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RESUMEN: Queremos centrar el estudio de este trabajo en analizar la efi-
cacia de un caso concreto de asuncién de deuda. El planteamiento del supuesto
sirve solo de excusa para entrar en una problemdtica muy compleja. Puede ser
habitual que los cényuges pretendan liquidar la sociedad de gananciales tras el
divorcio. Para ello, pueden pactar la atribucién a uno de ellos de la vivienda
habitual como bien ganancial, asumiendo este el pago del precio pendiente de
la hipoteca. Tras la liquidacién, uno de los esposos adquiere la titularidad plena
de la vivienda habitual extinguiendo asi el condominio.

El que obtiene la atribucion total asume toda la deuda hipotecaria, subrogéin-
dose en la posicion del otro deudor'. Estudiaremos qué efectos tiene este pacto,
a qué se obligan los excényuges con este acuerdo. Dependerd de la posicién del
acreedor y de si este consiente o no la asuncién entre codeudores solidarios, pero
serd decisivo, sobre todo, valorar a qué se obligaron exactamente los conyuges
cuando realizaron este contrato.
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ABSTRACT: We want to focus the study of this work on analyzing the ef-
fectiveness of a specific debt assumption case. The approach of the assumption
serves only as an excuse to enter a very complex problem. It may be common
for spouses to claim to liquidate the society after divorce. To do this, they can
agree the attribution to one of them of the habitual dwelling as well profit,
assuming the payment of the pending price of the mortgage. After the liquida-
tion, one of the spouses acquires the full ownership of the habitual dwelling
thus extinguishing the condominium. The one who obtains the total attribution
assumes all the mortgage debt, subrogating in the position of the other debtor.
[1] We will study the effects of this agreement, what the ex-spouses are obliged
to do with this agreement. It will depend on the creditor’s position and whether
or not he consents the assumption between solidarity co-debtors, but it will be
mandatory to assess what exactly the spouses were obliged to do when they
made this agreement.
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INTRODUCCION

El supuesto que examinamos se presenta como un acuerdo de mucha utilidad
en una situacidn de crisis matrimonial, pues puede evitar contienda en materia
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de Derecho de Familia. Si los conyuges que quieren divorciarse liquidan la
sociedad de gananciales y con ella se extingue el condominio sobre la vivienda
familiar ganancial, la relacion juridica patrimonial entre los esposos 0 exesposos
se sanea en uno de sus puntos mds conflictivos.

Sin embargo, pueden aparecer problemas con posterioridad que las partes no
fueron capaces de prever o que dificultan las expectativas creadas en relacion
a la deuda hipotecaria.

Imaginemos que el acreedor no acepta la liberacién de uno de los deudores
solidarios, cuestién que serd lo mds probable; el mantenimiento de deudores
solidarios se infiere siempre mds ventajoso para el acreedor. ;Hasta dénde llegan
entonces los efectos de este pacto?, ;tendria sentido su mantenimiento de futuro?,
(podria esta negativa haber frustrado la causa del acuerdo?, ;qué efectos tendria
esto ultimo? Resulta de interés juridico averiguar las obligaciones contraidas
por los exesposos mediante esta asuncion de deuda, valordndolas desde fuera
de la «6rbita de poder del acreedor».

El acuerdo presenta cierta complejidad por la existencia de vinculos obliga-
ciones bilaterales y trilaterales, entre deudores y acreedor, a nivel de responsa-
bilidad personal u obligacional y responsabilidad real. La atipicidad normativa
de la figura de la asuncién de deuda obstaculiza la bisqueda de soluciones. De
una acotacion clara del planteamiento dependen las respuestas que podamos
dar a esta cuestion.

Debemos tener en cuenta que el problema es posible que perdure en el
tiempo, pues puede afectar a toda la vida del préstamo hipotecario si el acuerdo
se realiza cuando aiin estd pendiente casi toda la cuantia de deuda.

I. NATURALEZA JURIDICA DEL ACUERDO Y ENCAJE NORMATIVO
1.1. NATURALEZA JURIDICA

Planteamos el estudio del pacto en virtud del cual uno de los esposos asume
la deuda hipotecaria a cambio de la atribucién de la titularidad exclusiva de la
vivienda. Hablamos de asuncién en cuanto que este deudor va a hacer suyo
el débito, ya que se compromete al pago del importe pendiente del préstamo
hipotecario. En virtud de ello se responsabiliza del montante sin posibilidad de
exigir al otro deudor solidario en su relacién interna. Se trata de una aceptacion
del total pago en la relacién interna entre deudores solidarios, pues el que asume
no es tercero sino deudor directo del acreedor.

Si esto es lo que ocurre en el supuesto que estudiamos, aunque admitamos
el término asuncion de la deuda en sentido amplio, podriamos cuestionar que
estemos ante una auténtica asuncion de deuda en sentido estricto. La doctrina,
en las definiciones referidas a la figura, siempre habla de «tercero» que asume;
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incluso hay opiniones que manifiestan que una persona no puede asumir una
deuda de la que ya es parte. Si lo hace, no asume una deuda ni nace una relacion
juridica sino que seria un acto de reconocimiento de la ya existente o quizas
un negocio juridico de fijacion, «por esta misma razén un deudor solidario no
puede asumir la misma deuda solidaria frente a su deudor»>.

La figura de la asuncién de deuda se concibe en la actualidad como nova-
cién subjetiva modificativa, relacionada por tanto con el cambio en la posicién
pasiva*. Se reconoce plenamente hoy la existencia de la asuncién de deuda
pese a que durante muchos afios fue discutida, pues conforme a los antece-
dentes histdricos romanos de la novacion esta podia ser solamente extintiva’.
Después de muchos afos de polémica, estd plenamente reconocida por nuestra
jurisprudencia y doctrina, aunque se sigue cuestionando su encaje como figura
diferente a la novacion®. Para la época actual, resulta expuesta la convenien-
cia de su regulacién de futuro. Hay quien opina que tenemos una regulacién
desordenada e imprecisa de la novacion, que debe ser suprimida y que deben
ser reestructuradas las instituciones para el cambio de acreedor y de deudor;
que debe pues ser reformada esta materia por ser clave en la dinamizacién de
la economia y de la eficiencia econdmica de las instituciones, para una mejor
compensacion y ordenacién de los intereses de deudores y acreedores, siendo
ello una de las cuestiones mas complejas de la actual politica legislativa’.

Otro tema no discutido en la novacion es el de la necesaria ratificacion
posterior del acreedor. Si esta ratificacion no se produce no podemos hablar de
novacion, de cambio en la posicién pasiva. Se trata de una relacién triangular
que necesita siempre del apoyo o consentimiento del acreedor, que acepta la
salida de uno de los deudores, el deudor primitivo, y la entrada del tercero que
asume como nuevo deudor. Asi se produce la llamada liberacién del deudor
anterior tras esta ratificacion®.

En el supuesto que tratamos no podemos hablar en sentido técnico juridico
de tercero como nuevo deudor que asume, ni sabemos si este acuerdo nace con
el consentimiento o aprobacién del acreedor. Pero este pacto puede ser tratado
como una asuncién de deuda, pues desde el punto de vista de la finalidad per-
seguida por las partes los supuestos son totalmente asimilables y la autonomia
de la voluntad es igualmente el fundamento de la misma. No serd posible que
en la relacién externa dos deudores solidarios puedan asumir la deuda siendo
ya deudores, pero si en su dmbito interno. El hecho de que el que asume no
sea tercero serd relevante en relacion a la eficacia del pacto’.

La asuncion de deuda puede ser una asuncién que tenga Unicamente efectos
entre el que asume y el asumido, sin que afecte a la parte acreedora. De esta
manera, la asuncién de deuda interna podemos definirla como un contrato en
cuya virtud un tercero se obliga frente al deudor a cumplir las obligaciones
que este tiene con el acreedor en la forma en que se pacte, sin efectos para el
acreedor que nada podra exigir al que asume la deuda'.
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Serd muy importante tener en cuenta la voluntad de las partes en la forma-
cién del acuerdo, esto es, si quisieron realizar solo una asuncion interna o de
cumplimiento sin que intervenga el acreedor o si el compromiso se fundamenta
en la liberacion de deudores y, por tanto, en un negocio juridico triangular,
condicionado al hecho de la ratificacion posterior del acreedor, aunque este
consentimiento pueda ser obtenido en cualquier momento.

Necesariamente también este pacto podemos encuadrarlo en un supuesto de
asuncién de deuda hipotecaria.

Entendemos que la asuncién de deuda debe ser catalogada como un con-
trato. Este es otro tema discutido en la figura de la asuncién de deuda, pues
hay autores que entienden que estamos ante un negocio juridico unilateral
en virtud del cual, el que asume como propia la deuda, lo hace de manera
siempre acumulativa, hasta que, si consiente el acreedor, sea liberatoria para
el deudor primitivo. Se trata de un compromiso de liberacién de una de las
partes que puede pasar por varias fases: naceria como una asuncion interna,
evoluciona hacia una asuncién externa acumulativa de pago cuando se notifica
al acreedor y cuando el acreedor presta el consentimiento se transforma en
liberatoria''. Sin embargo, hay muchas mas opiniones y razones para entender
que estamos ante un contrato, entre ellas, la influencia germénica de la figura
donde resulta catalogada como tal de forma expresa. Esta es la opinién de
la mayoria de la doctrina. En la actualidad se concibe la asuncién de deuda
como un contrato con libertad de forma en virtud del articulo 1278 del Cédigo
civil'?. Estamos ante un contrato consensual, bilateral o unilateral, oneroso o
gratuito, conmutativo, en virtud del cual un tercero sustituye en una relacion
juridica preexistente al deudor, liberdndole, bien por acuerdo con el acreedor
(expromisién), o bien por acuerdo con el referido deudor (delegacion), rati-
ficdndolo en este caso el acreedor. Como contrato, hay consentimiento entre
dos o mds personas y la creacion de obligaciones con fuerza de ley entre las
partes que han consentido; contrato también como instrumento idéneo para
crear, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales. La asuncién de
deuda como modificacién estaria encuadrada en los contornos del concepto de
contrato, como una variedad del mismo, siendo este el género y la asuncién
de deuda su especie. Un contrato cuyos efectos consisten en modificar una
relacion juridica preexistente!®.

