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I. LA TRANSMISIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES

Segtn la conocida definicién de Roca SASTRE y PuiG Brutau, «la obliga-
cion es el derecho del acreedor dirigido a conseguir del deudor una prestacion
de dar, hacer o no hacer alguna cosa, garantizado con todo el activo patrimo-
nial del obligado» (ver Roca SASTRE y Puic Brutau, Estudios de Derecho
Privado, tomo 1, pag. 167). De esta definicién se desprende la existencia de
dos personas: el sujeto activo o acreedor, que tiene derecho a exigir y recibir
la prestacion, y el sujeto pasivo o deudor, sobre el que pesa el deber de rea-
lizarla (arts. 1.088 y 1.911).

El Cédigo Civil establece como principio general que todos los derechos
adquiridos en virtud de una obligacién son transmisibles, salvo pacto en
contrario (art. 1.112); por ello, se entiende por transmisibilidad de las obli-
gaciones la aptitud de las mismas para pasar a otra persona, permaneciendo
la misma obligacién y, como la transmisién puede afectar tanto al sujeto
activo como al pasivo, se puede hablar de una transmisibilidad activa y de
una transmisibilidad pasiva o, en otros términos, de cambio de acreedor o de
deudor, sin modificarse la obligacidn.

A lo largo de los siglos han existido dos grandes sistemas legislativos
sobre la transmisibilidad de las obligaciones, el sistema romano y el sistema
germano. El Derecho Romano configuré la obligacién como un vinculo entre
dos personas, un determinado acreedor y un determinado deudor (vinculo
intuitu personae), de ahi que no admitiera ningin cambio de acreedor o
deudor fuera del mecanismo de la novacién (Gavo, 2, 3, 8, sefialaba que las
obligaciones no eran susceptibles de transmision por mancipatio, in iure cesio
y traditio). La transmisién de las deudas s6lo podia realizarse mediante la
novacion, en la figura de expromision; este resultado practico también podia
conseguirse constituyendo al nuevo deudor en mandatario in rem suam, es
decir, en perjuicio propio, pero legitimado pasivamente lo era sé6lo el deudor
antiguo: El acreedor no estaba obligado a aceptar el juicio contra el cesiona-
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rio de la deuda, ni podia obligarle a tomar parte activa en el proceso (ver
IGLEsIAS, Derecho Romano, pag. 523 y sigs., 1972).

Por el contrario, el sistema germano ha objetivado esa relacién entre
personas, destacando el objeto y contenido de la obligacion sobre el aspecto
subjetivo, configurdndola como un valor patrimonial, como un objeto del
Derecho y, por tanto, susceptible de cambio, de transmisién y de comercio;
como consecuencia, admitié la cesiéon de crédito y la asuncién de deuda.

PLaNITZ sefiala que una deuda podia ser asumida por un no deudor de
forma que éste prometiese solemnemente al acreedor el cumplimiento de la
deuda ajena; esta promesa hacfa nacer la deuda del nuevo deudor de mane-
ra originaria. No se concebia una sucesién en las deudas, pues la deuda se
agotaba en el hecho de quedar obligado el deudor de forma personal y tam-
poco se identificaba la nueva deuda con la antigua en su contenido y efectos;
aquélla se regia por sus propias reglas. Posteriormente se introdujeron modi-
ficaciones, pues la creciente flexibilidad de los contratos permitié la asuncién
de deuda, sin embargo, el contrato debia concluirse siempre con el acreedor.
Mientras que el nuevo deudor inicamente hubiese prometido el cumplimien-
to de la deuda al antiguo, no surgia ningin derecho de crédito a favor del
acreedor; este derecho no nacia hasta que dicho acreedor hiciese suya la
declaracién de aceptacién del antiguo deudor, con la indicada declaracion de
aceptacién podia ir unida la exoneracion del antiguo deudor de la obligacién
que le vinculaba, conforme a la voluntad de las partes (ver PLaniTz, Princi-
pios de Derecho Privado Germdnico, pag. 231 y sigs., 1949).

A partir de la famosa monografia de DELBRUCK sobre la asuncién de
deuda (Die Ubernahme fremder Schulden nach gemeinem und preussischem
Recht, Berlin, 1853), la codificaciéon alemana estuvo precedida por una inten-
sa polémica doctrinal sobre la posibilidad de transmitir o no las deudas a
titulo singular, fuera del mecanismo de la novacién. Una de las principales
innovaciones del BGB fue regular la asuncién de deudas (pardgrafos 414 a
418): Mediante acuerdo entre acreedor y asumente (pardgrafo 415), el asu-
mente ratificado por el acreedor (pardgrafo 415), el asumente se obliga a
cumplir la deuda del deudor (relacién de valuta) y, por tratarse de la misma
obligacién, el asumente puede oponer al acreedor todas las excepciones que
hubiera podido oponer al acreedor todas las excepciones que hubiera podido
oponer el primitivo deudor, excepto compensar créditos de éste (pardgra-
fo 417-1); respecto de las excepciones derivadas de la relacién entre deudor
y asumente, se excluye su oponibilidad frente al acreedor (pardgrafo 417-2),
consagrando la «abstraccion» del contrato de asuncién de deuda, si bien el
Tribunal Federal (Bundesgerichtshof) considera muy relativo este caracter
abstracto al admitir la posibilidad de que el asumente impugne la asuncién de
deuda acordada con el deudor (pardgrafo 415) por problemas derivados de la
cobertura, argumentando que, cuando la asuncién de deuda se acuerda por
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ambos deudores, forma, juntamente con la relacién de cobertura, un negocio
juridico unitario, que puede ser impugnado como conjunto, aunque sélo sea
impugnable alguna de sus partes integrantes (pardgrafo 139); en este mismo
sentido se pronuncia la doctrina reciente (HEINRICHS, Biirgerliches Gesetz-
buch, 58.* ed., Miinchen, 1999; MOSCHEL, Miinchener zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, 1997). Respecto de las garantias, sélo permanecen con el con-
sentimiento de los garantes; los privilegios del crédito que el acreedor hubiera
podido hacer valer en el concurso de acreedores contra el deudor no pueden
hacerse valer en el concurso del asumente (pardgrafo 418).

El BGB regula por separado la «delegacién» (Anweisung, pardgrafos 783-
792), en virtud de la cual el delegante entrega al delegatario un documento
en el que se encarga al delegado que realice a favor de éste una prestacion
de dinero, titulos valores u otras cosas fungibles. El delegatario, que presenta
el titulo al delegado, actia en nombre propio; el delegado que realiza el pago
derivado del titulo (Anweisung) cumple con una obligacién propia, aunque
por cuenta del delegante y, con la aceptacién por parte del delegado, surge
para éste una obligacidén «abstracta», en el sentido de independiente de las
relaciones de provisiéon y valuta, pues éstas no se constituyen entre el dele-
gado y el delegatario, sino entre cada uno de ellos y un tercero. Aunque esta
figura tiene escasa importancia practica, absorbida por los titulos valores
mercantiles, el hecho de su regulacién en el BGB confirma la independencia
de la delegacion respecto de la novacién y de la asuncién de deuda.

El Code francés regula la «delegacion» dentro de la novacién por cambio
de deudor: «La delegacion por la cual el deudor da al acreedor otro deudor
que se obliga respecto de éste, no produce novacién, salvo que expresamente
declare el acreedor que el deudor que ha hecho la delegacion quede liberado»
(art. 1.275). De aqui deduce la moderna doctrina francesa que la delegacién
puede o no producir el efecto extintivo o novatorio; si no lo produce se habla
de «delegacion imperfecta» y, si lo produce, de «delegacion perfecta», en la
cual la liberacién del deudor primitivo esta ligada a la novacién de la obli-
gacién primitiva, de forma que aquélla no es posible sino mediante la extin-
cion de ésta.

DErreNoIS seflala que la novacién por cambio de deudor sélo puede tener
lugar por manifestacién expresa del acreedor declarando la liberacién de la
deuda (dette) del deudor inicial y que, para apreciar la intencién de novar, los
Tribunales pueden estimar insuficientes una simple firma del acreedor a la
vista de una mencién del contrato de préstamo, indicando el cambio de deu-
dor (ver DEFrRENOIS, en Notas al articulo 1.275 Code, 104.* ed., Dalloz, 2005,
pag. 1145 y sigs.).

Sobre la aceptacién de un nuevo deudor, BiLLiau y Jamin sefialan que
la sola aceptacion por el acreedor de la sustitucion de un nuevo deudor
al primero no implica que deba entenderse liberado de la deuda el primi-
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tivo deudor a falta de declaracién expresa (ver BiLLiau y JamiN, op. cit.,
pag. 1145).

LarrROUMET destaca que, a falta de compromiso del delegado con el acree-
dor, no hay delegacion, la cual no constituye mds que una simple indicacion
de pago; el consentimiento del delegado a la delegacion del crédito (lettre de
créance) puede ser tacito, debiendo distinguirse del pago (ver LARROUMET, op.
cit., pag. 1153 y sigs.).

Ross1 y DErrenois sefialan que la aceptacion por el deudor de una letra de
cambio, que no tenga tal valor por falta de algunos requisitos esenciales, no
supone delegacién del crédito en beneficio del tercer portador, a falta de
designar la obligacién del deudor (ver op. cit., pags. 1047, 1998; en contra
DELEBECQUE).

Sobre el pago de la deuda al delegatario, BiLLiau y MESTRE sostienen que,
salvo pacto en contrario, el delegado sélo estd obligado al pago de la deuda
del delegante para con el delegatario y se encuentra liberado de su obligacién
cuando el crédito de este ultimo se ve afectado por la prescripciéon (Notas al
Code, pag. 765, 1992). El delegado no podra oponer al delegatario las excep-
ciones nacidas de sus relaciones con el delegante (en este sentido, LACHIEZE,
op. cit., 1997).

Refiriéndose al conflicto entre delegatario y acreedor del delegante,
MESTRE sefiala que si el crédito del delegante sobre el delegado se extingue,
no por el hecho de la aceptacidon por el delegatario de la obligacién del
delegado a su atencidén, sino solamente por el hecho de ejecucion de la de-
legacién, ni el delegante ni sus acreedores pueden exigir el pago ante el
incumplimiento del delegado con el delegatario (op. cit., padg. 550, 1997).

Si se efectda un andlisis comparativo entre los sistemas aleman y francés,
puede apreciarse que no existen grandes diferencias pricticas entre ambos,
porque la asuncién de deuda no tiene la amplitud de la cesién de créditos
y porque estd sujeta a diversas limitaciones que afectan no sélo al antiguo y
al nuevo deudor, sino también, de una manera directa, al acreedor y a los
titulares de obligaciones accesorias de la obligacién principal transmitida
(puede consultarse, en este punto, a A. Cossio, «La transmisibilidad pasiva de
las obligaciones a titulo singular», en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, pag. 188 y sigs., Madrid, 1943).

En nuestro sistema juridico, la Jurisprudencia ha admitido la asuncién de
deuda de una manera clara y decidida. La sentencia de 5 de noviembre de
1990 (RJ 1990, 8464), recogiendo otras de 24 de abril de 1970 (RJ 1970,
2216), 7 de diciembre de 1971 (RJ 1971, 5154), 25 de abril y 7 de junio de
1975 (RJ 1975, 2095 y 3263), etc., ha sentado la doctrina jurisprudencial
de que la transmisibilidad de las obligaciones, en el aspecto pasivo, con
excepcion de las contraidas intuitu personae, procedente en nuestro orde-
namiento positivo con arreglo al principio de la autonomia de la voluntad,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 709 1965



José Enrique Maside Miranda

proclamado en el articulo 1.255 del Cddigo Civil, en defecto de una regula-
cién especifica de la asuncidon de deuda, aunque venga aludida por algin
precepto proponiendo su licitud —art. 118 LH— ha sido admitida por una
doctrina jurisprudencial reiterada, que, al igual que la de los autores, entiende
superada en el Derecho Moderno la afieja concepcion del acentuado perso-
nalismo del vinculo obligatorio, inseparable de acreedor y deudor, y afirma
que aquella figura no se opone a las lineas dogmaticas del Cédigo Civil,
acudiendo para construirla al marco de las normas reguladoras del cambio de
la persona del deudor en las obligaciones con efectos de novacién meramen-
te modificativa, conforme al articulo 1.203-2.% en relacion con los articu-
los 1.204 y 1.205.

