ello
serfa una conclusién objetivamente injusta. “El silencio de la ley se explica
porque sus autores vieron en la relacién obligateria como un todo, no otra
cosa, que la suma de los créditos singulares pertenecientes a una y otra parte.
El progreso del conocimiento cientifico, que nos ha ensefiado a ver en la
relacién obligatoria algo mds que una estructura de derechos, situaciones juri-
dicas y obligaciones, no puede oponerse a la obtencién de un resultado en
forma alguna desaprobado por el legislador” 25,

Pero atn nos queda el recurso a la necesidad practica de aceptar la cesién
de contrato, necesidad que llevé al Cddigo Civil italiano a regular crgénica-

25 Karl LARENZ, op. cit., pag. 488.
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mente esta institucion, Esta necesidad también, mis instuida que asimilada,
llevé a nuestro Codigo Civil a contemplarla expresamente, como veremos, y
al legislador a recurrir a ella en otros cuerpos legales.

En efecto, la ley contempla la subrogacién convencional en la posicién
contractual, entre otros, en los siguientes casos:

a) En el arrendamiento, cuando la calidad de arrendador se transmite
a todo aquel que, conforme al Cédigo, estd obligada a respetar el arriendo;
y cuando la calidad de agrrendatario es, a su vez, transmitida si el arriendo es
cedido con autorizacién del arrendador;

b) En el contrato de transporte, conforme al Art. 176 del Cédigo de
Comercio;

¢) En el contrato de seguro, conforme al Art. 530 del Cédigo de Co-
mercio, cuando la transferencia de la propiedad asegurada transfiere el con-
trato de seguro en beneficio del adquirente;

d} En el contrato de fletamento, que se traspasa al adquirente de la
nave, conforme al art. 1009 del Cédigo de Comercio,

e) En el contrato de sociedad, cuando se ceden los derechos sociales
0 se enajenan las acciones; y en el casc de fusitn o absorcién de sociedades,
que coloca a la persona juridica absorbente o resultante de la fusion, segin
el caso, en la posicién juridica que en los contratos tenia la sociedad absor-
bida o fusionada;

f) En los contratos de “cesién de carteras” de las comparifas asegura-
doras e instituciones financieras;

g) En el caso de algunos contratos administrativos, como en los con-
tratos de obras publicas, en los que, conforme al Decreto Supremo 1.340, de
1963, “el contratista podrd solicitar el traspaso de un contrato”. Lo mismo
rige para los contratos de ejecucién de obras de edificacién y urbanizacién
para los Servicios de la Vivienda, conforme al Decreto Supremo 331, de 1975.

14. Sintesis: Del mismo modo que la cesién de deudas es posible con-
forme a nuestra legislacién, la cesion de contrato es figura no sélo no recha-
zada por el Cédigo Civil, sino que conforme con sus regulaciones, Nada obsta
a ella, ni desde el punto de vista de los textos positivos ni doctrinariamente;
por el contrario, muchas disposiciones consagran esta cesién en forme expresa.

VI. UTILIDAD PRACTICA DE La CESION DE DEUDAS Y CONTRATO

15. La utilidad prictica de la cesién de deudas es evidente y ha que-
dado ya establecida precedentemente: se trata de que el tercero asuma el
rol de deudor en la obligacién, sin que ello provoque la extincién de la obli-
gacion. Ello implica que el nuevo deudor lo serdi de una misma obligacion
originaria, por lo que podra oponer al acreedor las mismas excepciones que
emanen de la obligacifn original, la que se mantendrd vigente en toda su
extensién sin afectar, obviamente, derechos de terceros.

Esta figura es muy usada en la prictica en los contratos de compraventa
cuando el comprador, como parte del precio, asume la obligacién de pagar
wa deuda de su comprador. Este es un caso tipico de asuncién privativa de
deuda (ut supra 7 (b} ), que podri transformarse en cesibn de deuda pro-
piamente tal si adhiere a este convenioc el acreedor en la medida en que las
partes no convengan en la novacion.



1989] DORR: CESION DE DEUDAS Y CONTRATOS a5

Igual sucede con la adquisicién de un bien hipotecado o prendado cuan-
do el adquirente asume la deuda.

16. En el caso de la cesidn de contratos su utilidad es mas evidente,
ya que contribuye a facilitar la circulacién de los contratos mismos, evitindose
la suscripcién de sucesivos contratos scbre un mismo objeto.

Esta figura de la cesién de contrato es comim en el derecho comparado,
tratindose concretamente de la compraventa, del arrendamiento, la sociedad
y de los contratos de obra especialmente en el campo administrativo.

Tratindose de compraventas, el derecho italiano contempla la figura muy
usada de la transferencia por endoso del contrato preliminar bilateral de com-
praventa, que se asemeja en nuestro medio a la promesa de compraventa. Lo
mismo sucede en Argentina con el llamado beleto de compraventa.

De mayor importancia prictica en el comercic actual es la cesién del
contrato de compraventa de bienes muebles —productos agricolas, minerales,
etc.—, que permite al que ha tomado posicién en la compra de estos bienes,
comtinmente denominados “comodities”, transferir los derechos que emanan
del contrato a otros compradores. Si consideramos que estos contratos gene-
ralmente se realizan en el campo internacional, esto es, de compradores de
un pais a vendedores de otro, se comprenderd la tremenda importancia prac-
tica que tiene el evitarse nuevas contrataciones entre el vendedor y los suce-
sivos compradores por la via, simplemente, “del endoso del contrato”.

Es indudable que en forma creciente el progreso impondrd la necesidad
de agilizar cada vez mas el trifico juridico, y no puede dejar de tener el De-
recho una respuesta a la necesidad de simplificar la contratacién.

No pueden los viejos esquemas doctrinarios evitar que e! Derecho mar-
che a la par con el progreso cientifico y tecnoldgico y el incremento cada vez
mayor de las relaciones contractuales.