1.2.  AMBITO NORMATIVO
En el estudio del 4mbito normativo debemos advertir la critica a la atipicidad
de la figura', asi como tener en cuenta proposiciones de reforma legislativa,

como la que se present con el Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo
civil en materia de Obligaciones y Contratos'.
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En este caso, el acuerdo de asuncién de deuda nace de un pacto inserto en
un convenio regulador a efectos de liquidar la sociedad de gananciales. Desde
este punto de vista, el articulo 90 e) del Cédigo civil establece la liquidacién
del régimen econémico cuando proceda, como contenido del convenio. Este
convenio regulador estd regido por el principio de libertad de las partes en la
realizacién de acuerdos y en la primacia de la autonomia de la voluntad, mas
adn cuando estamos, como en este caso ocurre, en materia exclusivamente
patrimonial y no ante cuestiones relacionadas con menores'. La sentencia que
decrete el divorcio conforme al articulo 95 del Cédigo civil, producird, respecto
de los bienes del matrimonio, la disolucién o extincién del régimen econdmico
matrimonial y aprobard la liquidacién acordada.

En la actualidad hay practicamente total libertad para realizar este tipo de
acuerdos, quedando la actividad judicial como instrumento meramente ratifi-
cador en materia econémica. Incluso la mencién de la ley a la no aprobacién
por el juez del acuerdo si fuese gravemente perjudicial para una de las partes,
resulta superada en la practica no teniendo efectividad'.

Las partes podrian haber convenido la liquidacién de gananciales mediante
escritura publica posterior y el fundamento seguiria siendo el mismo. En el
caso que planteamos, se aprovecha el convenio para liquidar los gananciales,
y dentro de esta regulacién y fruto de compensaciones y distribuciones varias
(arts. 1392 y sigs. CC), se introduce una asuncién de deuda a cambio de la
atribucién de la titularidad del inmueble's.

Los efectos del mismo se circunscriben a las partes firmantes (art. 1257 CC),
en este caso los esposos, pues al estar contenido en el convenio regulador no
interviene la posicién acreedora, aunque pudiera consentirlo después.

Tendremos que tener en cuenta los articulos 1281 y siguientes del Cddigo
civil cuando tratemos de deslindar el contenido obligacional que las partes han
querido establecer en virtud de este acuerdo. Serd ello clave en la valoracion
del supuesto, pues también es fundamental esta interpretacion de las partes en
la modificacién o extincion de relaciones obligatorias en general.

Especificamente referido a la asuncién de deuda y por su atipicidad, a esta
figura se le aplica los articulos 1203 y siguientes del Cdédigo civil relativos
a la novacion. Aludimos para este caso a una novacién modificativa, pues el
articulo 1204 del Cédigo civil determina la necesidad de manifestacion expresa
para que sea extintiva o que la modificacién acordada sea incompatible con la
anterior. Estamos de acuerdo en que la teoria de la incompatiblidad tiene su
ambito en la modificacién del objeto y no en las modificaciones que tienen
que ver con los cambios en los sujetos, en este caso en la posicion pasiva'®.
Defendemos también los menores efectos del cambio en caso de duda, para en-
tender que la novacién solo es modificativa®. El acuerdo en cuestién determina
la modificacion de la posicién deudora de una relacion juridica preexistente, el
concierto de un préstamo hipotecario. La asuncién de deuda se cataloga como
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novacién modificativa subjetiva con cardcter general. De ahi que el articulo 1205
del Cdédigo civil resulte plenamente aplicable.

El articulo 1207 del Cédigo civil y de acuerdo con el principio de relatividad
de los contratos, deja a salvo obligaciones accesorias beneficiosas para terceros
que no intervinieron. Sin embargo, si hablamos de garantias personales otorgadas
por terceros, no de garantias reales, estos garantes personales deberian consentir
también la liberacion del deudor solidario.

Por otro lado, los articulos 1209 y siguientes del Cédigo civil establecen la
posible subrogacidn de obligaciones legal o convencional. El pacto mencionado
puede recoger como acuerdo expreso «la subrogacidon» de uno de los deudores en
la posicién deudora del otro, pero estos preceptos se refieren a la «subrogacion
en los derechos del acreedor». En relacién al concepto, el término subrogacion
se utiliza para este estudio como modificacién en la posiciéon deudora y no en
los derechos del acreedor. Cabe atribuir por ello un significado distinto?'.

Sin embargo, el articulo 118 de la Ley Hipotecaria (en adelante LH) si
resulta plenamente aplicable y el término subrogacion que utiliza tiene que ver
con una subrogacién convencional en la posicién deudora, tal y como para este
caso se plantea. Con esta subrogacion la doctrina entiende que se introdujo por
primera vez a nivel legal la figura de la asuncién de deuda y fue incluida, como
reconocimiento a una practica notarial previa, en la reforma de la Ley Hipote-
caria del aflo 1944. Supone por tanto, la primera manifestacion y consagracion
legal de la figura de la asuncién de deuda y elimina la discusién sobre si se
acepta o no definitivamente una asuncion exclusivamente modificativa mds alla
de la Stipulatio romana.

El precepto en cuestion recoge lo siguiente: articulo 118 LH:

«En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el comprador
hubieren pactado que el segundo se subrogard no solo en las responsabilida-
des derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacion personal con ella
garantizada, quedard el primero desligado de dicha obligacidn, si el acreedor
prestare su consentimiento expreso o tacito.

Si no se hubiere pactado la transmisién de la obligacién garantizada, pero el
comprador hubiese descontado su importe del precio de la venta, o lo hubiese
retenido y al vencimiento de la obligacidn fuere esta satisfecha por el deudor
que vendio la finca, quedard subrogado este en el lugar del acreedor hasta tanto
que por el comprador se le reintegre el total importe retenido o descontado».

El articulo 118 LH consagra legislativamente la asuncion de deuda sin
acudir al procedimiento de novacién?. Este precepto ha sido ordenado como el
reconocimiento legal expreso de la figura de la asuncién y se refiere al supuesto
de transmision de finca hipotecada en la que vendedor y comprador acuerdan
la transmision de la propiedad junto con la deuda hipotecaria mediante pactos
de retencién o descuento del importe del precio; el comprador asume la deuda
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hipotecaria del vendedor y la hace suya, quedando subrogado en la posicion
deudora. Desde la interpretacion doctrinal otorgada a esta norma, se debe par-
tir de una postura flexible de este articulo, capaz de recoger por extensién
supuestos distintos a la venta. Puede referirse a cualquier transmision a titulo
gratuito u oneroso, donacién, herencia, legado o cualquier contrato traslativo
a titulo oneroso®.

El acreedor deberia ser notificado para que pueda consentir, pero este pre-
cepto no exige la notificacion, pudiendo hablar de consentimiento tdcito. Esta
permisibilidad representa un impulso para que la asuncién hipotecaria se veri-
fique en el comprador, teniendo en cuenta que la jurisprudencia ha sido muy
exigente al requerir que el consentimiento del acreedor a la asuncién de una
deuda sea expreso®. Por ello para la asuncion de deuda hipotecaria se permite
mayor flexibilidad. Pero aunque se permita el consentimiento tdcito no podemos
hablar de consentimiento presunto, sino claro e inequivoco. Este articulo se
asienta en la idea de que si el acreedor no se opone se entenderd que efec-
tivamente quiso el cambio de deudores, pues no olvidemos que la necesidad
del consentimiento del acreedor se configura como un principio general del
derecho hipotecario®. Pero aunque se admita el consentimiento ticito, la sola
reclamacién de pago al comprador o al nuevo deudor no puede entenderse como
consentimiento liberatorio®.

La eficacia del acuerdo estaria limitada en principio a la relacién interna
entre las partes (art. 144 LH). Si el acreedor consiente podria procederse a la
modificacién de la escritura hipotecaria y a la posterior inscripcién registral
recogiendo el cambio, apareciendo como unico deudor uno de los esposos.
A efectos de titularidad del inmueble, el convenio regulador aprobado por el
juez es el documento necesario para modificar la inscripcién en el Registro®.
Para conseguir hacer efectiva la transmisién de la titularidad no necesitamos
aprobacién del acreedor pero si para que el cambio en la posicién de deudor
tenga efectos para terceros.

El Derecho aleman regula la asuncién de deuda como contrato. En con-
creto, por ejemplo, referido a la asuncién de deuda hipotecaria, el pardgrafo
414, inspirador de la reforma de la Ley Hipotecaria de 1944, establece «Si el
adquirente de una finca, mediante acuerdo con el enajenante, asume una deuda
de este que estd garantizada con hipoteca sobre la finca, el acreedor solo puede
ratificar la asuncién de deuda si el enajenante le informa. Si han trascurrido
seis meses desde la recepcién de la comunicacién, se considera que se ha
concedido la ratificacion, a menos que el acreedor se la haya denegado dentro
de dicho periodo de tiempo». Pardgrafo 415.2 «La notificacién no puede ser
realizada por el enajenante hasta después de que el adquirente haya inscrito en
el Registro como propietario. Debe ser por escrito y contener una referencia
del hecho de que la persona que asume la deuda ocupa el lugar del antiguo
deudor a menos que el deudor declare su negativa dentro de un periodo de seis
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meses. 3. El enajenante notificard al acreedor, previa peticion del adquirente, la
asuncion de deuda?. Tan pronto como se resuelva la cuestion de la ratificacion
el enajenante se lo notificard al adquirente. Si la asuncién de deuda es pactada
por el tercero con el deudor, su eficacia depende de la ratificacion del acreedor.
La ratificacion solo puede realizarse si el deudor o el tercero han comunicado al
acreedor la asuncién de deuda. Hasta la ratificacion las partes pueden modificar
o invalidar el contrato»®.

El Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo civil en materia de Obligacio-
nes y Contratos recoge expresamente la figura de la asuncién de deuda en los
articulos 514-11 a 514-14. En estos preceptos y siendo fiel con la tradicién,
aparece tanto la figura de la expromisién como la figura de la delegacién de
deuda, dos variantes plenamente asentadas de la asuncién de deuda. Incide en
el consentimiento del acreedor para el caso del acuerdo entre tercero y deudor
en la delegacién y habla de aceptacion expresa de manera literal. Antes de la
aceptacion del acreedor el deudor y el tercero pueden modificar o dejar sin
efecto el acuerdo de asuncidn, salvo que siga vigente el plazo concedido al
acreedor para manifestar su aceptacion. Si el acuerdo de asuncién no ha sido
aceptado por el acreedor, el punto 5 del 514-11 establece que dicho acuerdo
vincula al tercero con el deudor al pago de la deuda asumida, salvo que las
partes pacten otra cosa®.

II. EL CONSENTIMIENTO DE ACREEDOR EN LA ASUNCION DE
DEUDA

La ratificacién del acreedor libera a uno de los deudores, que cede su posi-
cién deudora al otro tras la asuncién de deuda; el deudor cedido asume el pago
y la responsabilidad®'. Es doctrina y jurisprudencia reiterada que el acreedor
debe prestar el consentimiento para la novacidn, pero ya sea esta cumulativa
o liberatoria. Si consiente en la cumulativa se aflade un nuevo deudor, pero
si consiente la liberatoria, produce que uno de los deudores salga de la esfera
obligacional (art. 1205 CC)*.