La sentencia de 15 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 8832), recogien-
do la sentencia de 22 de febrero de 1946 (RJ 1946, 254), que por prime-
ra vez abordd la asuncién de deuda, y otras posteriores [10 de febrero de
1950 (RJ 1950, 194), 9 de junio de 1981 (RJ 1981, 2518), 8 de octubre
de 1984 (RJ 1984, 4765)], etc., sefial6 que no existe en el Codigo Civil dis-
posicion que pueda servir de base a la tesis de que el cambio de la persona
del deudor implica necesariamente la extincién de la obligacién y la crea-
cién de otra nueva y tampoco aparece precepto que prohiba la llamada
asuncién de deuda.

II. CONCEPTO

En un sentido amplio, asuncién de deuda es la sustitucién de la persona
del deudor, sin extincién de la primitiva obligaciéon. CANO MARTINEZ DE VE-
Lasco la define como «un negocio juridico unilateral en virtud del cual un
tercero acoge como propia una deuda ajena con el efecto indirecto de sustituir
al deudor si el acreedor le libera». Asi pues, la asuncién de deuda, y en esto
se diferencia del reconocimiento de deuda ajena, tiene por finalidad tipica
negocial sustituir al deudor. Por ello, la asuncién es mds que el reconocimien-
to como propio de una deuda ajena; reconocimiento que se limita a una falsa
confesidn extrajudicial de pertenencia al lado positivo de una obligacion.
Celebrado el negocio de asuncidn, su eficacia depende de la condicién de que
lo consienta el acreedor o, como dice el Cédigo Civil italiano «se adhiera» a
ella. El del acreedor no es un consentimiento al contrato de asuncién, sino su
aprobacién a éste, por ello, la eficacia de la asuncién estd condicionada a
su adhesion (ver CANO MARTINEZ DE VELASCO, La asuncion de deuda, pags. 34
a 36, 2003).

Al estudiar una figura juridica hay que analizar los presupuestos o requi-
sitos institucionales que la componen, para que pueda existir y producir efec-
tos; a mi juicio, en la asuncién de deuda deben concurrir dos requisitos
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esenciales: 1. La voluntad clara, indudable, inequivoca del nuevo deudor de
sustituir y liberar al primitivo deudor. 2. El consentimiento del acreedor.

El primer requisito —Ila voluntad clara y decidida del nuevo deudor de
liberar al primitivo deudor— ha sido ampliamente estudiado por la Jurispru-
dencia, que exige que esta intencién se manifieste de modo cierto, positivo e
indudable, sin que pueda presumirse o deducirse de actos que no respondan
a la intencion de las partes. La sentencia de 25 de abril de 1975 sefialé que
la asuncién debe ser expresa, con expresa declaraciéon de voluntad en ese
sentido por parte del asuntor; las sentencias de 14 de noviembre de 1990 y
23 de diciembre de 1992 confirman esa postura, al sefialar que debe aparecer
demostrada la incontrovertible realidad de ese negocio atipico con el verda-
dero significado y alcance de un convenio entre el que asume la deuda y el
deudor primitivo.

Si el nuevo deudor no tiene la voluntad de liberar al primitivo deudor, se
tratard de alguna modalidad de la asuncién de deuda, no de la asuncién en
sentido estricto (sobre este punto, ver Apartado V).

El segundo requisito —el consentimiento liberatorio del acreedor— ha
sido también ampliamente tratado por la Jurisprudencia, que lo exige para que
pueda producirse la liberacién del primitivo deudor. Las sentencias de 30 de
julio y 25 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 6085 y 8283) sefialan que el
acreedor puede prestar el consentimiento en cualquier forma y momento, pero
no se presume: ha de constar expresamente, de modo cierto, positivo, indu-
dable, siendo necesario que conste patente y con evidencia indiscutible. La
sentencia de 16 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2659) dijo que el consentimiento
del acreedor no cabe en forma ticita o presuntiva, sino expresa y decidida.
La sentencia de 20 de febrero de 1995 (RJ 1995, 887) admite el cambio de
deudor primitivo, siempre que conste el consentimiento del acreedor como
requisito esencial e ineludible, conforme al articulo 1.205. La sentencia de 26
de abril de 1993 (RJ 1993, 2946) sefialé que la falta de consentimiento del
acreedor impide que se produzca esa liberacién, produciendo simples efectos
obligacionales entre ambos deudores, no los propios de la asuncién de deuda.
Las sentencias de 6 y 27 de junio de 1991 (RJ 1991, 4421 y 4632) exigieron
que la aceptacidn del acreedor o asuntor ha de constar de un modo claro,
preciso, inequivoco y contundente, conforme a los articulos 1.205 y 1.206. La
sentencia de 8 de octubre de 1984 (RJ 1984, 4765) sefal6 que la asuncion de
deuda requiere indispensablemente el consentimiento expreso o tdcito del
acreedor, sin cuya concurrencia no podra producirse el resultado de liberacion
del deudor.

Analizados los dos requisitos esenciales de la asuncién de deuda, ésta
puede ser definida como «un contrato atipico por el cual un tercero, con
consentimiento del acreedor, toma a su cargo la obligacién preexistente,
constituyéndose en nuevo deudor y liberando al primitivo deudor».
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De la definicién anterior pueden deducirse las consideraciones siguientes:

1.*  La asuncién de deuda es un negocio atipico, carente de regulacién
en el Codigo Civil (sentencia de 20 de febrero de 1995), si bien el
articulo 118 de la Ley Hipotecaria le ha dado carta de naturaleza
en nuestro Derecho, en relacién con el supuesto de compraventa de
finca hipotecada, pero que debe tener aplicacién analégica gene-
ral (en este sentido, Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo 1V,
5.* ed., pdg. 185, y URIARTE BERASATEGUI, «Revision de ideas», en
RCDI, 1950, pag. 747).

2.* Es un negocio plurilateral, en el que intervienen el acreedor, el deu-
dor primitivo y el nuevo deudor.

3.* El consentimiento del acreedor puede ser expreso o ticito, nunca
presunto, debiendo constar su voluntad de manera cierta e indudable
(sentencia de 9 de abril de 1980).

4.* EIl consentimiento del acreedor puede ser prestado en cualquier tiem-
po y forma (sentencia de 3 de mayo de 1958), incluso posterior a la
asuncién de la deuda, siempre que subsista el acuerdo de los deudo-
res (sentencia de 6 de junio de 1991) y sea debidamente manifestado
(sentencia de 16 de marzo de 1995).

III. NATURALEZA JURIDICA

Mezquita DEL CacHo sefiala que «la llamada naturaleza juridica de una
institucion o figura del Derecho no es un preconcepto, al que se ajusten, por
las buenas o por las bravas, sus caracteristicas, efectos y elementos, sino que,
al contrario, viene a ser el resultado conceptual, obtenido por induccién de
dichos caracteres, elementos y efectos» (ver MEzQuiTA, «La conmutacién del
usufructo vidual», en RDN, 1957, pag. 234). Estas palabras son perfectamente
aplicables a la asuncién de deuda porque, al no estar regulada en el Cédigo
Civil, los problemas que suscita no pueden resolverse a priori, equiparandola
a otras figuras previstas en el ordenamiento juridico, las cuales regulan otras
situaciones y responden a intereses distintos; por ello, habrd que analizar los
conflictos de intereses que se planteen en cada caso concreto, sin intentar
encajarlos en un tipo negocial predeterminado de antemano.

Cuando se pretende establecer la naturaleza juridica de una institucion,
puede pensarse de manera errénea, que se trata de una cuestion puramente
tedrica y con escasa trascendencia préctica, sin embargo, determina las nor-
mas que van a ser aplicables para solucionar los problemas pricticos que se
plantean, los cuales pueden verse acentuados al no estar regulada esta figura
en el Cddigo Civil.
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Para explicar la naturaleza juridica de la asuncién de deuda se han for-
mulado diversas posturas doctrinales (una exposicion de esta materia puede
verse en HERBOsA MARTINEZ, La asuncion de deuda garantizada con hipoteca,
pag. 833 y sigs., 2001, editado por el Colegio de Registradores); en sintesis,
son las siguientes:

1.* TEORIA DE LA OFERTA COLECTIVA

Para esta postura, el acuerdo entre los deudores constituye una «oferta
de contrato» para el creedor, siendo perfectamente revocable, mientras no la
acepte; el contrato entre los deudores s6lo surte efectos internos entre ambos
mientras no se haya notificado al acreedor.

Esta postura ha sido defendida por un sector de la doctrina alemana (VoN
THuRr, HELLING, BLUME), pero es rechazada expresamente por el BGB en su
Exposicion de Motivos; la doctrina espafiola (LAGUNA IBANEZ, La delegacion
en el Derecho Civil espariiol, pag. 307 y sigs., 1958; ADAME MARTINEZ, Asun-
cion de deuda en el Derecho Civil, pag. 104 y sigs., 1996) ha criticado esta
teoria, porque existiendo dos partes en el contrato sélo queda obligada una de
ellas, el asumente.

2.* TEORIA DE LA OFERTA SIMPLE

Seglin esta postura, se trata de una serie de aceptaciones y ofertas suce-
sivas, en primer lugar, al delegante —caso de delegacién— y de éste al de-
legatario. Esta teorfa ha sido criticada por los mismos defectos que la tesis
anterior (en este sentido, ADAME, op. cit., pag. 149 y sigs.).

3.2 TEORIA DEL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO

Esta postura presupone la existencia de una promesa por parte del deudor
(promitente) de asumir la deuda y liberar al deudor primitivo, acompafiada de
una estipulacioén a favor de tercero (acreedor). Sin embargo, esta teoria no ha
sido aceptada por la doctrina (DE Dieco, GONZALEZ PaLomINO, PEREZ GONZA-
LEZ y ALGUER) ni por la Jurisprudencia, porque significaria que el deudor
primitivo quedaria liberado de la deuda antes de que el acreedor hubiese
prestado su consentimiento.
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4.* TEORIA DEL DOBLE NEGOCIO JURIDICO DE DISPOSICION Y DE OBLIGACION

Para esta tesis, la asuncién de deuda constituye un acto de disposicién
de un derecho ajeno, el del acreedor, que requiere su ratificacion, lo que se
producird cuando el deudor o el asumente le haya notificado la asuncién; en
consecuencia, el acto de disposicion puede ser convalidado retroactivamente
por la adhesién del acreedor.

Esta teoria, inspirada en el pardgrafo 415 BGB ha sido defendida por la
doctrina alemana (WINDSCHEID, ENNECCERUS, LEHMANN), que actualmente
admite, de manera casi undnime, que la asuncién de deuda liberatoria es
un negocio dispositivo sobre el crédito del acreedor, con efecto obligatorio
para el asumente, quien debe la prestacién que, hasta entonces, obligaba al
deudor, confluyendo en un dnico negocio juridico: por una parte, €s un ne-
gocio de disposicién, de cara al acreedor y, de otra, es un negocio de obli-
gacion, de cara al asumente (en este sentido, ESSErR/ScumIDT, Schuldrecht,
1-2.°, pag. 298, 1993; MEebicus, Schuldrecht, 1, Aligemeiner Teil, pag. 360,
11.% ed., 1999; RIMMEL SPACHER, Schuliibernahementheorien und Anfechtbar-
keit der befreienden, pag. 201 y sigs., 1989; STAupINGER/KADUK, Kommentar
zum Biirgerlichén Gesetzbuch, pag. 608 y sigs., 14.* ed., 1994).