Se habla indistintamente de consentimiento o de ratificacion del acreedor
como si se tratase de conceptos idénticos. Sin embargo, hay ciertos matices entre
estos dos términos, pues entendemos que el consentimiento estd mds referido
a la condicion de parte del que lo presta, mientras que la ratificacion estd mas
relacionada con una accidn exterior de un tercero, en este caso, el acreedor, que
aprueba o confirma actos de otros*.

El articulo 1205 del Cédigo civil establece la necesidad del consentimiento
del acreedor para el cambio en la posicion pasiva, como cuestion preceptiva
para la existencia misma del cambio*, pero la Doctrina entiende que también
es posible hablar de asuncién acumulativa sin efecto liberatorio, manifestando
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que el consentimiento es preceptivo para la liberacidon pero no para la existencia
de la novacién.

Conforme al articulo 1205 del Cédigo civil se exige el consentimiento del
acreedor sin mencionar mds detalle en relacion a la FORMA que debe tener este
consentimiento. Pero literalmente recoge la necesidad de consentimiento expre-
so el articulo 514.44 de la Propuesta de Reforma del Cédigo civil en materia
Obligaciones y Contratos. El articulo 118 LH, respecto a la asuncién de deuda
hipotecaria, habla de consentimiento expreso o tacito. Esto es debido, segin la
doctrina, a la necesidad de hacer este consentimiento del acreedor mas flexible,
por la especialidad de la asuncién hipotecaria, queriendo que esta asuncién
produzca mds efectos para permitir al adquirente subrogarse plenamente en la
posicién del vendedor, pero advirtiendo que no puede ser un consentimiento pre-
suntivo sino que debe deducirse claramente de actos concluyentes. En cualquier
caso, la asuncion de deuda no es automdtica por el hecho de la transmision de
la finca hipotecada. Asi lo ha dicho la RDGRN de 2 de diciembre de 1999%:
«La venta de una finca hipotecada no tiene, por si, el efecto de que con la finca
se transmita la deuda garantizada con la hipoteca de modo que el deudor quede
ya liberado de esta deuda. Para conseguir este efecto seria necesario, ademads
del consentimiento del nuevo deudor, el pacto por el que se establezca que el
comprador se subrogard no solo en las responsabilidades derivadas de la hipo-
teca, sino también de la responsabilidad con ella garantizada».

Para el caso que estudiamos, serd dificil sostener la existencia de un consen-
timiento tdcito del acreedor o derivado de actos concluyentes. La reclamacién
de pago a uno de los deudores no supondria, en ningtin caso, consentimiento
liberatorio para la asuncion, ya que el acreedor estd legitimado para reclamar
y aceptar el pago de cualquiera de las partes, porque ambas ya son deudoras
solidarias. De hecho, afirman los autores con cardcter general, para cualquier
supuesto de asuncion de deuda, que puede el acreedor reconocer al tercero para
el pago sin que eso suponga que esté consintiendo el cambio en la posicion
pasiva’.

No estd recogida en la norma espafiola la necesidad de notificaciéon con
plazo de respuesta para el acreedor, ni siquiera la obligacién de notificar, como
ocurre en el Derecho alemdn. Actualmente la notificacién del acuerdo al acree-
dor y el trascurso del plazo sin contestar no puede ser entendida directamente
como consentimiento liberatorio, por mucho que sea el tiempo trascurrido. Solo
hechos que puedan dar lugar a entender que hay un consentimiento derivado
de actos concluyentes, que manifiesta que el acreedor estd dispuesto a liberar a
uno de los deudores solidarios. Hemos de tener en cuenta la trascendencia para
el acreedor del consentimiento emitido, pues su derecho de crédito se apoya en
la capacidad personal y patrimonial de los deudores®.

Respecto al MOMENTO en que el acreedor debe prestar el consentimien-
to, la norma alemana le da un plazo de seis meses desde la recepciéon de la
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comunicacion, la norma espafola entiende que el acreedor debe consentir para
la liberacién sin plazo y la doctrina interpreta que ese consentimiento puede
darse en cualquier momento, pudiendo ser anterior, posterior o coetineo®®. La
Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil en materia de Obligaciones y
Contratos si estd pensando en cierto plazo aunque no dice cudnto, al afirmar
que:

«Antes de la aceptacion del acreedor el deudor y el tercero pueden modi-
ficar o dejar sin efecto el acuerdo de asuncidn, salvo que siga vigente el plazo
concedido al acreedor para manifestar su aceptacion»>.

Entendemos que la Propuesta de Reforma del Cddigo civil establece un
periodo de expectativa o periodo yacente, por ello, por tanto, pensamos que no
querrd decir que el acreedor pueda consentir en cualquier momento. El consen-
timiento del acreedor para la asuncién de deuda en general y para la asuncién
de deuda hipotecaria en particular, debe estar sometido a un plazo, que sera el
prudencial para que se le comunique al acreedor la asuncién y pueda pronun-
ciarse. Y ademds opinamos, que si las partes comunican la asuncién al acreedor
y este no contesta en un plazo razonable, hay que interpretarla siempre como un
rechazo por parte del acreedor. Debemos tener en cuenta que la Propuesta de
Reforma, al regular la asuncién de deuda, afiade el requisito del consentimiento
expreso y el de la comunicacién al acreedor®.

Mayor problema plantea que el acreedor no resulte notificado. Puede que ni
si quiera se haya enterado de la asuncién de deuda entre sus deudores solidarios.
Hemos de tener en cuenta, no obstante, que aunque no se hayan dado comuni-
caciones por escrito podrian los deudores haber tenido contactos varios a estos
efectos, muy probablemente comunicaciones verbales, presenciales, telefénicas,
etc. Atn siendo esto asi, con la normativa actual no tenemos argumentos para
defender la obligacion de comunicar al acreedor, y menos para defender que la
comunicacion deba ser por escrito y no pueda ser verbal.

No estard obligado el deudor que asume a aceptar una liberacién totalmente
extempordnea, puesto que no puede estar indefinidamente vinculado a la incer-
tidumbre de sus efectos*'. Si esta ratificacion resulta extemporanea deberia ser
acordada de nuevo por las partes®.

La ratificacién del acreedor con modificacién de las condiciones hipote-
carias o condicionada tampoco es auténtica ratificacién. El articulo 1256 del
Cédigo civil impide que los contratos pueden dejarse a la libre voluntad de
una de las partes, en este caso, a la libre voluntad del que tiene la facultad de
aceptar. La ratificacién modificada o condicionada no puede ser considerada
como ratificacién sino como todo lo contrario, es decir, como negativa expresa
a consentir la asuncioén de deuda y como intento al menos de expromisién para
que sea el que asume el que pueda decantarse por aceptar o no la asuncion
de esta forma®.
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III. INTERPRETACI()N DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES: ASUN-
CION INTERNA, ACUMULATIVA O LIBERATORIA, SU IDENTIFI-
CACION DESDE UNA PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL

Tiene una importancia total calificar o identificar el acuerdo realizado como
asuncion de deuda interna, asuncion de deuda acumulativa o asuncion de deuda
liberatoria. Esto es asi porque la eficacia del pacto realizado depende absolu-
tamente de esta calificacion. Incluso, en ocasiones resulta decisivo determinar
si estamos ante un contrato de asuncién de deuda o ante otra cosa, ya que hay
sentencias que entienden que el acuerdo no es una asuncién de deuda sino una
cesion de créditos, o califican el contrato como contrato de compraventa donde
una de las partes realiza el pago del precio de una forma peculiar o se trata
de una especie de mandato o gestién, que no conlleva propiamente asuncion
de deuda alguna*. Téngase en cuenta que en el trafico mercantil o comercial
existird la posibilidad de realizar acuerdos muy diversos.

No obstante, la asuncién de deuda puede ser considerada un mero efecto,
que puede derivar de una multitud de contratos tipicos o atipicos, que se per-
feccionan con respeto a los limites intrinsecos de la autonomia de la voluntad
de las partes (art. 1255, 1274 CC)*». Aclaramos con ello, por tanto, que puede
haber asuncién de deuda y puede haber también, por ejemplo, una compraventa;
mediante la asuncién de deuda el deudor asumente/comprador asume el pago
del precio de forma aplazada aunque el efecto traslativo de la propiedad ya haya
acontecido. Por este motivo, estos contratos tienen finalidades muy diferentes,
pudiendo establecerse con intencion de donar, con intencién de prestar dinero
o en cumplimiento de una obligacién contraida previamente.

Es este un tema de enorme complejidad y con total trascendencia en la
préctica, ya que son muchas las sentencias destinadas a valorar si estamos
ante una asuncidén de deuda realmente, si esta es liberatoria, acumulativa o si
el cambio ha producido la extincién de la relacion obligatoria haciendo nacer
una nueva. Por ello, resulta decisiva la actuacion del acreedor y dilucidar qué
es lo que quisieron las partes al contratar. Los argumentos juridicos utilizados
son basicamente dos: la correcta aplicacién del articulo 1205 del Cédigo civil
y, los articulos 1281 y siguientes del Cédigo civil.

Aunque la asuncién de deuda se presenta reconocida como figura juridica,
que supone la aceptacion doctrinal de la novacién modificativa, con aplicacion
analdgica del articulo 1205 del Cédigo civil, que puede ser tanto liberatoria
como acumulativa, las sentencias analizadas sobre asuncion de deuda muestran
cierto paralelismo entre la novacion extintiva y la asuncién de deuda liberato-
ria, y la novaciéon modificativa con la asunciéon de deuda acumulativa. Pocas
sentencias hemos encontrado referidas a la asuncién interna propiamente dicha
(creemos que mas bien denominada, en todo caso, como asuncién acumulativa
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sin consentimiento del acreedor), pero si muchas sentencias disponiendo una
asuncién acumulativa por falta de consentimiento del acreedor. En estos casos,
resulta interpretable, respecto de cada una de ellas, si el pacto tuvo intencién
de quedar como asuncién cumulativa con efectos exclusivamente inter partes
o si resulté acumulativa porque no fue conseguido el acuerdo trilateral, aunque
hubiese nacido con esa pretension.

Asi, por ejemplo, entre otras muchas, la STS de 1 de diciembre de 1989, en
una asuncién de deuda condicionada mediante pacto resolutorio, determina que
estamos ante una novacién modificativa, cumulativa, porque se da el acuerdo
tripartito y porque la anterior puede revivir si hay incumplimiento, entendiendo
que la novacién extintiva es siempre excepcional.

Por otro lado, la STS de 6 de junio de 1991 afirma literalmente que la asun-
cién de deuda cumulativa no excluye la aceptacion del acreedor, pues su efecto
principal es crear una relacién de solidaridad entre el antiguo y el nuevo deudor.

La STS 953/2000 de 24 de octubre, se expresa considerando la asuncién
de deuda como cumulativa, habla de novaciéon modificativa y no extintiva, no
extingue sino que modifica el vinculo contractual.

La STS 664/2014 de 19 de noviembre, afirma que la asuncién de deuda es
la sustitucién de la persona del deudor por otra respecto de la misma relacién
obligatoria sin extincién de esta, citando al mismo tiempo la STS de 21 de mayo
de 1997, figura no recogida por el Cédigo civil, pero admitida por la jurispru-
dencia y la préctica en la realidad social (citando las STS de 29 de noviembre
de 2001, 21 de marzo de 2002, 29 de abril de 2005, 21 de mayo de 2007, 13
de febrero de 2009). La STS 590/2015 de 5 de noviembre, entiende que sin
consentimiento del acreedor la asuncién de deuda es cumulativa o de refuerzo y
que para que sea liberatoria se necesita el consentimiento del acreedor, citando
otras muchas como la SSTS 990/1996 de 25 de noviembre, 433/1997 de 20 de
mayo, 552/2003 de 10 de junio, 72/2005 de 14 de febrero, 280/2005 de 29 de
abril y 841/2010 de 20 de diciembre.

Los problemas en los tribunales relacionados con la asuncién de deuda se
resuelven en casi todos los casos desde la perspectiva de la voluntad de las
partes, establecida en la literalidad del acuerdo, pues esta es la primera regla
fijada en el articulo 1281 del Cédigo civil:

La STS 18 de marzo de 1992, entiende que el documento privado con
la expresién «Se compromete a abonar», supone una asuncién sin acceso al
Registro, con la eficacia derivada del articulo 1257 del Cédigo civil, y que no
puede deducirse de esta literalidad que la entidad conociera el cambio ni mucho
menos que lo consintiera.

La STS 210/1996 de 21 de marzo, recoge un supuesto donde esta vo-
luntad manifestada en la literalidad es concluyente para resolver la cuestion:
mediante documento privado reconocen que el sujeto implicado serd la titular
de negocio «asumiendo el activo y el pasivo generado por la explotacion del
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negocio y las obligaciones durante la misma respecto a terceros, proveedores y
clientes», «asume igualmente la responsabilidad tnica, en la que a ambas par-
tes concierne del crédito mencionado, obligdndose al cumplimiento puntual de
las obligaciones que del mismo resulten». En este caso se estaba valorando el
posible incumplimiento del pacto, ya que se habia despachado ejecucion contra
la actora llegdndose a embargar bienes de su propiedad. En la misma sentencia
se utiliza como argumento el articulo 1281 del Cddigo civil para afirmar que la
primera y principal regla interpretativa de la voluntad de las partes debe atender
a la literalidad, y que si esta literalidad queda establecida de forma clara no
cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes reglas contenidas en
los articulos siguientes.

La STS 953/2000 de 24 de octubre con la expresion «los compradores que-
dardn obligados al cumplimiento de todo lo estipulado en el presente contrato de
forma solidaria con las personas a quienes cedieran su derecho, si otra cosa no se
pactara por escritura entre las partes contratantes», fue decisivo para afirmar que
se trata de una novacién modificativa, que ha de calificarse como cumulativa.

De la misma manera, en la STS 1115/2001 de 29 de noviembre, la litera-
lidad fue concluyente para estipular que solo habia un mandato para el pago y
no una asuncién de deuda.

La STS 266/2007 de 9 de marzo, atiende igualmente a la literalidad; aparece
la palabra «liberar» en el acuerdo. La causa y fundamento del otorgamiento de
la asuncién de deuda es la salida de la Sociedad Mercantil de A quien transmite
sus acciones y cuotas de propiedad y determinadas fincas a favor de B mads
entrega de dinero. Se establece asi una asuncién de deudores de manera solidaria
entre hermanos, para «liberar a A de su responsabilidad real y personal». Esta
expresion fue decisiva a la hora de valorar la existencia o no de incumplimien-
to en cuanto que B habia ido cumpliendo sus obligaciones hasta que deja de
cumplir y proceden a la ejecucion del patrimonio de A.

En la STS 181/2008 de 6 de marzo, se aprecia la expresion «se subroga»
Construcciones... S.L. por A en la obligaciéon de entregar a B los locales,
apartamentos y garajes, para negar que haya liberacién de A, pues entiende
que «es perfectamente posible que la modificacién convenida en una rela-
cién obligatoria se produzca de modo que se incorpore un deudor mds que
se compromete al pago sin liberar a los deudores primitivos, como asuncién
cumulativa o de refuerzo».

Por otro lado, en Ia STS 11/2008 de 16 de enero, la expresion «asumia cual-
quier carga y gravamen que pudiera afectar a la totalidad de la finca descrita, de
la que es copropietaria y con pleno conocimiento de la calificacién urbanistica
de la propia finca», entiende que este acuerdo no equivale a una asuncién de
deuda, pues esta clausula no evidencia tal asuncién, que debe hacerse de forma
inequivoca, contundente y clara y que existen actos posteriores de las partes
contrarios a ella. En relaciéon también a la literalidad, la jurisprudencia reitera
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en multitud de sentencias que la asunciéon de deuda requiere consentimiento
expreso del acreedor y que este no debe presumirse, que debe dejarse constancia
de forma clara y contundente del compromiso que se asume, y de la presuncién
de los menores efectos, a favor, por tanto, de una novacién modificativa antes
que extintiva, de una asuncién acumulativa antes que liberatoria (Vid. SSTS
1172/1992 de 23 de diciembre, 1133/1998 de 9 de diciembre, 1239/2003 de
22 de diciembre, 664/2014 de 19 de noviembre, 181/2008 de 6 de marzo, que
cita otras como SSTS 28 de mayo de 1996, 31 de diciembre de 1998, 19 de
diciembre de 2001, 2 de octubre de 1998).

Pudiera ser que la asuncién de deuda cumulativa tuviera efectos solo in-
ternos, si el acreedor no ha conocido o no ha consentido la misma. Se trata de
un acuerdo que se realiza entre las partes, asumente y asumido, sobre el que
nada ha tenido que ver el acreedor. Pero es importante valorar aqui también la
voluntad de las partes, articulos 1281 y siguientes del Cédigo civil. Si pese a la
falta de consentimiento del acreedor las partes tuvieron intencioén de conseguir la
liberacion y no fue posible o el acuerdo nacié mds bien con la tnica finalidad
de tener efectos internos. En el primer caso podemos hablar de la frustracion
por las partes de la finalidad perseguida con el acuerdo y en el segundo caso
hablar de asuncién interna de deuda propiamente. También resulta factible que,
pese a la frustracién inicial liberatoria, las partes a posteriori pretendan una
asuncion interna de cumplimiento*.

La STS de 7 de noviembre de 1986, habla de asuncién de deuda impropia,
para referirse a lo que hemos denominado como asuncién interna de deuda,
donde no ha intervenido el acreedor, ni parece que las partes hayan tenido
intencién de que esta intervencién se diera. Se trata de un contrato de com-
praventa con pago del precio mediante la asuncién de deudas del vendedor.
Aclara la sentencia que se trata de un compromiso bilateral y no trilateral.
Estima el tribunal que no es técnicamente correcto pretender la aplicacion del
articulo 1205 del Cddigo civil, que precisa operacion negocial trilateral, sino
que se estd ante una compraventa con una singular forma de pago, establecida
al amparo del articulo 1255 del Cédigo civil, que solo vincula a las partes y
de cuyo resultado solo aparecerdn obligaciones entre ellas.

Por otro lado, la STS 266/2007 de 9 de marzo, también parece referirse a
una asuncion interna cuando uno de los hermanos «libera al otro» a cambio de
la cesion de bienes inmuebles y derechos comunes a las dos partes. Se plantea
el Tribunal la cuestiéon del incumplimiento del acuerdo, puesto que en modo
alguno aparece que las partes hayan planteado la liberacién, asume la deuda B
a cambio de la cesion de acciones y cuotas de propiedad de determinadas
fincas, pero con efectos exclusivamente internos conforme a la finalidad del
pacto. Estamos por tanto también ante una asuncion interna. Los hermanos, a
efectos de deuda, siguen siendo deudores solidarios, por ello se ha procedido
a la ejecuciéon del patrimonio particular de A por el incumplimiento de las
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obligaciones de B. Esta asuncién de deuda interna trae como causa la cesion
de bienes y derechos comunes.

IV. ASUNCION DE DEUDA LIBERATORIA Y ASUNCION INTERNA DE
DEUDA: EFICACIA E INCUMPLIMIENTO DEL ASUMENTE

Siendo el supuesto estudiado un claro ejemplo de asuncién de deuda consis-
tente en la cesion de bienes o derechos a cambio del pago de cuantias debidas,
nos centraremos ahora en delimitar los efectos del pacto y su incumplimiento
en funcién de su calificacién como asuncion liberatoria o asuncién interna.
Descartamos la asuncién cumulativa consentida por el acreedor porque ya son
los excényuges deudores solidarios antes de la asuncion.

En la asuncién liberatoria existe un acuerdo bilateral que nace con el firme
propésito de que sea aceptado por el acreedor.

Las obligaciones contraidas por las partes serdn las reciprocas de transmitir
los derechos o bienes en cuestion y la del pago de la deuda. Todo ello cons-
tituido desde el punto de vista de la autonomia de la voluntad, articulo 1255
del Cédigo civil, pudiendo obligarse de la forma y con el contenido que ellos
mismos hayan estimado, con los plazos o condiciones que consideren.

Resulta oportuno, en estos casos, supeditar la transmisién de bienes o dere-
chos al momento de la ratificacion del acreedor si el consentimiento de este ain
no se ha producido, o bien de manera suspensiva o bien de manera resolutoria,
pues de lo contrario el deudor asumido ve cdmo transmite el bien sin tener la
seguridad de conseguir la liberacién.

El deudor que asume estd obligado a realizar todas las actuaciones nece-
sarias para conseguir la liberacién del deudor asumido y a no obstaculizar el
proceso de liberacion, colaborando en todo lo posible para que la ratificacion
se consiga, de lo contrario se le puede obligar a que lo haga (art. 1098 CC).