Esta teoria del doble negocio juridico de disposicién y de obligacién
responde, l6gicamente, a la regulacién del BGB, y tiene la ventaja de deter-
minar sus efectos, sin embargo, las partes pueden regular la asuncién de
deuda por otros procedimientos legales (sobre este punto puede verse STAU-
DINGER/KADUK, op. cit., pag. 613 y sigs.).

La doctrina espafiola sigue, en lineas generales, esta teoria, sin embargo,
a mi juicio, al carecer de regulacion en el Cédigo Civil, la asuncién de deuda
no responde a negocio contractual dnico, fijo y predeterminado, por su natu-
raleza, sino que admite distintas vias contractuales: el contrato entre acreedor
y asumente (caso de la expromisidn); el contrato entre varios deudores a
favor del acreedor (asuncion de deuda cumulativa); el contrato entre ambos
deudores, que deberd ser ratificado por el acreedor para tener efectos libera-
torios... El articulo 118 LH contempla un contrato de asuncién de deuda entre
deudor y asumente, presentado al acreedor para su ratificacién (sobre este
punto, ver Apartado V).

IV. DISTINCION DE FIGURAS AFINES
La posibilidad de que una deuda sea satisfecha por persona distinta del

deudor primitivo no supone ninguna novedad, por ello, conviene diferenciar
la asuncién de deuda de otras figuras afines.
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1. DE LA NOVACION POR SUBROGACION DEL DEUDOR

Al tratar el tema de la asuncién de deuda, la doctrina ha venido centrando
esencialmente el debate en determinar si esta figura era o no una novacion,
si implica o no la extincién del vinculo primitivo; la opinién mayoritaria de-
fiende la separacion de ambas figuras admitiendo la subsistencia del vinculo
frente al sector minoritario que habla de una novacién modificativa. Sin
embargo, esta discusidn es mds tedrica y doctrinal que practica (en este sen-
tido, DE BUEN, Derecho Civil Espariol, tomo I-2.%, pdg. 499, Madrid, 1930, y
sentencia de 27 de diciembre de 1932), porque conducen a los mismos resul-
tados préacticos, por ello, el enfoque debe de ser diferente.

En este sentido, Cossio Y CorrAL sefialé que la doctrina estaba obsesionada
por el espejismo de los nombres, pues lo que realmente interesa es conocer los
efectos que esa supuesta extincion pueda producir, mds que si la novacién ex-
tingue necesariamente la obligacion primitiva; por esta razén entendia que la
pregunta debia formularse en otros términos: si la sustitucién del deudor s6lo
implicaba un cambio subjetivo o si, ademds, alteraba la obligacién y llegaba a
la conclusién que la novacién por cambio de deudor no diferia sustancialmente
de la asuncién de deuda (ver Cossio, «La transmision pasiva de las obligacio-
nes a titulo singular», en AAMN, tomo I, pag. 195, Madrid, 1945).

Este nuevo enfoque fue seguido posteriormente por Diez Picazo, quien
considera que lo esencial es analizar los requisitos para ver si el cambio de
deudor implica una alteracién tan sustancial en la obligaciéon que permita
concluir que es otra distinta, o si se mantiene inalterada; lo importante es
resolver los problemas pricticos que suscita esta figura, siendo irrelevan-
te que se califique o no como novacién y que ésta sea extintiva o modifica-
tiva (ver Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, tomo I,
pag. 813 y sigs., Madrid, 1970).

La Jurisprudencia ha desempefiado un papel muy activo en la construc-
cién dogmatica de la asuncién de deuda y ha seguido una evolucién similar
a la doctrinal: primero, sostuvo que se trataba de una novacién, posteriormen-
te suavizé esta postura considerdndola como novacién modificativa, para
terminar diferenciando ambas figuras. En efecto, en un principio, la sentencia
de 22 de febrero de 1946 abord6 por primera vez la asuncién de deuda en
nuestro ordenamiento juridico, acudiendo al mecanismo de la novacion: «Atdn
cuando nuestro Cédigo Civil no hace referencia expresa a la asuncién de
deuda, tinicamente regulada en el Cédigo Civil alemdn, un importante sector
doctrinal estima la posibilidad de aplicar sus normas fundamentales utilizan-
do las disposiciones referentes a la novacién de las obligaciones por cambio
en la persona del deudor...».

La sentencia de 10 de febrero de 1950 dio un paso decisivo al configurar
la asuncién de deuda como un supuesto de novacién puramente modificativa
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de la obligacién primitiva: «El texto de los articulos 1.203 y 1.207 (a sensu
contrario) autoriza a afirmar que este cuerpo legal admite, al lado de la no-
vacién extintiva, una novacién meramente modificativa, debiendo advertirse
igualmente que no existe en dicho Cédigo disposicién que pueda servir de
base a la tesis de que el cambio de la persona del deudor implica necesaria-
mente la extincién de la obligacién y la creacién de otra nueva, siendo de
advertir ahora, como complemento de la indicada doctrina, que tampoco
aparece en el repetido Cédigo precepto que prohiba la llamada asuncién de
deuda, o sea, el contrato por el cual un tercero, con asentimiento del acreedor,
toma a su cargo una obligacién preexistente, constituyéndose en deudor y
liberando al deudor primitivo».

La sentencia de 21 de mayo de 1997 completa esta evolucion, diferen-
ciando claramente novacion y asuncion de deuda: La asuncién de deuda es la
sustitucién de la persona del deudor por otra, con respecto a la misma rela-
cién obligatoria, sin extincién de ésta...; partiendo de su admisibilidad, sélo
se puede dar, tanto en su tipo de expromisién (acuerdo entre el acreedor y el
nuevo deudor) como en el de la delegacién (acuerdo entre el deudor antiguo
y el nuevo, con consentimiento del acreedor), si el acreedor lo consiente.
Distinto es el caso de la novacidén (extintiva) subjetiva por cambio de deudor,
en que se extingue la obligacién primitiva y se constituye una nueva, con la
persona del deudor distinta: también requiere el consentimiento del acreedor.

En definitiva, la polémica doctrinal suscitada sobre si la asuncién de
deuda conlleva la extincién de la obligacién primitiva o si es posible una
sustitucion de la persona del deudor, permaneciendo intacta la primitiva obli-
gacion, puede considerarse como «absolutamente irrelevante y falta de inte-
rés» (en este sentido, GALVEZ Criapo, «Contrato de asuncion de deuda. Inexis-
tencia. Efectos. Comentario La sentencia de 30 de junio de 1996», en ADC,
1997, pag. 1550 y sigs.; BasozABaL, «El contrato de asuncién de deuda», en
ADC, enero-marzo de 2000, pag. 83 y sigs.; y HERBOSA MARTINEZ, op. cit.,
pag. 60), porque la asuncién de deuda encaja perfectamente en el principio de
autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del Cdédigo Civil, cuya aplicacién
practica mas frecuente es el supuesto de compraventa de finca hipotecada
(art. 118 LH).

2. DE LA ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO

Se llama contrato o estipulacién a favor de tercero al vinculo que se
establece cuando se estipula que una de las partes (promitente) se obliga
frente a otra (promisario o estipulante) a realizar una prestacién en favor de
un tercero (beneficiario), extrafio a la conclusién del contrato, que no estd en
él representado; por tanto, las personas que intervienen son el promitente
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(obligado a efectuar la prestacion), el estipulante o promisario (quien acepta
la promesa) y el tercero o beneficiario, produciéndose entre ellos relaciones
distintas (relaciones de cobertura y de valuta).

Entre estipulacién en favor de tercero y asuncién de deuda existen, a mi
juicio, las diferencias siguientes:

1.*  En la estipulacién surge un crédito en favor de un tercero, crédito
que no existia con anterioridad; en la asuncion, el crédito era ante-
rior a este contrato.

2.* En la estipulacién hay un tercero beneficiario del contrato, en la
asuncion el tercero va a ser quien asuma la deuda.

3.* En la estipulacién, el consentimiento del tercero es un requisito para
que el contrato sea irrevocable (art. 1.257-2); en la asuncién es el
consentimiento del acreedor, imprescindible para la liberacién del
primitivo deudor.

4.* En la estipulacidn, el beneficiario es un tercero que podra ser deter-
minado (si se designa nominativamente en el contrato) o indetermi-
nado (cuando resulta de la designacién posterior por el promisario,
como en el seguro de vida); en la asuncion, el beneficiario es siem-
pre el acreedor, persona perfectamente determinada desde el naci-
miento de la obligacion.

3. DEL PAGO HECHO POR TERCERA PERSONA

El Cédigo Civil establece como principio general que puede hacer el pago
cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacién, ya
lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor. El que pagare por cuenta
de otro podrd reclamar al deudor lo que hubiese pagado, salvo que lo hubiese
hecho contra su expresa voluntad, en cuyo caso s6lo podra repetir del deudor
aquello en que le hubiese sido dtil el pago (art. 1.158).

Este precepto se refiere a aquellas personas que no teniendo ninguna
obligacién de pagar, no frente al acreedor ni frente al deudor, procedan vo-
luntariamente a hacerlo, por ello, sus efectos no se aplican cuando la relacién
entre el que paga y aquél a quien se reclama el reintegro de lo satisfecho se
rige por un contrato o por normas especificas que haya que respetar (senten-
cia de 7 de abril de 1960).

Cualquier tercero puede pagar, prescindiendo totalmente de las volunta-
des del acreedor y deudor, sin su consentimiento, en contra de uno de ellos
o de los dos; por ello pueden darse las siguientes posibilidades: a) el pago de
un tercero interesado en el cumplimiento de la obligacién produce, ex lege,
la subrogacion del mismo en el crédito del acreedor (art. 1-210-1 y 3); b) el
pago de un tercero no interesado, con el consentimiento del deudor produce,
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ex lege, la subrogaciéon del mismo en el crédito del acreedor (art. 1.210-2);
c) el pago de un tercero no interesado, ignordndolo el deudor produce, ex
lege, una accién de reembolso de aquél contra éste por el importe de lo pa-
gado; si el deudor ignorase el pago no podra aprobarlo (art. 1.210-2) y no se
producird ninguna subrogacién, por lo que el tercero sélo tendrd la accién
de reembolso (arts. 1.158, 1.159 y 1.210).

La Jurisprudencia ha analizado y resumido las distintas situaciones que
pueden darse respecto del pago hecho por un tercero:

1.*  Subrogacién convencional: si hay pacto entre el tercero y el acree-
dor, tanto cuando aquél posee interés en la obligacién como en caso
contrario, ya el deudor apruebe el pago, ya lo ignore o se oponga a
él (arts. 1.159 y 1.210).

2.*  Subrogacion legal: cuando paga un tercero y asi lo ordena algin
precepto (art. 1.209).

3.* Subrogacién legal: cuando paga un tercero interesado en la obliga-
cion, bien si el deudor aprueba el pago, bien si lo ignora o se expresa
contrario a €l (art. 1.210-1 y 3).

4.* Subrogacién legal: cuando paga un tercero no interesado en la obli-
gacion con la aprobacién del deudor (arts. 1.159 y 1.210-2).

5.* Reembolso por lo pagado: cuando lo hace un tercero no interesado
y el deudor lo ignora (art. 1.158).

6.* Repeticién por la utilidad producida: Cuando paga un tercero no
interesado contra la expresa voluntad del deudor (art. 1.158), senten-
cia de 18 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 8819).