Una vez conseguida la liberacion, resulta solo €l obligado al cumplimiento
de la deuda. Por ello, los supuestos de incumplimiento se dilucidardn ya desde
el punto de vista del nuevo sujeto obligado con el acreedor.

Los problemas planteados en relacién al posible incumplimiento de la asun-
ci6én de deuda por parte del que asume la misma, presentan su mayor complejidad
cuando la liberacién no se consigue.

Si la finalidad de la asuncion queda claramente establecida en obtener la
salida de uno de los deudores, si las partes elevan a la categoria de causa,
motivo impulsivo determinante, la consecucion de la ratificacién y esta no se
alcanza, podria ser planteada la resolucion contractual sin necesidad de proponer
cuestiones relacionadas con el incumplimiento, la gravedad del incumplimiento
o la culpabilidad de la otra parte. Estos supuestos han sido resueltos como casos
de imposibilidad sobrevenida fortuita de la prestacidn, ya que la jurisprudencia
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y doctrina han entendido que el articulo 1124 del Cddigo civil resulta también
aplicable a estos casos”. El acreedor podrd dar por resuelta la obligacion si el
deudor no puede cumplir por caso fortuito o fuerza mayor*, entendiendo que la
actuacion del acreedor entrafia un supuesto que sale totalmente fuera de la 6rbita
de control de su actuacidn, si notificada la asuncion al acreedor este decide no
aceptarla por cuestiones normalmente relacionadas con la solvencia del nuevo
deudor. Ante la laguna legal del articulo 1182 del Cédigo civil, la jurispruden-
cia opta por aplicar la figura de la resolucién contractual al caso de imposi-
bilidad sobrevenida, admitiendo el cardcter no sancionador de la resolucién®.
Si el contrato ha de resolverse debido a un acontecimiento que ha provocado
la imposibilidad sobrevenida de una de las prestaciones, la Doctrina entiende
que no hay que acudir en absoluto a la causa del contrato y a una eventual
ineficacia funcional ocasionada por ella, que no tiene apoyo ni textual ni siste-
mdticamente en precepto alguno de nuestro Cédigo civil, maxime cuando ello
puede hacerse perfectamente con base en la letra del articulo 1124 del Cédigo
civil, que entienden acoge tanto la accién de resolucion por incumplimiento en
sentido estricto, como la accién de resolucion por imposibilidad sobrevenida *.

También debemos tener en cuenta, como argumento a favor de esta ma-
nifestacion, que la jurisprudencia espafiola acepta en sus udltimas sentencias la
subsidiariedad del remedio resolutorio, excepcional, por el principio de con-
servacién del contrato, pero la admite cuando la parte que la alega tiene un
interés juridicamente atendible, identificable con el motivo para resolver del
articulo 8.2 CESL (Propuesta de Normativa Comun de Compraventa Europea)®!.
Se trata de la introduccién de criterios mds flexibles para determinar cuando
se produce un supuesto de frustracion del fin del contrato «sin que sea preciso
una tenaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento, bastando (...)
que se malogren las legitimas aspiraciones de la contraparte®®. Se trata de un
incumplimiento esencial si se priva a la parte contraria de lo que tenia derecho a
esperar como consecuencia del contrato, conforme a los principios UNIDROIT,
recogido también en el articulo 8:101 (1) PECL (Principios de Derecho Con-
tractual Europeo)®®, interpretacion por tanto en sintonfa con el Derecho europeo.

Del mismo modo, se acepta también la teoria de la continua influencia
de la causa, causa subjetiva comun a los contratantes, causa como elemento
continuador, mds alld de la objetiva, identificada con la funcién econémica y
social del contrato; se concreta en lo realmente querido por las dos partes al
contratar. Pero no estamos ante un supuesto de falta de causa, puesto que al
momento de contratar la causa existe aunque deviene en imposible después™.

Estos casos también han sido tratados como supuestos denominados de
error comun en la causa o error sobre la falsedad de la causa, diferente a la
causa falsa, que acarrea la anulabilidad del contrato™. No todo el contenido
verdaderamente querido por los contratantes es causa, sino solo aquella parte
de €l que constituye el objeto pretendido por los contratantes.
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No podemos hablar de nulidad absoluta del contrato sino de anulabilidad,
puesto que no se identifica totalmente con la falta de elementos esenciales
del contrato, sino que se trata de una ineficacia que se asienta sobre intereses
exclusivamente privados, funcién encomendada a la figura de la anulabilidad
contractual.

Si esta interpretacion (imposibilidad sobrevenida o error en la causa) nos
lleva a la idea de poder alegar la resolucién del contrato o su falta de eficacia por
anulabilidad, respectivamente, cuando la ratificacion del acreedor, conforme a lo
realmente querido por las partes fue determinante al contratar, si las anomalias
del pacto tienen que ver con una validez provisional cuyo Unico interesado en
hacerla valer es el deudor asumido..., en el mismo sentido y siendo coherentes
con nuestra postura debemos defender dos ideas:

— En primer lugar, que esta imposibilidad debe ser algo definitivo no
temporal para que haya frustracién o para que podamos aplicar el articulo 1182
del Cddigo civil y con €l el articulo 1124 del Cédigo civil, articulos 1265 y
1266 del Cédigo civil.

— Que esta ineficacia pueda ser subsanada o convalidada, es decir, enten-
demos que siendo la frustracién definitiva por falta de ratificacién del acreedor,
si el deudor asumido no ataca por imposibilidad o por anulabilidad los efectos
del contrato en un plazo de caducidad de 4 afios, podemos interpretar que estd
interesado en la eficacia del pacto pese a no haber obtenido la liberacion. Actos
posteriores de confirmacién expresa o tdcita por hechos concluyentes, pueden
hacernos pensar que esta asuncion liberatoria se ha convalidado, deviniendo en
su menor efecto, esto es, en una asuncion interna acumulativa.

Cuando la asuncion es interna, el efecto traslativo en virtud de la cesion de
bienes o derechos se produce, mientras que la obligacion de pago de la deuda
derivada de la asuncion puede tener un plazo de cumplimiento de considerable
extension, por ejemplo, de 15, 20 o 30 afios en supuestos de deudas hipotecarias.
El acuerdo se convierte en un pacto de mucho mayor riesgo para el asumido,
ya que el acreedor puede atacar su patrimonio particular ante una situacién de
incumplimiento de pago del asumente. Por ello, mucho mds conveniente resulta
en este caso someter el acuerdo a un plazo de validez, condicionarlo mediante
pacto resolutorio y fijar garantias para su cumplimiento.

En la sentencia STS 266/2007 de 9 de marzo antes citada, los hermanos
habfan condicionado el cumplimiento de la obligacién de pago a un plazo.

El tribunal declaré la resolucién del contrato de asuncién de deuda por
incumplimiento grave del que asume. En este caso en el contrato se habia
establecido un plazo para la liberacion de 5 afios mediante el pago total de los
importes pendientes por diferentes garantias hipotecarias. Aunque en los dife-
rentes procesos de ejecucion el asumente habia estado dispuesto a pagar ciertos
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importes parciales, se demostré una actividad pasiva y de incumplimiento muy
prolongada que habia llevado a la apertura de diferentes procesos judiciales
frente a los que estaba el otro deudor asumido. Se atendid a la interpretacion
literal del contrato y a la voluntad de las partes, ya que aparecia expresamente
el compromiso de liberar de toda responsabilidad real y personal al hermano a
cambio de las atribuciones patrimoniales.

V. LOS EFECTOS RESTITUTORIOS DERIVADOS DE LA INEFICACIA
O RESOLUCION DEL ACUERDO DE ASUNCION

Planteada la resolucién del contrato o la ineficacia del mismo, segin los
casos, habria que delimitar los efectos restitutorios que conlleva esta declara-
cién, sin olvidar que en la asuncién de deuda liberatoria hemos planteado dos
posibilidades para desvincular a las partes del contrato (resolucién o ineficacia),
mientras que en la asuncién interna una sola posibilidad por la via de la reso-
lucién por incumplimiento del articulo 1124 del Cédigo civil.

La anulabilidad del contrato implica los efectos restitutorios establecidos en
los articulos 1303 y siguientes del Cédigo civil. Pero la aplicacion de los efectos
restitutorios de la resolucién contractual ha sido muy estudiada y cuestionada,
puesto que el articulo 1124 del Cédigo civil nada dice sobre ello.

El principal fundamento de los efectos restitutorios en la resolucién es evitar
el enriquecimiento injusto. Si el Cédigo civil guarda silencio al respecto resulta-
rdn aplicables las normas de la condicién resolutoria expresa y analégicamente
los articulos 1303 y siguientes del Cédigo civil, ya que se entiende procedente
para cualquier ineficacia contractual®’.

Pero parte de la Doctrina sefiala las diferencias existentes entre los efectos
restitutorios de una y otra figura, pese a la pretendida aplicacion analdgica de
los mismos. De esta manera, entendemos que es un error confundirlos, que no
es directa ni analégicamente aplicable el articulo 1303 del Cdédigo civil a los
deberes reciprocos de restitucién derivados de la resolucién por incumplimiento
contractual, puesto que no hay identidad sustancial entre la nulidad/rescision
y la resolucion (PANTALEON PRIETO, 1989, 1154)%. Es importante también
matizar la diferencia entre el efecto restitutorio y el efecto de resarcimiento,
pues deben ser considerados cosas distintas.

Se discute también si la restitucién es o no retroactiva y si esa retroacti-
vidad es real u obligacional. La jurisprudencia se ha pronunciado a favor de
la retroactividad en multitud de sentencias®, citando también al Profesor De
Castro que hablaba de efecto retroactivo obligacional y no real derivado de la
resolucion. Deben ser retornadas las cosas al momento anterior en su estado
econdmico, mediante una retroactividad obligacional segin también entienden
la mayoria de las sentencias, aunque otras parecen decantarse por unos efectos
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restitutorios de cardcter real. Dependiendo de ello podremos defender que la
restitucion supondria la readquisicion automadtica de la cosa por el vendedor
tras la resolucién o solo hace nacer la obligacién de realizar el efecto traslativo
posteriormente, obligacion por tanto de retransmision.

En contratos de trato sucesivo se hace muy dificil volver a la situacién ante-
rior. Por ello, hablamos de efecto ex nunc en relacion a los efectos restitutorios
de la resolucién (DIEZ PICAZO, 2008, 871)%.

A todos los problemas relacionados con la retroactividad del efecto restitu-
torio en la resolucién se afiade la complejidad de la restitucién de la propiedad
de la cosa y el régimen de beneficios o provechos obtenidos durante el tiempo
que ha permanecido en manos del restituyente: frutos, intereses, régimen de
gastos, mejoras, el problema de quién debe soportar la pérdida o deterioro del
bien restituido...®'. La complejidad respecto al alcance de los deberes reciprocos
de restitucion de las prestaciones ya cumplidas también ha sido expuesta por la
doctrina (PANTALEON PRIETO, 1989, 1154)%,

Cuando la asuncién de deuda es liberatoria, los efectos restitutorios pue-
den resultar menos complejos, méaxime si esta liberacion ha sido establecida
como condicién suspensiva, pues no conllevaria el efecto traslativo hasta la
ratificacion del acreedor. Si finalmente no consiente el acreedor, la cuestion
puede ser solventada de la misma manera que los efectos restitutorios en las
obligaciones de tracto sucesivo, esto es, considerando que ninguno de los dos
estard obligado a cumplir. El deudor hard suyos los frutos e intereses percibidos
a menos que pueda inferirse que fue otra su voluntad cuando se constituy6 la
obligacién (art. 1120 CC).

Si se ha establecido una asuncién liberatoria con condicién resolutoria y el
consentimiento del acreedor no se da, los efectos restitutorios y la complejidad
de los mismos estardn muy relacionados con el tiempo trascurrido entre la
notificacion al acreedor y la efectiva manifestacion en contra de este, o la no
contestacion en plazo que supondria denegacion tdcita, pues podria tratarse de
un plazo relativamente leve.

Si la restitucion conlleva efectos retroactivos reales se produciria la adquisi-
cién automatica de la propiedad o de los bienes o derechos cedidos; si partimos
de una restitucion con retroactividad obligacional, el restituyente estard obligado
a realizar esta transmision con posterioridad.

Conforme al articulo 1123 del Cédigo civil y respecto a la pérdida, deterioro
o mejora de la cosa, este precepto remite al articulo 1122 del Cédigo civil. Por
ello consideramos que los supuestos de pérdida se dilucidan desde la dptica de
la culpa o no culpa del deudor, si hay culpa en el deudor deberd ser soportada
la pérdida por este y en caso de no culpa del deudor la pérdida la soportara el
acreedor. Las mejoras ceden a favor del acreedor si son como consecuencia del
tiempo, pero si se realizan a costa del deudor tendrd el derecho que se atribuye al
usufructurario de retirarlas si fuese posible hacerlo sin detrimento de los bienes;
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remite este articulo 1123 al 1120 del Coédigo civil entendemos respecto a los
frutos, siguiendo la misma idea expuesta con anterioridad. En cualquier caso,
esta restitucioén no puede suponer enriquecimiento injusto para una de las partes.

Sin embargo, no debemos olvidar la remisién del articulo 1124 del Cédigo
civil al articulo 1295 que menciona la devolucién de las cosas que fueron objeto
del contrato con sus frutos y del precio con sus intereses, argumento que sirve
para defender la aplicacion analdgica del articulo 1303 del Cédigo civil a los
supuestos de resolucién por incumplimiento.

Conforme al articulo 1303 del Cédigo civil relativo a los frutos en la res-
titucidn, este precepto no especifica si los frutos percibidos o debidos percibir,
por lo que habrd que estar a la buena o mala fe que haya presidido la pose-
si6n®. Entendiendo buena fe el desconocimiento de la invalidez del contrato,
haciendo suyo por tanto los frutos percibidos, que nada habrd de abonar en
este concepto, mientras que si hay mala fe habrd de abonar los percibidos y
debidos percibir.

Los PECL articulo 9:307 determina la restitucion integra retroactiva para
supuestos de obligaciones pecuniarias, pero no en el caso de otras prestacio-
nes, con el limite del coste excesivo de la ejecucion y en ningiin caso quedan
afectados derechos de terceros sobre la cosa. Resulta admitida la restitucién por
equivalente, sin embargo conscientes del efecto retroactivo limitan por tanto
sus efectos®.

La Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil en materia de Obligaciones
y Contratos dispone también un efecto retroactivo (Vid. arts. 518-17 y sigs.)®.
Atiende a la culpa o falta de diligencia en la restitucion por equivalente de su-
puestos de pérdida de la cosa debida y habla del abono de los gastos necesarios
y no de los demds, pero carece de norma que exima de la restitucién cuando su
coste es irrazonable, ni prevision de supuesto de deterioro de la cosa.

Entendemos que la complejidad de la restitucion de la cosa, bienes o dere-
chos, puede ser menor en funcién del tiempo de cumplimiento, en cuanto que la
cosa ha podido sufrir menos transformaciones derivadas de la cesion, partiendo
de que el cumplimiento del pacto o condicién resolutoria supone automatica
desvinculacién de las partes con efecto retroactivo.

Cuando estamos ante una asuncion interna de deuda todo lo argumenta-
do cambia hacia una mayor produccién de consecuencias. Podemos hablar de
una mayor diversidad de los efectos restitutorios, no solo porque el tiempo de
cumplimiento puede ser dilatado y con ello el incumplimiento y su posible
alegacion, sino también porque la cosa ha podido sufrir multitud de cambios.

La via exclusiva para hacer valer la desvinculacién de obligaciones y con
ella la restitucion es solo la del articulo 1124 del Cédigo civil, y no ya la de la
ineficacia del contrato y restitucion ex articulo 1303 y sigs. del Cddigo civil.
Aunque la aplicacién de los efectos restitutorios resulte similar a lo expresado
con anterioridad, no podemos afirmar que sean del todo identificables. Por ello
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resulta importante afiadir aqui a los efectos restitutorios, los efectos resarcitorios
del incumplimiento, siendo ello una cuestién totalmente casuistica.

En cualquier caso, los efectos restitutorios de la resolucién deben conju-
garse bien con la restitucién, pero a nuestro entender, van a permitir incluso la
reclamacién por lucro cesante, siendo indemnizables en cuanto existan y hayan
sido probados.

La conjugacién de los dos efectos resulta tremendamente compleja pues
puede causar inconvenientes como la pérdida de la indemnizacién de expec-
tativas si el contrato se entendiese como no realizado, o la materializacion
concreta de otros dafios en cuanto que la restitucién los ha hecho aparecer.
También consecuencias al incumplimiento si fueron dispuestas para sustituir
con su aplicacién los dafios y perjuicios derivados del mismo; deberia valorarse
por tanto si desaparecen estas consecuencias pactadas.

Este tema presenta tanta complejidad que deberia ser estudiado de manera
independiente, saliendo ya totalmente del estudio de articulo, por su especial
relevancia y mencion.

CONCLUSIONES

I. La figura juridica de la asuncién de deuda plantea numerosos problemas
en la préctica por lo que se hace totalmente imprescindible una regulacién al
respecto.

II. Resultaria muy conveniente a nivel legal que el consentimiento del
acreedor en la asuncién de deuda esté sometido a un plazo, con disposicion
expresa sobre la obligacién de notificacion del acuerdo de asuncion.

II. Es determinante la voluntad de las partes en la realizacién del acuer-
do, y esencial por ello en estos casos fijar con claridad dicha voluntad, para
ver si pretenden una asuncion liberatoria o solo pactan una asuncién interna
de deuda.

IV. La asuncién de deuda liberatoria normalmente pretende elevar la con-
secucion de la ratificacion del acreedor a motivo determinante del acuerdo, de
tal manera que si no se consigue podemos hablar de ineficacia o resolucién
del mismo, segtin el caso.

V. La asuncién de deuda liberatoria puede devenir en asuncién interna via
convalidacion de las partes si el consentimiento del acreedor no se consigue y
no se ataca su falta de validez por frustracion de la finalidad perseguida.

VI. La asuncién interna de deuda plantea muchos mds problemas rela-
cionados con su incumplimiento. Por ello se hace muy conveniente que se
condicione la validez del pacto, se establezca un plazo de cumplimiento y se
afiadan garantias. De lo contrario, la asuncion interna de deuda puede ser un
acuerdo de enorme riesgo para el deudor asumido.

1204 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 773, pdgs. 1183 a 1213



Eficacia del pacto de asuncion de deuda hipotecaria entre esposos, codeudores solidarios

VII. Debemos también tener en cuenta que puede resultar extremadamente
dificil la aplicacion de los efectos restitutorios derivados de la falta de eficacia
de la validez del acuerdo de asuncién. Mucho mds complejos resultardn los
efectos restitutorios aplicables a la resolucion por incumplimiento en situacio-
nes de asuncién interna de deuda incumplida, merecedores de una respuesta
totalmente casuistica.
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Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, XVI-1.°, Madrid, Edersa.
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AA.VV. (2015). El Derecho Comiin Europeo de la compraventa y la modernizacion del
derecho de contratos, Sianchez Gonzdlez, Bosch Capdevilla y Vaquer Aloy (dir.),
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NOTAS

! Planteamos este caso, pero aclaramos que esta problemadtica también podria darse en
acuerdos transaccionales entre los esposos recogidos en convenio regulador, sin que necesa-
riamente se haya liquidado el régimen de gananciales.

2 REY PORTOLES, JM., (1995) La pretendida asuncion automadtica de la deuda por
parte del adquirente de finca hipotecada, en Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones
preventivas de embargo, Colegios de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
fla, Madrid, Centro de Estudios Registrales, 120, determina que estos pactos estdn «bajo el
heterocontrol del acreedor hipotecario».

3 GALVEZ CRIADO, A., (2007) La asuncion de deuda en el Derecho civil. Asuncion
liberatoria, asuncion cumulativa y supuestos concretos, Valencia, Tirant lo Blanch, 49.

4 BATUECAS CALETRIO, A., (2007) La asuncién de deuda en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en Revista de Derecho Privado, marzo/abril, 78 y 87, citando STS de 21
de mayo de 1997.

5 Vid. entre otros, CANO MARTINEZ DE VELASCO, J I, (2003) La asuncion de deuda,
Sevilla, J.M. Bosch Editor, 17 y sigs

¢ DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, (2008), Tomo II, Ma-
drid, Civitas, 1033: «El hecho de que esta sustitucién se califique o no como “novacién” y
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que se discuta si tal novacion es extintiva o modificativa, no tiene por si una trascendencia
especial, como, en cambio, la tiene, el decidir su alcance y efectos, que es seguramente el
centro de la cuestién».

7 MUNIZ ESPADA, E., (2011) Revision critica de la figura de la novacion, Madrid,
Cuadernos de Derecho Registral, 212 y sigs.