En el pago hecho por tercero, cualquier persona puede pagar, prescindien-
do de las voluntades del acreedor o del deudor, sin su consentimiento, en
contra de uno de ellos o de los dos (arts. 1.158 y 1.159); esta circunstancia
sirve, a mi juicio, para distinguir esta figura de la asuncién de deuda, en la
que puede faltar la intervencién del deudor primitivo, caso de expromision
(art. 1.205), pero resulta imprescindible el consentimiento, expreso o tacito,
del acreedor (art. 118 LH).

4. DE LA FIANZA

En un sentido amplio, fianza o caucidn es cualquier garantia prestada para
el cumplimiento de una obligacién; en un sentido mads restringido, es la ga-
rantia personal que se constituye asumiendo un tercero el compromiso de
responder del cumplimiento de la obligacién, si no la cumple el deudor prin-
cipal. De esta idea se desprenden los dos rasgos esenciales que definen la
fianza, la accesoriedad y la subsidariedad.
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Como en todos los contratos de garantia, la fianza no puede concebirse
sin la existencia de una obligacién principal, de ahi que sea necesario que
aquélla exista y sea vdlida, segun reiterada jurisprudencia (sentencias de 21
de marzo de 1962, 3 de junio de 1968, 16 de junio de 1970, 14 de diciem-
bre de 1982, 11 de junio de 1984, 26 de diciembre de 1986, 10 de abril de
1987...). Por la subsidiariedad, el fiador sélo se obliga para el caso de que el
deudor principal no cumpla su obligacion; esta nota trae como consecuencia
el beneficio de orden o de excusién del fiador (art. 1.830 y sigs.).

La fianza asegura el cumplimiento de una obligacién ajena, mediante la
constitucién de una nueva obligacién con contenido propio y causa garantia.
El fiador asume su propia obligacién, distinta y accesoria de la garantizada,
y cuando paga, cumple su propia obligacién, no la del deudor principal,
aunque mediante tal cumplimiento satisfaga el interés del acreedor, titular de
aquélla; en definitiva, el fiador es un verdadero obligado, no un simple res-
ponsable por deuda ajena (en este sentido, GUILARTE ZAPATERO, Comentario
del Codigo Civil, tomo 1I, pag. 1782 y sigs. Editado por el Ministerio de
Justicia, 1991).

Como la fianza sélo actia en beneficio del acreedor, el fiador, para serlo,
no necesita el consentimiento del acreedor, mientras que en la asuncién de
deuda, tal consentimiento resulta imprescindible para la liberacién del deudor
primitivo.

V. MODALIDADES

Recapitulando, puede destacarse una doble consideracion: 1.* Que en la
asuncién de deuda concurren dos elementos esenciales: la voluntad clara y
decidida del nuevo deudor de liberar al primitivo y la necesidad de consen-
timiento del acreedor. 2. Que al carecer de regulacién en el Cédigo Civil, la
asuncién de deuda no responde a un nico negocio contractual, fijo y prede-
terminado, sino que admite distintas vias negociables, en virtud del principio
de autonomia de la voluntad (art. 1.255): el contrato entre acreedor y asumen-
te (caso de expromision); el contrato entre ambos deudores en favor de acree-
dor (asuncion cumulativa); el contrato entre ambos deudores, pendiente de
ratificacion por el acreedor para su eficacia liberatoria...

La via negocial para llegar a la asuncién de deuda dependerd, por tanto,
de la voluntad de las partes; si los pactos son claros y no dejan dudas sobre
la intencidn de los contratantes (art. 1.281), no habrd problema; la dificultad
surgird cuando las cldusulas sean confusas o ambiguas (art. 1.284), plantean-
dose entonces la duda de si la asuncién ha de ser liberatoria o cumulativa.
Ante esta incertidumbre, la postura doctrinal mayoritaria (en este sentido,
Nart FERNANDEZ, «Notas sobre los contratos a favor de terceros», en AAMN,
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tomo V, pdg. 477 y sigs., 1950; RobriGuez Tapia, Enciclopedia Juridica
Bdsica, tomo II, pag. 3001, 1995; Diez Picazo, op. cit., pag. 85) se inclina
a favor del cardcter cumulativo de la asuncidn, lo que tropieza con el articu-
lo 118 de la LH, para el supuesto de compraventa de finca hipotecada, que
consagra el caricter liberatorio de la asuncién de deuda. En efecto, Roca
SASTRE (op. cit., pag. 330) sefiala que esta norma admite expresamente en
nuestro sistema la figura de la asuncién de deuda sin los efectos destructo-
res de la novacién, como lo demuestra el empleo de la palabra subrogacion
y que habla del pacto de transmision de la obligacion garantizada; es eviden-
te que esta norma sé6lo hace referencia a la asuncién de deuda personal hipo-
tecaria y con ocasion de la compraventa de finca hipotecada, pero sienta un
criterio legislativo de admisién de la asuncién no novatoria de deuda, que
puede tener aplicacion analdgica a todos los supuestos de asuncidn de deuda.

Otra modalidad de pacto es la llamada «asuncién de cumplimiento»: El
nuevo deudor pacta con el primitivo la asuncién de deuda con efectos inter
partes, de manera que s6lo sea el deudor, no el acreedor, quien pueda exigir
de aquél el cumplimiento de la obligacidn, sin perjuicio de que el deudor ceda
al acreedor su pretensiéon de cumplimiento frente al asumente. Esta modali-
dad de asuncion de deuda fue admitida por la sentencia de 26 de abril de 1993
(RJ 1993, 2946) al sefialar que la falta de consentimiento del acreedor al
cambio de deudor impide que se produzca una asuncién de deuda liberatoria
del primitivo deudor, al ser dicho consentimiento requisito esencial para que
produzca ese efecto liberatorio; esta falta de consentimiento del acreedor
determina la existencia de una «delegacién imperfecta» sin efectos liberato-
rios, que produce simples efectos obligacionales entre ambos deudores, no los
propios de la asuncién de la obligacion preexistente.

Dada la importancia de los efectos de la asuncién, es conveniente distin-
guir las diversas modalidades que puede presentar esta figura.

1.  ASUNCION DE DEUDA CUMULATIVA

El contrato de asuncién de deuda cumulativa se produce cuando el asumen-
te no se obliga en lugar del deudor, sino con él, comprometiéndose a realizar la
misma prestacion, o, en otros t€rminos, se introduce el asumente en la relaciéon
ya existente, por lo que no serd necesario el consentimiento del acreedor, por-
que podra dirigirse contra el deudor primitivo. La sentencia de 6 de marzo de
1969 sefial6 que la asuncién es cumulativa hasta que el acreedor la consienta,
liberando al deudor; hasta ese momento, la asuncion significa solidaridad del
deudor y del asumente en la deuda y en la responsabilidad.

El problema que plantea la asuncién acumulativa es que, al desempefiar
una funcién de garantia de la obligacién preexistente, ya existen en nuestro
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ordenamiento juridico otras figuras con la misma finalidad, como la solida-
ridad pasiva o de deudores y la fianza; sin embargo, no se trata de aplicar
en bloque la regulacién de cada una de estas figuras, sino que pueden combi-
narse normas de la solidaridad de deudores (como el art. 1.144) o de la fianza
(arts. 1.824 y 1.853), sin que exista confusion entre estas figuras (sobre este
punto puede verse el Apartado IV, distincidn de la asuncién con otras figuras).

En defecto de pacto entre las partes (art. 1.255), el acreedor podra diri-
girse contra el asumente (en este sentido se pronuncia el art. 1.268-2 del
Cédigo Civil italiano) o contra el deudor, sin perjuicio de poder proceder
contra el otro cuando su crédito no estuviese completamente satisfecho.

La Resolucion de 21 de diciembre de 2005 contempl6 el supuesto de
venta de una finca, en la que el comprador asumia la deuda derivada del
préstamo garantizado con la hipoteca que gravaba la finca, subrogdndose no
s6lo en la obligacion personal garantizada con la hipoteca; en la misma deuda
se subrogaban también otras dos personas, padres de la compradora, quedan-
do todos ellos obligados solidariamente frente a la entidad acreedora, la cual
consentia en la subrogacién y se pactaba una ampliacién del préstamo hipo-
tecario. Presentado el titulo en el Registro, se suspendié su inscripcién por
considerar que, para que existiese solidaridad, no era suficiente el convenio
entre acreedor y deudor, al ser preciso que la deuda tuviese un origen comiin;
en consecuencia, la ampliacién del préstamo sélo podia pactarse en cuanto a
la obligacién de la compradora subrogada y, en el caso de los padres, habria
de constituirse una hipoteca independiente en garantia de deuda ajena.

La DG senala que, en el caso de la compradora, se trata de una asuncién
de deuda con subrogacién en la responsabilidad hipotecaria (art. 118 LH) vy,
en el caso de los padres, de una asuncién cumulativa de deuda, figura reco-
nocida doctrinal y jurisprudencialmente como diferente de la fianza solidaria,
en base a los articulos 1.158, 1.255 y 1.257 del Cédigo Civil a partir de la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1960, que se justifica
en la razén econémica del negocio; se trataba pues, de una obligacién con tres
deudores solidarios y, en consecuencia, podia pactarse la ampliacién de la
hipoteca en relacién con el préstamo considerado (Boletin del Colegio de
Registradores, enero-febrero de 2006, nim. 121, pags. 160 a 162).

2. ASUNCION DE DEUDA LIBERATORIA

Tradicionalmente la doctrina viene admitiendo que la sustitucién de un
deudor por otro tiene dos modalidades: a) la expromision, cuando tercera
persona distinta del acreedor y del deudor toma sobre si espontdneamente la
obligacién de éste, relevandole de ella, y el acreedor acepta el cambio, sin
intervencién del deudor primitivo (art. 1.205); b) la delegacién, cuando el
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deudor primitivo presenta una tercera persona, que toma sobre si la obliga-
cién, relevando al deudor de la misma, aceptando este cambio el acreedor
(art. 1.206). Por ello, conviene analizar por separado cada una de estas mo-
dalidades.

A) Asuncion de deuda por expromision

Si el asumente incumple la obligacién, el acreedor tendrd la opcidén que
le confiere el articulo 1.124: Exigir el cumplimiento o la resolucién de la
expromision, con el resarcimiento de dafios y el abono de intereses en ambos
casos; el deudor primitivo ha dejado de estar obligado y no se convierte en
garante del nuevo.

Cuando la expromisién fuese anulable por concurrir algin vicio de la
voluntad o defectos de capacidad y la legitimacién para impugnar correspon-
da al acreedor, el asumente no podra negarle el pago y el primitivo deudor
no quedara liberado mientras el acreedor no preste su consentimiento libera-
torio. Cuando la legitimacién para impugnar sea del asumente, podrd oponer
al acreedor la excepcién de contrato anulable y, si la expromisiéon ya se
hubiese consumado, la impugnacién provocard la restituciéon de las cosas,
objeto del contrato, con sus frutos y del precio con sus intereses (art. 1.303
y sigs.), salvo que el cumplimiento del asumente signifique la confirmacién
tacita de la expromision, por conocer la causa de la nulidad y que ésta haya
cesado (art. 1.311) (una exposicion sobre el tema puede verse en BASOZABAL,
«El contrato de asuncion de deuda», en Anuario de Derecho Civil, tomo LIII,
fasciculo I, enero-marzo de 2000, pag. 103 y sigs.).

Si la intervencién del tercero se basa en relaciones anteriores con el
deudor primitivo, éstas regirdn los efectos de la expromision entre ellos; si
esa intervencion ha sido totalmente espontinea, el asumente podra dirigirse
contra el deudor primitivo, una vez pagada la deuda, por aplicacién analégica
del articulo 1.158 (sobre esta materia, ver apartado IV, punto 3).