8 Idea esta no discutida, afirmada por toda la doctrina y jurisprudencia, y con base nor-
mativa en el articulo 1205 del Cédigo civil. La STS 664/2014 de 19 de noviembre, afirma
que la asuncién de deuda es la sustitucion de la persona del deudor por otra respecto de la
misma relacién obligatoria sin extincién de esta, citando al mismo tiempo la STS de 21 de
mayo de 1997; figura no recogida por el Cédigo civil, pero admitida por la jurisprudencia
y la practica en la realidad social, (citando las SSTS de 29 de noviembre de 2001, 21 de
marzo de 2002, 29 de abril de 2005, 21 de mayo de 2007, 13 de febrero de 2009). La STS
590/2015 de 5 de noviembre, entiende que sin consentimiento del acreedor la asuncién de
deuda es cumulativa o de refuerzo y que para que sea liberatoria se necesita el consentimiento
del acreedor, citando otras muchas como la SSTS 990/1996, de 25 de noviembre, 433/1997,
de 20 de mayo, 552/2003, de 10 de junio, 72/2005, de 14 de febrero, 280/2005 de 29 de
abril y 841/2010, de 20 de diciembre.

° Vid. posteriores apartados: «III. Interpretacién de la voluntad de las partes: asuncién
interna, acumulativa o liberatoria, su identificacion desde una perspectiva jurisprudencial»,
«IV. Asuncién de deuda liberatoria y asuncion interna de deuda: eficacia e incumplimiento
del asumente».

10 GALVEZ CRIADO, A, 0b. cit., 8. CANO MARTINEZ DE VELASCO, J 1., ob. cit.
73, afirma que la asuncién interna de deuda es aquella que no ha sido notificada al acreedor
de modo que solo genera efectos entre los deudores.

' CANO MARTINEZ DE VELASCO, JI.I, 0b. cit. 62. Vid. también MUNIZ ESPADA,
E., 0b. cit., 222 citando la STS de 1 de dlclembre de 1989 y al Profesor Ragel Sdnchez, donde
se afirma que la asuncion de deuda no es solo liberatoria o cumulativa sino que puede ser
transitoria o definitivamente liberatoria o cumulativa, puede ser compleja o simple.

2. CANO MARTINEZ DE VELASCO, I1., ob. cit. 51, BATUECAS CALETRIO, A.,
ob. cit., 75, habla de negocio juridico atipico, GALVEZ CRIADO, A., ob. cit. 85, la califica
de contrato. PUIG FERROL, L., (1996), Asuncién de deudas, en Cuadernos de Derecho
Judicial, (Derecho de ObhgaCloncS) VIII, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 323.

13 ALVAREZ JOVEN, A., (1983) El aspecto contractual de la asuncién de deuda, en
Anuario de la Facultad de Derecho nimero 2, 299.

14 MUNIZ ESPADA, E., 0b. cit. 212 y sigs.

'3 Vid. Propuesta de Cddigo civil, Libros V y VI, Asociacion Profesores de Derecho Ci-
vil, Valencia, 2016, alojado en http://www.derechocivil.net/esp/pdf/Propuesta%20Libros%?20
may%202016.pdf

1o Vid. Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el
Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio.

7 CASADO CASADO, B., (2013) Carécter constitutivo de la sentencia de divorcio
en relacion a la extincién de la pensién compensatoria, en Revista de Derecho de Familia,
Niuimero 58, 87: «De hecho, en la practica no son rechazadas las propuestas de convenio
regulador por apreciar esta situacién perjudicial para uno de los cényuges, aunque pudiera
darse el grave perjuicio. Digamos que la practica judicial favorece ain mas esta libertad de
autorregulacion».

¥ DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ C., SERRANO GOMEZ, E., RAMS ALBESA, J.,
ANGUITA VILLANUEVA, L.A., (2009) La autonomia de la volunmd y negoctos Juridicos
de la familia, Madrid, Dykinson. PINTO ANDRADE, C., (2012) El convenio regulador. La
regulacion convencional de los efectos de la ruptura mammomal Barcelona, Bosch. PEREZ
MARTIN A. J., (2009) Tratado de Derecho de Familia, constitucion, funcionamiento, diso-
lucion y !zquzdacton Madrid, Lex Nova.

1 GALVEZ CRIADO, A., ob. cit. 103.
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2 CANO MARTINEZ DE VELASCO, J.I, 0b. cit. 65, citando la STS de 12 de abril de
1945 «En todo caso, con la deuda hay que interpretar lo menos; es decir, que hay asuncién
de pago antes que asuncion de deuda, sobre todo cuando no consta el consentimiento del
acreedor al cambio de deudores». PERTINEZ VILCHEZ, F., (2016) Comentario a los articu-
los1203, 1204, 1205, 1209, 1211 del Cdédigo civil, en Cddigo civil comentado, Volumen 111,
Ordufia Moreno, Caiiizares Laso, de Pablo Contreras, Valpuesta Fernandez (coord.), Madrid,
Civitas, segunda edicidn, 499, asi lo recoge referido a la novacion y al articulo 1204 Cédigo
civil, citando sentencias como la de STS de 30 de diciembre de 1935, 27 de noviembre de
1999, 24 de octubre de 2000, 1 de julio de 2009. Vid. SSTS 1172/1992 de 23 de diciembre,
1133/1998 de 9 de diciembre, 1239/2003, de 22 de diciembre, 664/2014 de 19 de noviembre,
181/2008 de 6 de marzo, que cita otras como SSTS 28 de mayo de 1996, 31 de diciembre
de 1998, 19 de diciembre de 2001, 2 de octubre de 1998.

2l MORETON SANZ, M.F., (2012) Responsabilidad personal y real. Cuestiones sobre el
articulo 118 Ley Hipotecaria y los pactos de retencion y descuento del precio en la transmisién
de finca hipotecada, en Revista de Derecho Uned, nimero 10, 436, habla de la promiscuidad
con la que el legislador y la doctrina hipotecaria usan el término de subrogacion. En el articu-
lo 118 Ley Hipotecaria se denomina subrogacion en la obligacion garantizada con la hipoteca
al efecto producido por la asuncién de deuda pactada entre el adquirente y el enajenante y
sin embargo, pese al empleo de la palabra «subrogacion» estamos lejos en el plano juridico
del régimen de la subrogacién por pago. CASTILLO MARTINEZ, C., 0b. cit., 262, habla del
término de subrogaciéon como §inénim0 de sustituir, o modificar, con subsistencia por tanto
del vinculo y sin extincion. GALVEZ CRIADO, A., ob. cit., 331, respecto a la asuncién de
deuda hipotecaria habla de subrogacién como sinénimo de liberacion.

> MORETON SANZ, M.E., ob. cit. 436.

» Vid., entre otros, CASTILLO MARTINEZ, C., ob. cit., 254.

* CANO MARTI:NEZ DE VELASCO, J.1., ob. cit., 84.

» CANO MARTINEZ DE VELASCO, J .1, ob. cit., 87.

% GALVEZ CRIADO, A., 0b. cit. En 94 y citando SSTS como la de 29 de diciembre de
1919 o la de 8 de junio de 1929 afirma que la realidad de este consentimiento del acreedor
no puede deducirse sino de hechos que claramente lo revelen. 99, afirma que la reclamacién
de pago al comprador no es consentimiento liberatorio sino solo aceptaciéon acumulativa. «La
reclamacion de deuda dirigida solo contra el asumente no implica consentimiento liberatorio
del deudor antiguo sino como manifestacion de voluntad de aceptar el nuevo asumente».

27 La Direccién General de los Registros y del Notariado establece en resolucién de 1
de marzo de 2017 que segtn reiterada doctrina de la DGRN el convenio matrimonial puede
ser titulo inscribible en materia de liquidacion del régimen econémico-matrimonial en los
negocios que puedan tener caracter familiar, como la liquidacién del patrimonio ganancial,
o la adjudicacién de la vivienda habitual y otros bienes accesorios; en general, por lo tanto,
para la liquidacion del conjunto de relaciones patrimoniales existentes entre los conyuges.

Fuera de estos casos de convenio regulador, para la liquidacién de cualquier régimen
econdmico matrimonial se sigue el procedimiento establecido en los articulos 806 y siguientes
de la LEC.

Poniendo en relacién el articulo 788 LEC que indica que «1. Aprobadas definitivamente las
particiones, el secretario judicial procederd a entregar a cada uno de los interesados lo que en
ellas le haya sido adjudicado y los titulos de propiedad, poniéndose previamente en estos por el
actuario notas expresivas de la adjudicacion. 2. Luego que sean protocolizadas, el secretario judi-
cial dara a los participes que lo pidieren testimonio de su haber y adjudicacion respectivos», con
lo que sefala el articulo 782 LEC, que determina que la aprobacion de las operaciones divisorias
se realiza mediante Decreto del Letrado de la Administracién de Justicia, pero ordenando proto-
colizarlas, llega a la conclusién de que es necesaria la protocolizacién notarial del documento.

Texto publicado en http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/12040-el-acuerdo-
homologado-de-liquidacion-de-gananciales-requiere-protocolizacion-notarial-para-inscribirlo-
en-el-registro-de-la-propiedad/ Informacion recuperada a fecha de 4 de diciembre de 2018.
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% MORETON SANZ, M F., 0b. cit. 435. Vid. también, STORCH DE GRACIA Y ASEN-
SIO, J.G., (1987), Construccion juridica de la asuncién de deuda en Derecho espafiol, La
Ley, Madrld 1987-4, 1106.

» ALVAREZ JOVEN, A., ob. cit., 304.

% Vid. Propuesta de C0d1g0 civil, L1bros V y VI, Asociacién Profesores de Derecho Ci-
vil, Valencia, 2016, alojado en http://www.derechocivil.net/esp/pdf/Propuesta%20Libros%?20
may%?202016.pdf, 114 y sigs

3 ADAME MARTINEZ, M.A.(1996) Asuncion de deuda en Derecho civil, Granada,
Comares, 55-69, en el sentido de afirmar que la idea consistente en la transmision de la deuda
sin el consentimiento del acreedor derivada del acuerdo entre deudor antiguo y adquirente o
nuevo deudor, no ha prosperado en ningiin ordenamiento juridico.

2 PUIG FERROL, L., 0b. cit., 333, «Como se ha indicado, la asuncién independiente
de deuda es ineficaz como tal si el acreedor no manifiesta su consentimiento a la modifi-
cacién de la parte pasiva de la relacion obligatoria, pero el acuerdo entre el primitivo y el
nuevo deudor que asume la obligacion existe. En esta tesitura no se puede hablar de asuncién
de deuda, sino de una relacion obligatoria que inicamente produce efectos entre ambos deu-
dores» citando STS de 26 de abril de 1993 y STSIC de 7 de febrero de 1991.