B) Asuncion de deuda por delegacion

El deudor primitivo puede proponer y presentar al acreedor, como su
delegado, a una tercera persona para que le sustituya en la obligacion, en
cuyo caso, su eficacia quedard condicionada al conocimiento de la operacién
y al consentimiento del acreedor; hasta ese momento, la asuncién quedard en
suspenso. Aceptada la delegacion, el acreedor debera notificarlo tanto al pri-
mitivo deudor como al asumente; una vez notificado el deudor primitivo,
quedarad liberado, produciéndose este efecto con, contra o sin la voluntad del
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mismo (en este sentido, el art. 1.268 del Cédigo Civil italiano) si el acreedor
s6lo notificé al asumente, el deudor primitivo todavia no quedard liberado y
continuard como sujeto pasivo de la obligacion.

La notificacién al asumente implica que, desde ese momento, estard sélo
frente al acreedor; en el supuesto de pluralidad de deudores mancomunados
o solidarios, la liberacién de uno de ellos por el acreedor no alcanzard a los
restantes que continuardn en la misma situacién que antes de la asuncidn.

3. ASUNCION DE DEUDA INTERNA Y EXTERNA

CaNo MARTINEZ DE VELASCO sefiala esta distincion, indicando que, cuando
el asumente celebra por su propia voluntad el negocio juridico de la asun-
cién, es imprescindible que lo notifique al acreedor, para producir dos efec-
tos: 1.° Para que el acreedor, atn sin necesidad de haber dado su consenti-
miento a la asuncién, pueda dirigirse desde ese momento no sélo frente al
deudor, sino también frente al asumente. 2.° Para que el acreedor pueda
liberar al deudor primitivo, una vez conocida la asuncién. En consecuencia,
desde la recepcion de la notificacién por el acreedor, la asuncién, hasta ese
momento interna entre los deudores, se convierte en asuncién externa (ver
CANO MARTINEZ DE VELASCO, op. cit., pag. 59).

A mi juicio, esta distincién es puramente tedrica, porque, mientras no se
notifique al acreedor, la asuncién sélo produce efectos entre el primitivo y el
nuevo deudor; una vez efectuada la notificacion, se tratara de una asuncion
cumulativa (ver punto 1 del apartado IV) y conservard este cardcter hasta que
el acreedor preste su consentimiento para liberar al deudor primitivo, convi-
niéndose entonces en asuncién liberatoria.

VI. ELEMENTOS

Como en toda relacién juridica, en la asuncién de deuda intervienen ele-
mentos personales, reales y formales.

1. ELEMENTOS PERSONALES

Los elementos subjetivos que intervienen en esta figura son el acreedor,
el deudor y el asumente; sin embargo, el tnico que es parte del negocio es
el asumente, pues el consentimiento del acreedor tiene la exclusiva funcién
de liberar al deudor primitivo, no la sustitucién de los deudores, que es con-
secuencia de la voluntad del asumente; por otra parte, la asuncién puede
realizarse sin el conocimiento ni el consentimiento del deudor (art. 1.158).
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El consentimiento liberatorio del acreedor ha suscitado diversas dudas. La
primera es si ha de ser necesariamente expreso, como ocurre en las legisla-
ciones italiana (art. 1.275) y portuguesa (art. 595-2) o si puede ser ticito.
Roca SasTre sefiala que el articulo 118 LH facilita enormemente el requisito
del consentimiento del acreedor hipotecario, al limitar su alcance a los efectos
liberatorios del anterior deudor; al permitir que se manifieste tacitamente; al
no exigir que se preste en el propio acto de la compraventa y al prescindir de
la notificacién al acreedor; finalmente, da base para que el efecto liberato-
rio que provoca el consentimiento del acreedor se retrotraiga al momento
de pactarse la asuncién entre vendedor y comprador (ver Roca SASTRE, op.
cit., tomo VII, pag. 310, 8.* ed., 1998). La Jurisprudencia confirma también
este criterio: Recogiendo numerosos pronunciamientos anteriores, la senten-
cia de 20 de mayo de 1997 sefialé que «el consentimiento no sélo se presta
mediante actos expresos, sino que cabe también descubrirlo en la conducta
ticita del acreedor, si bien los actos de los que la prestacién de tal consen-
timiento en forma técita se infiera sean concluyentes e inequivocos».

La segunda duda es la naturaleza juridica del consentimiento del acree-
dor. Como hemos visto anteriormente (apartado V), la asuncién de deuda
no responde a un uUnico negocio contractual, fijo y predeterminado, sino
que admite distintas vias negociables, en virtud del principio de la autonomia
de la voluntad (art. 1.255); cuando ésta se realice por via de la expromision
(art. 1.205), el consentimiento del acreedor constituye su declaracién de vo-
luntad negocial, que conforma el negocio juridico en el que se integra, jun-
tamente con la de los deudores.

La capacidad para la asuncién de deuda es la necesaria para los actos de
disposicién: El acreedor, porque, con la sustitucion del deudor, decide la
futura suerte del crédito y puede afectar a su grado de solvencia, al cambiar
el patrimonio del deudor primitivo (art. 1.911) por el de un tercero; el asu-
mente, porque €l es realmente quien celebra el negocio de asuncién, incorpo-
rando a su pasivo una deuda que, en caso de incumplimiento, puede reducir
sus bienes, los cuales podrdn ser enajenados, caso de impago.

Como elementos subjetivos externos a la asuncién estdn los terceros que
hayan garantizado la deuda; no son elementos esenciales, sino complementa-
rios, porque su consentimiento es necesario para la subsistencia de las garan-
tias, personales o reales.

2. ELEMENTOS REALES
CaNo MARTINEZ DE VELAScO sefiala como elementos objetivos de la asun-

cién: el deudor que, por no tener en cuenta su conocimiento ni su consenti-
miento a ella, es asumido con la deuda como titular de la misma, en principio,
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acumulativamente, aunque después pueda liberarse por el consentimiento del
acreedor, en cuyo caso, ya no es sujeto de la asuncién por haber desaparecido
de la relacién juridica; ademds, cita como elementos objetivos la causa o la
falta de causa de la obligacion, el plazo y la condicién (ver Cano, op. cit.,
pags. 46 y 52).

A mi juicio, el deudor no puede ser considerado como un elemento ob-
jetivo sino subjetivo, porque las relaciones juridicas s6lo caben entre perso-
nas, que desempefiaran diferentes funciones, segun la naturaleza del negocio;
por otra parte, la condicién y el plazo son elementos accidentales del contra-
to, que podrdn o no existir (arts. 1.113 y 1.125) y, por tltimo, la causa la
estudiaremos seguidamente (ver punto 4 de este mismo apartado).

Como consecuencia de lo anterior, la deuda asumida es el tnico elemento
objetivo de la asuncién; el asumente se coloca en la posiciéon del primitivo
deudor como persona obligada a cumplir la prestacién, como simple deudor,
no como parte contractual. El deudor «debe», en virtud de la relacién de valuta,
mientras que el asumente «se obliga» en virtud del contrato de asuncién, pero
«debe» en la misma relacién de valuta en la que aquél sigue siendo parte con-
tractual; esto implica que la obligacion primitiva debe ser vélida y eficaz, por
ello, el asumente podra alegar la nulidad, anulabilidad o resolucién de valuta
frente al acreedor, pues la asuncidén no convalida los vicios de esa relacién.

Como la prestacién podrd consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa
(art. 1.088), la obligaciéon asumida podrd ser una prestaciéon de dar (dinero,
cosa especifica o genérica), de hacer (prestacion de servicios no personalisi-
mos) o de no hacer; si se asume una obligacién natural, la deuda se asume
con la misma falta de exigibilidad, pero si las partes quieren transformar esa
obligacién natural en civil y, por tanto, en exigible, podrdn hacerlo creando
una obligacién nueva, no a través de la asuncién de deuda (sobre este punto
puede verse SaNcHO REBULLIDA, Comentarios al Codigo Civil y Compilacio-
nes Forales, tomo XVI-1.°, pag. 767 y sigs.).

Pueden ser objeto de asuncién todo tipo de obligaciones: mancomunadas,
solidarias, conjuntivas, alternativas, sometidas a condicién, suspensiva o re-
solutoria, a término, etc., lo que no podra ser objeto de asunciéon de deuda es
la posicién pasiva de un derecho real, porque ésta viene determinada por la
ley y escapa a la voluntad de las partes, por ejemplo, el comprador de una
finca gravada con servidumbre de paso estd obligado a respetarla (puede
verse NURR, Sukzessionen, pag. 309).

3. ELEMENTOS FORMALES

Como regla general, el contrato de asuncién de deuda se rige por el
principio de libertad de forma (arts. 1.278 y 1.279). La doctrina alemana
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precisa que, cuando la ley exija una determinada forma en la relacién de
valuta, la asuncién de deuda deberd revestir esa misma forma, porque se trata
de la misma deuda (EsSEr/ScHMIDT, Schuldrecht, pag. 297; MUNcHkOMM, Vor
414, 6 y 12; ScHLECHTRIEM, Schuldrecht, pag. 306; SORGEL/ZEiss, Vor 4144
y 415; HEINRICHS, Biirgerliches Gesetzbruch, Vor 417, Miinchen, 1999).

4. LA causa

La figura del contrato abstracto fue considerada como una de las grandes
aportaciones de la pandectistica alemana (DOLLE, Juristischen Entdeckungen),
para poner el Derecho Romano al servicio de las necesidades del siglo XX,
transformando la traditio y la stipulatio en el contrato real traslativo (die
Einigung) y en la asuncién de deuda (die Schuldiibernahme), para facilitar el
trafico inmobiliario y dar seguridad a las transacciones sobre pagarés.

Recogiendo la corriente pandectistica, el BGB regulé la asuncién de
deuda, bien mediante acuerdo entre acreedor y asumente, bien entre deudor
y asumente, ratificado por el acreedor, en el cual el asumente se obliga a
cumplir la deuda del deudor y, por tratarse de la misma obligacién, el asu-
mente podrd oponer al acreedor todas las excepciones que hubiera podido
oponer el primitivo deudor, excepto compensar créditos de éste, y excluyendo
la oponibilidad frente al acreedor de las excepciones derivadas de la relacién
entre deudor y asumente (pardgrafos 414 a 418). Sobre esta base legal, la
doctrina alemana (DERNBURG, HEDEMANN, KNOKE, STROHAL...) configurd la
asuncion de deuda como un contrato absolutamente abstracto; sin embargo,
a partir de la obra de Heck (Das Causalgeschdft, 1973) sobre el negocio
abstracto, se someti6 a esta figura a una profunda revisién, debido a los
resultados injustos que producia, a su cardcter andmalo en el Derecho com-
parado y a lo arbitrario de su origen. Esta revision se realizé tanto en el
ambito doctrinal (HEINRICHS, MOsSEL) como en el judicial, especialmente por
el Tribunal Federal (Bundesgerichtshof) que consideré muy dudoso el cardc-
ter abstracto de este contrato, al admitir que el asumente pueda impugnar la
asuncién acordada con el deudor por problemas derivados de la relacién de
cobertura, utilizando como argumento que, cuando la asuncién se realiza por
acuerdo entre ambos deudores (relacién de valuta), forma, con la relacién de
cobertura, un negocio juridico unitario, que puede ser impugnado como con-
junto, aunque sélo sea impugnable alguna de sus partes integrantes.

Dado el caracter causal de nuestro ordenamiento (art. 1.261-3), la causa
de la asuncion encaja en el articulo 1.274, cuando al referirse a los contratos
onerosos, dice que la causa es «la prestacion o promesa de una cosa o servicio
por la otra parte»; en consecuencia, el acreedor permite la sustitucién del
deudor y, en contrapartida, el asumente se obliga a realizar la prestacion
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del deudor y viceversa, por tanto, la causa de la asunciéon de deuda estd en
la reciprocidad entre ambas prestaciones.

VII. SUPUESTO DE COMPRAVENTA DE FINCA HIPOTECADA: EXA-
MEN DEL ARTICULO 118 DE LA LEY HIPOTECARIA

Al publicarse la LH de 1946, LA Rica auguré un gran éxito al articu-
lo 118, que regula por primera vez en Espafia este pacto de asuncién de la
obligacién garantizada con hipoteca, porque los vendedores de fincas hipote-
cadas querrian quedar liberados de toda obligacién dimanante del préstamo
hipotecario y a los compradores no les importaria subrogarse en la responsa-
bilidad personal si el inmueble cubre con amplio margen el débito hipotecario
(ver LA Rica, Comentarios a la Ley de reforma hipotecaria, pag. 203, y el
escepticismo de Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo IV, pags. 183 y
184, 5. ed., 1954).

El tiempo ha venido a confirmar esta previsién, pues como sefiala LaA-
RRONDO LIZARRAGA, esta norma presenta gran utilidad al trafico juridico, por-
que permite la transmisién de bienes y derechos, con independencia de que
se encuentren gravados con hipoteca: al vendedor, le reporta la ventaja de
quedar desligado de su obligacién primitiva; el comprador se beneficia del
crédito respecto de la cantidad aplazada, total o parcialmente; el acreedor
queda garantizado en su crédito, porque la finca se transmite con la carga que
le es inherente y la liberacion del primitivo deudor no se produce en contra
de su voluntad. El vinculo constituido por el acreedor con su deudor primitivo
no queda extinguido, sino que, por el contrario, persiste individualizado sin
menoscabo (ver LARRONDO LizZARRAGA, «La compraventa de finca hipoteca-
da», en Prdctica Hipotecaria, Nuevas perspectivas del Derecho de Hipoteca,
Homenaje a don Ramon M. Roca Sastre en el centenario de su nacimiento,
tomo 8, pag. 74, Centro de Estudios Registrales de Catalufia, 2000).

En esta misma linea, Garcia Garcia pone de relieve que el articulo 118
es fundamental, pues, si no existiera, se aplicaria el sistema del Cédigo Civil,
que establece la novacién extintiva por cambio de deudor y, entonces, se
tratarfa de una nueva hipoteca, pues la novacién extingue las garantias; sin
embargo, algunos autores siguen hablando de novacidn extintiva, reconocien-
do que dicha novacién serd a otros efectos distintos de la hipoteca, pues ésta
subsiste con su rango. Segun esta posicion, se trataria de hipoteca con el
mismo rango en garantia de la nueva obligacién. Pero el articulo 118 parte de
la figura de la novacién modificativa respecto al «crédito hipotecario» en su
conjunto, por cambio del deudor, si bien exigiendo el consentimiento expreso
o tacito, del acreedor, conforme al articulo 1.205 del Cédigo Civil. En la
practica, en las escrituras de hipoteca se hace constar la manifestacién del
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comprador sobre subrogaciéon en la obligacion personal garantizada con la
hipoteca y, si no consta la intervencion del acreedor, queda pendiente de su
ratificacion, expresa o tdcita (ver GAarcia Garcia, Codigo de Legislacion
Inmobiliaria, Hipotecaria y del Registro Mercantil, 5." ed., 2006, comentario
al art. 118 LH, pdg. 208 y sigs.).

La finalidad de la asuncién de deuda es evitar el empleo y transporte de
numerario, por no tenerse en un momento determinado, facilitando las tran-
sacciones. AMOROS GUARDIOLA pone de relieve que la evolucién de la contra-
tacion hace posible esta figura porque ha sido desplazado el cardcter perso-
nalista del Derecho de Obligaciones; hoy es el patrimonio del deudor el que
responde de las deudas contraidas, mecanismo que actia gracias al valor
constitutivo de la publicidad registral, que convierte a la hipoteca en obligatio
propter rem (AMOROS GUARDIOLA, La publicidad registral de los préstamos
hipotecarios. La transmision de finca hipotecada, CRPME, pag. 37, 1991,
citado por LARRONDO LIZARRAGA, op. cit., pag. 74, nota 14).

Para una mejor comprension del articulo 118 LH conviene analizar sus
términos por separado:

1.  «EN CASO DE VENTA DE FINCA HIPOTECADA...»

El articulo 118 se refiere especificamente al contrato de compraventa, sin
embargo, podrd aplicarse también no sélo a otros negocios traslativos onerosos
distintos a la compraventa (permuta, adjudicacién en pago de deuda), siempre
que concurran los requisitos exigidos en el mismo, sino también a otros ne-
gocios traslativos de derechos reales sobre bienes inmuebles. Argumentos:
1.° El articulo 334-10 del Cdédigo Civil incluye los llamados inmuebles por
analogia, atribuyendo este caracter a las acciones nacidas de derechos reales
sobre bienes inmuebles, ya que la accién toma su caracter del derecho que pro-
tege. 2.° El articulo 106 LH incluye entre los bienes hipotecables a los inmue-
bles susceptibles de inscripcidn y a los derechos reales enajenables impuestos
sobre los mismos bienes. 3.° Esta postura es también defendida por Roca Sas-
TRE (op. cit., 8.* ed.) y LARRONDO LIZARRAGA (op. cit., pag. 82).

El problema fundamental en este punto es si el articulo 118 es o no
aplicable a los negocios gratuitos, por ello, conviene analizar por separado
que la finca hipotecada se transmita por via de donacién, herencia o legado.

A) Transmision por donacion

Esquematizando los articulos 642 y 643 del Cédigo Civil, ALBALADEIO
sefiala las siguientes ideas:
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1.*  Si no se le impuso como carga, el donatario no tiene obligacién de
pagar las deudas del donante.

2.* Aunque el donante haya quedado con un patrimonio insuficiente
para pagar sus deudas, el donatario tampoco responde de ellas,
aunque los acreedores pueden impugnar la donacién y conseguir
cobrar sus créditos, incluso sobre los bienes que recibi6 el donatario
(art. 1.111).

3.* Sélo si se le impuso esta carga, el donatario tiene obligacién de
pagar las deudas del donante que se hubiese acordado.

4. Si se le impuso en general, sin mds precisiones, la obligacién de
pagar las deudas del donante, el donatario estard obligado al pago
de las anteriores a la donacidén (ver ALBALADEIO GARcia, Comenta-
rio del Codigo Civil, tomo 1, padg. 1629, editado por el Ministerio de
Justicia, 1991).

Sobre esta base, pueden distinguirse los supuestos siguientes:

a) Donacién de finca hipotecada sin imponer al donatario el pago de la
hipoteca

En este supuesto, el donante continuard obligado personalmente al pago
de la deuda; si en lugar del donante la pagase el donatario, éste se subrogard
en la posicién del acreedor para reclamar el crédito al donante, al tratarse de
pago realizado por un tercero interesado en la obligacion (art. 1.210-3.°).

b) Donacién de finca hipotecada imponiendo al donatario el pago de la
hipoteca

En este caso se tratard de una donacién onerosa (art. 619), por ello, la
doctrina ha defendido distintas posturas: Si el donatario debe reembolsar al
donante lo que éste hubiese pagado de la hipoteca (Diez Picazo y GULLON
BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, tomo II, pag. 343 y sigs., 1994); si
se le impone la obligacién de asumir la hipoteca (SancHO REBULLIDA, «Co-
mentario al articulo 1.205 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo, tomo XVI, pag. 728,
1991) o si s6lo surge el compromiso de satisfacer el pago, sin convertirse en
deudor (ALBALADEJO, op. cit., pags. 1629 y 1630) (una exposicién de esta
materia puede verse en HERBOsA MARTINEZ, op. cit., pag. 216 y sigs.).

El simple hecho de imponer al donatario el pago de la hipoteca no lo
convierte en deudor y dicho pacto sélo surtird efecto entre las partes, conti-
nuando el donante como obligado personal al pago. Si el donatario incumple
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su deber de pago, el donante podrd revocar la donacién por incumplimiento
de cargas (art. 647), pero no podrd subrogarse en la hipoteca del acreedor por
la falta de onerosidad de la transmision, al no poder realizarse la retencién o
descuento de la deuda, exigido por el articulo 118-2.

B) Transmision por herencia

El articulo 1.085 sefiala que el coheredero que hubiese pagado mds de lo
que le corresponde a su participacién en la herencia, podrd reclamar de los
demads su parte proporcional; este mismo régimen se aplicard cuando hubiese
pagado integramente la deuda hipotecaria o consistiera en cuerpo determinado.

Esta norma establece como regla general una accién de regreso a favor
del heredero que paga contra los demads, siempre que el pago sea vdlido, sin
necesidad de reclamacién judicial o extrajudicial. Si la deuda es hipotecaria,
la finca se adjudicard normalmente por su valor liquido, en cuyo caso, si el
que paga es el adjudicatario, no tendrd accién de regreso, pues es uno de los
casos en que, como consecuencia de la particién, uno de los coherederos, en
este caso, el adjudicatario de la finca hipotecada, €l s6lo queda obligado al
pago de la herencia (art. 1.084-2).

C) Transmision por legado

El articulo 867 dice que cuando el testador legare una cosa hipotecada
para la seguridad de una deuda exigible, el pago de ésta serd a cargo del
heredero; si por no pagar el heredero lo hiciere el legatario, éste quedard
subrogado en la posicion del acreedor para reclamar contra el heredero.

Esta norma presume que el causante era el deudor de la obligacion, razén
por la que impone su cumplimiento al heredero, quien habra de hacerla efec-
tiva, aunque la cosa ya sea entonces del legatario.

El articulo 867 habla de «deuda exigible», entendiéndose que ha de con-
sistir en el pago de una cantidad debida (MaNRrREsa, Comentarios al Codigo
Civil, tomo VI-2.°, pdg. 396) o que ha de ser liquida y exigible, por no estar
sometida a condicién (art. 1.113) o a término (art. 1.125) (Mucius SCAEVOLA,
Comentarios al Codigo Civil, tomo XV, pag. 239), por ello, Diaz Cruz sos-
tiene que dicha deuda ha de ser «legitima, real, positiva, o sea, como si se
hubiera puesto por el legislador la palabra deuda solamente» (ver Diaz Cruz,
Legados, pag. 224 y sigs.).

AMOROS GUARDIOLA destaca que una cosa es que el heredero deba pagar
la deuda garantizada (aspecto obligacional) y otra que, mientras no se pague
y se cancele la garantia, ésta deba seguir pesando como carga frente al lega-
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tario (aspecto real). Aunque es cierto que la causa normal de extincién de la
garantia serd el pago de la deuda garantizada, sin embargo, cabe que el he-
redero no pague y entonces el legatario, como sujeto pasivo del gravamen,
tenga que soportar la venta de la cosa legada para el pago de la deuda (ver
AMOROS GUARDIOLA, Legado de cosa gravada, el Libro-Homenaje al Profesor
Beltrdn de Heredia y Castaiio, pag. 444, 1984).

A la vista de las consideraciones anteriores, cabe llegar a la conclusién,
a mi juicio, que el articulo 118 LH no es aplicable a los supuestos de trans-
misién gratuita de la finca hipotecada por las siguientes razones:

1.* El articulo 118 contempla una situacién muy especifica, la compra-
venta de finca hipotecada, por ello, el «crédito hipotecario» respon-
de a este supuesto y a los requisitos institucionales que lo componen,
la venta y la hipoteca, por ello, no serd aplicable por analogia a otros
supuestos en los que concurran requisitos distintos.