¥ Segtn la RAE, consentir significa conformidad con el contenido que expresan las partes
y manifestacién de voluntad expresa o técita por la cual un sujeto se vincula juridicamente.
Ratificar es aprobar o confirmar palabras o escritos dédndolos por verdaderos y ciertos. DIEZ-
PICAZO, L., (2007/2008).

Fundamentm de Derecho Civil Patrimonial, Tomo 1'y Tomo II, Madrid, Civitas. El valor
conferido al consentimiento del acreedor es el de una ratificacién, citando a DIEZ-PICAZO
en Fundamentos de Derecho Patrimonial, BATUECAS CALETRIO, A., ob. cit. 92.

3 Articulo 1205 del Cédigo civil: «La novacién que consiste en sustituirse un nuevo deudor
en el lugar del primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de este pero no sin el consen-
timiento del acreedor». MERINO GUTIERREZ, A., (1995) Hipoteca y asuncién de deuda,
Revista La Ley, 1995-2, 785, menciona que el interés que tutela este articulo 1205 Cédigo
civil es el del acreedor, el interés que pueda tener o no en el cambio, y no se tutela la justicia
o la injusticia de la situacion ni el equilibrio econdmico entre el antiguo y €l nuevo deudor.

» Recogida en MORETON SANZ, M.E., 0b. cit. 438.

% GALVEZ CRIADO, A., 0b. cit. 94 y citando SSTS como la de 29 de diciembre de
1919 o la de 8 de junio de 1929 afirma que la realidad de este consentimiento del acreedor
no puede deducirse sino de hechos que claramente lo revelen, 99, entiende que la reclamacién
de pago al comprador no es consentimiento liberatorio sino solo aceptaciéon acumulativa. «La
reclamacion de deuda dirigida solo contra el asumente no implica consentimiento liberatorio
del deudor antiguo sino como manifestacion de voluntad de aceptar el nuevo asumente».
(Vid. SSTS 1172/1992 de 23 de diciembre, 1133/1998 de 9 de diciembre, 1239/2003, de 22
de diciembre, 664/2014 de 19 de noviembre, 181/2008 de 6 de marzo, que cita otras como
SSTS 28 de mayo de 1996, 31 de diciembre de 1998, 19 de diciembre de 2001, 2 de octubre
de 1998). Vid. también STS 590/2015, de 5 de noviembre, la accion contra el deudor sustituto
implica conocimiento pero no consentimiento del acreedor; no puede ser entendido ello como
actos concluyentes que puedan hacer pensar que este consentimiento se ha prestado.

7 STORCH DE GRACIA Y ASENSIO, J.G., 0b. cit., 1103.

¥ Vid., STORCH DE GRACIA Y ASENSIO, J.G., ob. cit., 1107, recogiendo sentencias
como la de SSTS 10 de junio de 1943, 20 de diciembre de 1956, 3 de mayo de 1958, 6 de
marzo de 1973, 7 de junio de 1982 y 26 de noviembre de 1982. Vid. STS 556/2009 de 15 de
julio, no necesita para la plena eficacia el consentimiento del acreedor que no cabe que sea
de forma tacita o presuntiva, sino expresa y decidida, no siendo preciso que sea coincidente
con el acto asuntivo, ya que puede ser posteriori.

¥ Articulo 514-11. 4.

" Articulo 514-11. De la asuncién de deuda. 1. La asuncién de deuda por un tercero
puede producirse por acuerdo entre este y el acreedor, sin consentimiento ni conocimiento
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del deudor. 2. Cuando el tercero se obliga frente al acreedor a cumplir una deuda ajena en
todo o en parte sin que tenga lugar la liberacién del deudor originario se aplican, en lo per-
tinente, las normas del contrato de fianza. 3. La asuncién de deuda acordada entre el deudor
y un tercero exige la aceptacion expresa del acreedor. 4. Antes de la aceptacion el deudor y
el tercero pueden modificar o dejar sin efecto el acuerdo de asuncién de deuda, salvo que
siga vigente el plazo concedido al acreedor para manifestar su aceptacién. 5. El acuerdo de
asuncion de deuda que no ha sido aceptado por el acreedor vincula al tercero con el deudor
al pago de la deuda asumida, salvo que las partes pacten otra cosa. Alojado en http://www.
derechocivil.net/esp/pdf/Propuesta%20Libros%20may%202016.pdf

4 PUIG FERROL, L., 0b. cit., 346 y 347. «(...) un consentimiento extempordneo por
parte del acreedor no podra determinar el nacimiento a la vida de derecho del contrato de
asuncion de deuda, a menos que preste su asentimiento a esta declaracion extempordnea de
voluntad los deudores o por lo menos el nuevo deudor que asume la deuda».

4 PUIG FERROL, L., 0b. cit., 340, citando STS de 6 de junio de 1991, afirma que una
vez que el acreedor ratifica, el contrato despliega toda su eficacia y ya no es posible dejarlo
sin efecto por voluntad unilateral de uno de los contratantes. A sensu contrario antes de la
ratificacion es posible realizar modificaciones. Asf lo recoge expresamente el Derecho alemdn,
tal y como hemos visto en Pardgrafo 415 y 414, citado por ALVAREZ JOVEN, A., 0b. cit. 304.

4 GALVEZ CRIADO, A., ob. cit. 94, citando sentencias del Tribunal Supremo afirma
que el consentimiento del acreedor debe ser un consentimiento sin restricciones.

“ En algunas de las sentencias que vamos a analizar a continuacién podremos apreciar
esta idea.

4 RUBIO GARRIDO, T., (2002) Fianza solidaria, solidaridad de deudores y cofianza en
el Codigo civil y nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Granda, Comares, 217.

4 Sobre este tema, Vid. posterior apartado «IV. Asuncién de deuda liberatoria y asuncién
interna de deuda: eficacia e incumplimiento del asumente».

47 CLEMENTE MEORO, M., (1992) Resolucién de contratos por incumplimiento, Va-
lencia, Tirant Lo Blanch, 155.

% ALVAREZ VIGARAY, R., (2009) La resolucion de los contratos bilaterales por incum-
plimiento, Granada, Comares, 190, afirma que el articulo 1124 del Cédigo civil no dice nada
sobre si requiere o no culpa. Si se entiende que la liberacion del acreedor por el incumplimiento
es una consecuencia de la teorfa de la causa en los contratos bilaterales, cabria estimar que
la liberacion tiene lugar, por tanto, aunque el incumplimiento no sea imputable por obedecer
a un caso fortuito o fuerza mayor.

4 CASTILLA BAREA, M., (2007) Comentario a la STS de 11 de octubre de 2006, en
CCJC septiembre/diciembre 2007, nimero 75, 1149, cita las SSTS 23 de octubre de 1990, 24
de febrero de 1993, 7 de febrero de 1994, 23 de febrero de 1994, 11 de noviembre de 2003.

0 CASTILLA BAREA, M., Comentario a la STS de 11 de octubre de 2006, ob. cit., 1139.

31 VAQUER ALOY, A., (2015) La resolucién del contrato, en AA.VV., El Derecho Comiin
Europeo de la compraventa y la modernizacion del derecho de contratos, Sanchez Gonzélez,
Bosch Capdevilla y Vaquer Aloy (dir.), Barcelona, Atelier, 624.

2 VAQUER ALOY, A., ob. cit. 629, cita las SSTS 18 de octubre de 2004, 3 de marzo
de 2005, 20 de septiembre y 31 de octubre de 2006.

» VAQUER ALOY, A., ob. cit. 629.

* MARIN LOPEZ, M.J., (2007) La causa del contrato, en Aranzadi Civil, Volumen III,
2649-2672, habla de la concepcion objetivista y subjetivista de la causa. La objetiva estd
relacionada con la funcién econémico-social del contrato, la subjetiva con el interés concreto
de los contratantes, como motivo determinante para contratar. Afirma que el TS ha asumido
esta funcién dualista de la causa. La funcién de la causa es la de servir de instrumento de
control «la causa es el instrumento que nuestro derecho instituye para controlar esos fines,
rechazando asi aquellos que no son dignos de tutela juridica», 2653. «El legislador ha pre-
ordenado determinados tipos contractuales, lo que supone institucionalizar como buenos los
fines que los mismos pretenden (por ejemplo, en la compraventa, el intercambio de bienes
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por dinero), sin embargo, la causa si juega un rol importante en otras hipdtesis, como los
contratos atipicos y los motivos incorporados a la causa».

3 CLAVERIA GOSALBEZ, L H., (1998) La causa del contrato, Bolonia, Real Colegio
de Espaiia, 118 y sigs.

% CLAVERIA GOSALBEZ, L.H., ob. cit., 134.

37 CLEMENTE MEORO, M., 0b. cit. 245, MONFORT FERRERO, M.J., (1999) La resti-
tucion en la resolucion por incumplimiento de los contratos traslativos de dominio, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 91 y 98.

% PANTALEON PRIETO, F., (1989) «resolucién por incumplimiento e indemnizacién»,
en ADC, nimero 4, 1154, citando a DELGADO en CCJC (1986). 1153: «De la incardinacion
sistemadtica del articulo 1124, del (erréneo) tratamiento de condicidn resolutoria que el legisla-
dor ha querido darle, lo tinico que cabe deducir es lo que dispone el articulo 1123 in fine: que
los interesados «deberdn restituirse lo que hubieran percibido», aunque «sin perjuicio de los
derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los articulos 1295 y 1298 y a las disposiciones
de la Ley Hipotecaria (...)». Si se quiere llamar a esto «retroactividad- o «efecto retroactivo»,
para lo que ofrecia alguna base, aunque débil, la remision del articulo 1123 III del parrafo
segundo del articulo 1120, llamese asi. Pero pretender seguir deduciendo que la resolucién
extingue plenamente el contrato o relacion obligatoria de forma retroactiva, como si nunca
hubiera existido, al punto de hacerla incompatible con las pretensiones indemnizatorias en la
medida del interés contractual positivo, es en mi opinién, pura Jurisprudencia de conceptos».

% MONFORT FERRERO, M.J., 0b. cit. 163.

% DIEZ-PICAZO, L., (2008) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo 11, ob.
cit., 871 y sigs. )

' MONFORT FERRERO, M.J., ob. cit. 226. ALVAREZ VIGARAY, R., 0b. cit., 275.
2 PANTALEON PRIETO, F., 0b. cit., 1154.
3> MONFORT FERRERO, M.J., ob. cit. 125, citando la STS de 10 de febrero de 1970.

® VAQUER ALOY, A., ob. cit., 635.

% Archivo ubicado en http://www.derechocivil.net/esp/pdf/Propuesta%20Libros%?20
may%?202016.pdf

% VAQUER ALOQY, A., ob. cit., 643.
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