2.* En el caso de donacidn (arts. 642 y 643), no existe ninguna norma
en el Cddigo Civil que establezca la liberacion del donante de su
obligacion, ni una presuncién legal favorable a ella, a diferencia de
lo dispuesto en el articulo 118.

3.* En los casos de transmisién mortis causa de finca hipotecada, por
herencia (art. 1.085) o por legado (art. 867), dicha transmisién no
implica ninglin cambio en el régimen juridico de la obligacién ga-
rantizada, por ello el heredero serd quien quede obligado al pago,
como sucesor del causante (arts. 657, 659, 660 y 661).

2.  «...SI EL VENDEDOR Y EL COMPRADOR HUBIEREN PACTADO QUE EL SEGUNDO SE
SUBROGARA NO SOLO EN LAS RESPONSABILIDADES DERIVADAS DE LA HIPOTECA,
SINO TAMBIEN EN LA OBLIGACION PERSONAL CON ELLA GARANTIZADA...»

En el crédito hipotecario concurren dos elementos, el crédito en si mismo
y la responsabilidad real de la finca hipotecada, por ello, el cambio del sujeto
pasivo puede serlo en cuanto a uno de los dos interesados, bien el deudor, bien
el titular del derecho real gravado. Esta dualidad, que en orden a la transmision
del sujeto pasivo de una u otra obligacion, se aprecia claramente cuando al
surgir la obligacion, sean dos personas distintas, un deudor personal y un hipo-
tecante no deudor, adquiere mayor complejidad cuando aquel dltimo es el mis-
mo deudor, pues el cambio del sujeto pasivo puede producirse respecto a uno
solo de ellos, e incluso respecto a ambos, pero en favor de personas distintas.

El articulo 118 contempla la sustitucién de la obligacién personal garan-
tizada, pero, curiosamente habla de «subrogacién», no de asuncion de deuda,
y como aquélla puede ser convencional, legal o judicial, de ahi la convenien-
cia de analizar por separado cada una de ellas.
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A) Subrogacion convencional

El articulo 118 se refiere al contrato de compraventa, en el que se ha
incluido el pacto de asunciéon de deuda, convirtiendo, de esta forma, a la
compraventa, contrato bilateral y oneroso, en plurilateral, al tener que afiadir-
se un nuevo consentimiento, expreso o tacito del acreedor, al de vendedor y
comprador (arts. 1.445 y 1.450).

El consentimiento del acreedor, bien en la misma escritura de compraven-
ta, bien en otro documento, se reflejard en el Registro, en el mismo asiento
de la venta o por nota marginal, si se acredita posteriormente (en este sentido,
Camy SANCHEzZ CANETE, Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, vol. VI,
pdg. 614). Como dicho consentimiento puede ser tdcito, el acreedor podra
manifestarlo en cualquier forma y momento, siempre que el acuerdo entre
vendedor y comprador permanezca subsistente (sentencia de 22 de febrero de
1946). Si falta el consentimiento del acreedor, la convencidon entre el deudor-
vendedor y el comprador-asumente permanecera en el ambito del derecho de
obligacion y colocara al adquirente en la posicién de quien se obliga a pagar
por otro (Resolucién de 21 de abril de 1930).

Para admitir esta subrogacién convencional y personal, el Tribunal Supre-
mo exige que «los contratos sinalagmaticos todavia no hayan sido cumpli-
dos», lo que implica que todavia no ha llegado el momento de su vencimien-
to (sentencia de 14 de junio de 1966, recogiendo sentencias de 20 de junio
de 1926, 4 de enero de 1930, 11 de abril de 1944, 4 de enero de 1952, 17 de
mayo de 1954, 27 de enero de 1960, 5 de junio de 1961 y 28 de abril de
1966). Este requisito permite distinguir la subrogacién convencional y la
legal, pues hasta ese momento el acreedor no puede ser compelido al cobro,
pues el plazo se establece tanto en beneficio del acreedor como del deudor
(art. 1.127).

B) Subrogacion legal

Se produce en los casos especiales en que la Ley establece, de manera
expresa o tdcita, la subrogacién del comprador de finca hipotecada en la
obligacién personal.

La asuncién de deuda sélo se refiere realmente a la obligacién personal,
pues la responsabilidad real sobre los bienes hipotecados no se requiere asu-
mirla, pues va unida directamente a la finca hipotecada (arts. 104 LH y 1.876
del Cdédigo Civil); por ello, como sefial6 la sentencia de 22 de noviembre de
1943, el que presta con una garantia hipotecaria «mds bien que a la perso-
na presta a la cosa», pasando asi el crédito a tener una naturaleza real con
eficacia erga omnes, aunque la finca haya pasado a terceros.
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Como supuestos de subrogacion legal se pueden citar los siguientes:

1.° El articulo 140 LH recoge la llamada «hipoteca de responsabilidad
limitada», que constituye una excepcion al principio general de los articu-
los 105 LH y 1.911 del Cédigo Civil.

Si al constituirse la hipoteca se excluye la responsabilidad personal del
deudor, por pactarse que la obligacién garantizada sélo podra hacerse efectiva
sobre los bienes hipotecados, con lo que Unicamente subsistird la responsa-
bilidad real, ésta se transmitird con ella cuando sea vendida por el deudor,
produciéndose el hecho de que el comprador asume la deuda en el tnico
aspecto ejecutivo de ella, es decir, en la de la accidn real respecto a la finca
gravada con la hipoteca.

El articulo 140 LH autoriza un pacto de concrecion de la responsabilidad
personal del deudor, que queda localizada o circunscrita a la finca hipotecada,
a semejanza del beneficio de inventario; dicho pacto presupone que subsiste
un deudor personal, con su débito y su responsabilidad, si bien circunscrita
a lo hipotecado y que el acreedor hipotecario conserva su crédito, con la
consiguiente accidn personal. Se produce, pues, una subrogacién o asuncién
de deuda sin el consentimiento del acreedor, quien ya la prestd, al acordar el
pacto de concrecion de responsabilidad personal (en este sentido, Roca Sas-
TRE MUNCUNILL, op. cit., pags. 620 a 622).

2.° Cuando la finca enajenada estd sujeta a hipoteca constituida en ga-
rantia de rentas o prestaciones periddicas, el que remate los bienes gravados,
los adquirird con subsistencia de la hipoteca y de la obligacién de pago de la
pensioén o prestacion hasta su vencimiento (art. 157-3 LH).

Esta figura implica para todo adquirente del bien gravado la asuncién
automdtica, de pleno derecho, de la obligacién de satisfacer en lo sucesivo
la correspondiente renta o pension peridédica, mientras sea propietario, que-
dando liberado el propietario anterior para lo sucesivo; se produce, pues,
una asuncién o subrogacién legal en el débito personal garantizado con la
hipoteca de renta, que, en esencia, garantiza una obligacién impersonal, por
seguir el débito personal, no a una persona determinada, o a sus herederos,
sino a aquella persona que, en cada momento, sea propietaria de la finca
hipotecada.

Actualmente ha desaparecido el supuesto de subrogacién o asuncién legal
cuando la finca objeto de compraventa estaba hipotecada a favor del Banco
Hipotecario de Espafia; la Ley de 2 de diciembre de 1872 sefialaba que,
cuando la finca hipotecada cambiase de duefio, el adquirente quedaria de
derecho subrogado en todas las obligaciones que, por razén de ella, hubie-
ra contraido su causante con el Banco (art. 36); esta subrogacién se produ-
cifa no s6lo cuando la transmisién era por compraventa, sino también por
cualquier otro titulo, porque la norma no establecia diferencias. El Real De-
creto de 4 de agosto de 1928 reformé la Ley de 1872, reproduciendo aquella
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norma (art. 13), que fue desarrollada por el Decreto de 3 de noviembre de
1928 (art. 95)

El Tribunal Constitucional, en sentencia de 5 de mayo de 1994, anul6 las
normas antes citadas, en virtud de la Disposicion Adicional 3.* de la Ley de
14 de abril de 1994, que adapté la legislacion espafiola en materia de entida-
des de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacién Bancaria (89/646/
CEE) que establecié que la entidad oficial Banco Hipotecario de Espaiia,
Sociedad Anénima, tenia la naturaleza juridica de Banco y le seria aplicable
el régimen general de los Bancos.

C) Subrogacion judicial

Esta subrogacion se produce en el débito personal garantizado con la
hipoteca que grava la finca cuando ésta sea enajenada por el ejercicio de
cualquier accién real o personal que produzca la venta de la misma.

La legislaciéon hipotecaria regulaba tradicionalmente la subsistencia y
subrogacion del rematante o adjudicatario en las hipotecas anteriores o pre-
ferentes y en la obligacion personal garantizada con la hipoteca, tanto en el
procedimiento judicial sumario (arts. 131 y 133-2 LH) como en el extrajudi-
cial [art. 236.f) y g)] confirmados por el articulo 1.512 de la anterior LEC de
1881, que han sido recogidos por los articulos 668-3.°, 669-2 y 670-5 de la
nueva LEC, de 7 de enero de 2000, que pasamos a analizar.

Al referirse al contenido del anuncio de la subasta, el articulo 668 dice que
se hard constar: «...3.° Que las cargas o gravamenes anteriores, si los hubiere,
al crédito del actor continuardn subsistentes y que, por el solo hecho de parti-
cipar en la subasta, el licitador los admite y acepta quedar subrogado en la res-
ponsabilidad derivada de aquellos, si el remate se adjudicare a su favor».

La publicidad de la subasta de bienes inmuebles se realiza de la misma
forma que la de los bienes muebles (arts. 645 y 646) con las consiguientes
particularidades:

1.*  Los anuncios de la subasta contendrdn las mismas menciones que
para los bienes muebles, con la particularidad de identificar la finca
en forma concisa; se indicard que la certificacién registral y, en su
caso, la titulacion sobre el inmueble estd de manifiesto en Secretaria;
que se entenderd que todo licitador acepta como bastante la titu-
lacién existente o que no existen titulos (art. 665); y que las cargas
0 gravamenes anteriores continuardn subsistentes y que el licita-
dor las admite y acepta quedar subrogado en la responsabilidad
derivada de los mismos; también se mencionard el resultado de las
actuaciones sobre extincién y minoracién de cargas llevadas a cabo
(art. 657); finalmente, también se expresard, con el debido detalle, la
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situacién posesoria del inmueble o que se encuentra desocupado, si
se acredita cumplidamente esta circunstancia al Tribunal de la eje-
cucién (art. 661-1).

2.* La Ley prevé s6lo para los bienes inmuebles que medie un plazo
minimo de veinte dias entre el anuncio de la subasta y la fecha para su
realizacion (art. 667, que reproduce el art. 1495 de la LEC de 1881).

El articulo 669-2 se refiere a las condiciones especiales de la subasta,
estableciendo que, por el mero hecho de participar en la misma, se entenderd
que los postores aceptan como suficiente la titulacién que consta en autos
0 que no exista titulaciéon y que aceptan, asimismo, subrogarse en las cargas
anteriores al crédito por el que se ejecuta, en caso de que el remate se adju-
dique a su favor.

La subasta de inmuebles se regird por los requisitos generales sefialados
en la LEC (art. 647) con la unica diferencia de que el depdsito previo exigido
se eleva del 20 al 30 por 100 del valor de tasacién del bien. Como requisito
especifico se prevé que el mero hecho de participar en la subasta supone la
aceptacién de los postores tanto de la suficiencia de la titulacién de la finca,
que consta en autos, o de la inexistencia de titulacién, como de la subrogacion
en las cargas anteriores al crédito por el que se ejecuta (art. 669-2) en el caso
de que el remate se adjudique a su favor.

El articulo 670-5 dice que quien resulte adjudicatario del bien inmueble,
habra de aceptar la subsistencia de las cargas o gravdmenes anteriores, si los
hubiere, y subrogarse en la responsabilidad derivada de ellos.

Esta norma extiende al ejecutante adjudicatario del bien la obligacién de
aceptar la subsistencia de las cargas anteriores y la subrogacion en la respon-
sabilidad derivada de ellas, prevista para el licitador, caso de resultar rema-
tante, en el articulo 668-3, antes examinado.

Este régimen legal sefialado en los articulos 668-3.°, 669-2.° y 670-5.° se
complementa con el articulo 674 sobre el titulo para inscripcién de la adqui-
sicién y cancelacion de cargas. En la enajenacién forzosa efectuada a través
de subasta, hay que distinguir entre la perfeccién del contrato de compraventa
y la consumacién de la transmision, en virtud de la teorfa general del titulo
y el modo (arts. 609 y 1.095): La venta se perfecciona cuando se dicta el auto
de aprobacién del remate (titulo) y la entrega del testimonio para los inmue-
bles (modo), conforme al articulo 650-1. Sustituido el otorgamiento de la
escritura publica por el auto de aprobacion del remate, éste serd el momento
en el que se entenderd producida la transmision del bien, pudiendo inscribirse
a favor del adquirente, si contiene las circunstancias previstas en los articu-
los 9 LH y 51 RH.

Este sistema de cancelacion de cargas posteriores y subsistencia y subro-
gacién de cargas anteriores con deduccién de su importe del valor de tasacién
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seguido por la Ley es consecuencia de una evolucién legislativa, que, en
sintesis, ha sido la siguiente: La LEC 1881 estableci6 la subsistencia de las
cargas perpetuas y la cancelacion de las cargas temporales, anteriores, simul-
taneas o posteriores a la del acreedor ejecutante (arts. 1.511, 1.516, 1.517 y
1.518 en su redaccién inicial). Este sistema de purga de cargas anteriores fue
sustituido por la LH 1909, que introdujo el de subsistencia de todas las cargas
anteriores y preferentes, si las hubiere, y subrogacién en ellas del adquirente,
para el procedimiento judicial sumario (antiguos arts. 131, regla 8.* LH y
155-2 RH) y, con caricter general, cuando se ejercitase cualquier accion real
o personal que provocase la venta de bienes inmuebles (art. 133-2 LH). La
Ley 10/1992, de 30 de abril, modificé la LEC 1881, incorporando el articu-
lo 131, regla 8.* LH, pero sin incluir la deduccién de su importe ni del valor
de tasacion del bien ni del precio del remate.

La LEC vigente mantiene el mismo sistema, con las siguientes novedades:

1. La subsistencia y subrogacion de cargas se establece sélo para las
anteriores, sin hacer referencia a las «preferentes, si las hubiere»
(arts. 668-3.°, 669-2.° y 670-5.°).

2. Prevé la deduccién de su importe del valor de tasacién del bien
(art. 666).

En definitiva, el sistema de subsistencia de cargas de la LEC se atiene
exclusivamente al criterio registral; el adquirente se subroga en todas ellas,
hasta el importe que conste para cada una de ellas en el Registro, después de
la disminucién de cargas prevista en el articulo 657.

3. «...SI EL ACREEDOR PRESTASE SU CONSENTIMIENTO, EXPRESO O TACITO»

Siguiendo el mismo criterio del articulo 1.205 del Cédigo Civil, el articu-
lo 118 exige que el acreedor preste su consentimiento, expreso o tacito, al
pacto de asuncion de deuda garantizada con hipoteca, para que el primitivo
deudor quede liberado, porque si la responsabilidad patrimonial universal de
un deudor se sustituye por otra (art. 1.911), es 16gico que el acreedor preste
su conformidad.

La jurisprudencia ha ido configurando el consentimiento del acreedor,
seflalando que puede ser expreso o ticito, nunca presunto, debiendo constar
su voluntad de manera cierta e indudable (sentencia de 9 de abril de 1980);
mientras subsista el convenio de la asuncién puede ser prestado en cualquier
tiempo y forma (sentencia de 3 de mayo de 1958), con caracter previo, simul-
tdneo o posterior a la asuncidn, siempre que subsista el acuerdo de los deu-
dores (sentencia de 6 de junio de 1991) y sea debidamente manifestado (sen-
tencia de 16 de marzo de 1995).
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La falta de este consentimiento trae como consecuencia que la asuncién
no surtird efecto frente al acreedor, continuando el vendedor como deudor y
el comprador reunird la condicién de tercer poseedor.

4. COMPRAVENTA DE FINCA CON PACTOS DE RETENCION O DESCUENTO DE LA DEUDA
HIPOTECARIA

En contraposicion a la asuncién de deuda (parrafo 1.°) el articulo 118-2.°
regula los supuestos en que el comprador haya retenido o descontado del pre-
cio de la compraventa el importe de la hipoteca, sin asumirla, estableciendo la
subrogacion del vendedor en la posicién del acreedor, en el caso de que aquél
haya satisfecho el pago; de esta forma, el articulo 118-2 LH plantea la duda de
si se trata o no de una asuncion técita de la obligacién asegurada, porque pro-
duce la liberacién del primitivo deudor al ser consentida por el acreedor.

En un principio, la Jurisprudencia parecié aceptar la tesis de la asuncién
tacita. La conocida sentencia de 22 de noviembre de 1943 sefialé que al pagar
la hipoteca el tercer adquirente, no lo hacia como mandatario de la vendedo-
ra-deudora, sino que ticitamente asumié la obligacién de satisfacerla y, al
hacerlo, actué por cuenta propia y pagd con su dinero propio. Sin embargo,
la sentencia de 12 de abril de 1945 defendié que dicho pacto era una mera
asuncioén interna de deuda o asuncién de cumplimiento: Convenido en una
compraventa el que el precio de ésta fuera retenido por el comprador para
abonar con €l determinadas deudas del vendedor, no ha surgido una novaciéon
subjetiva con el consentimiento del acreedor que liberaria de sus obligaciones
al deudor primitivo, sino que, subsistiendo la obligacién, surge otra nueva,
consistente en que el compromiso del comprador de pagar las deudas del
vendedor, la cual liga, a este efecto, a ambos contratantes y pudiera originar
una resolucién de la venta al incumplirse la obligacién contraida.

Siguiendo este criterio, SaNz FERNANDEz sefialaba que la retencién del
precio no tiene, por si sélo, una significacién juridica determinada y refleja
una intencién de las partes no expresada en el contrato, por ello, deberd inter-
pretarse como una asuncion tdcita de la deuda garantizada con hipoteca, en
el caso de que la cantidad retenida se destine al pago de la deuda; a su vez,
la finalidad de pago habrd de presumirse en la retencién. Salvo una clara
voluntad contraria de las partes, habrd que presumir que la cantidad retenida
se destina al pago de la deuda y, de ello, que el comprador traté6 de asumir
la obligacién garantizada (ver Sanz FERNANDEzZ, Compraventa de finca hipo-
tecada, Conferencia en el Colegio Notarial de Barcelona, el 21 de abril de
1944, pag. 79 y sigs.).

AMOROs GuarpioLA defiende igualmente que la retencién o descuento de
la obligacién garantizada del precio de venta equivale a una asuncién técita
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de deuda, por las siguientes razones: 1.* porque el comprador tendrd que
pagar la deuda con cargo al valor de la finca, si el vendedor no satisface su
importe; 2.* porque normalmente el vendedor o primitivo deudor se desen-
tiende del pago de la deuda garantizada, una vez que la finca ha salido de su
patrimonio; 3.7 porque al acreedor hipotecario lo que realmente le interesa no
es la persona del deudor, sino la persona que es duefa de la finca, porque a
ella tendrd que reclamar el pago, notificarle la existencia del procedimiento
y entenderse con ella en el ejercicio de la accién hipotecaria (ver AMOROS
GuaRrDIOLA, La publicidad registral de los préstamos hipotecarios. La trans-
mision de la finca hipotecada. Hipotecas y seguridad juridica, Colegio de
Registradores de la Propiedad, Madrid, 1991, pags. 56 y 57).

LarrRONDO LiZARRAGA entiende que es un supuesto similar al parrafo 1.°
del mismo precepto, al haber una asuncién de cumplimiento interno de deuda;
la tnica diferencia es que el comprador se compromete a pagar a medida que
se produzca el vencimiento de los sucesivos plazos, surtiendo los mismos
efectos que la asuncién de deuda, si bien no precisa el consentimiento del
acreedor, porque no se puede negar al pago (ver LARRONDO LIZARRAGA, op.
cit., pag. 116).

Esta postura que ve en el articulo 118-2 LH un supuesto de asuncién
tacita, ha sido objeto de numerosas criticas, que pueden sintetizarse en las
siguientes:

1. El articulo 118 contempla como figuras distintas la asuncién, expre-
sa o tacita, y la retencién o descuento, por lo que deberan tener un
régimen juridico diferente.

2. El articulo 118-2 parte de la idea de que la retencién no implica
asuncién o subrogacion, pues cuando se establece la retencidn del
precio es porque no hay pacto de subrogacién.

3. El articulo 118-2 llama «deudor» al que ya vendi6 la finca, sin dife-
renciar si el acreedor consintié o no la supuesta asuncion, distincién
que seria precisa si la retencién provocara asuncion.

4. Un requisito esencial de la asuncién es la voluntad del asumente de
aceptar la deuda y liberar al primitivo deudor, sin que ello pueda
deducirse del simple hecho de que el comprador retenga parte del
precio.

5. El articulo 118-2 contempla un supuesto de enajenacién de finca
hipotecada sin transmisién de la responsabilidad personal; el deudor
seguird respondiendo personalmente frente al acreedor y el compra-
dor adquirira la responsabilidad por razén de la hipoteca.

6. La retencién o el descuento realizados por el comprador son una
garantia para su derecho y le obligan a pagar la obligacién a su
vencimiento, pero ello no implica asuncién porque no hay consenti-
miento del acreedor (una exposicion critica de esta postura puede
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verse en Roca SASTRE, op. cit., padg. 339 y sigs.; en HERBOSA, op. cit.,
pdg. 180 y sigs.).

La Resolucién de 2 de diciembre de 1999 estudié un supuesto de subro-
gacién del articulo 118-2 LH. Hipotecada una finca y embargada después,
el propietario paga el préstamo garantizado con hipoteca, pero no inscribe
la cancelacién en el Registro; cuando, a consecuencia del embargo, la finca
se adjudica a un tercero, el anterior propietario pretende cancelar la hipote-
ca y anotar su subrogacion en la hipoteca, conforme al articulo 232 RH. La
DGRN deneg6 esa pretension, sefialando que no procedia la subrogacion
prevista en el articulo 118-2 LH, porque la deuda y, por tanto, la hipoteca,
habian dejado de existir antes de producirse el remate, siendo presupuestos
legales de esta subrogacion la preexistencia y la persistencia de la deuda y de
la hipoteca. Es evidente que el deudor y propietario de la finca hipotecada
que pagd, no es un tercero en el acto extintivo, el pago, que provoca la
extincién de la hipoteca, aunque reconoce que la discordancia del Registro
con la realidad, en relacién con las hipotecas extinguidas, plantea diversas
cuestiones sobre la regularidad del procedimiento de ejecucion, si se anuncian
subastas de fincas con gravimenes que realmente no existian; sobre si el
rematante, al estimar que habia que responder de cargas que realmente no
existian, ha dado por las fincas un precio inferior al que habria correspondido;
o si, por lo contrario, por haber conocido antes el rematante la realidad de
haberse extinguido las hipotecas ofrecié el precio que correspondia a una
finca libre de esas cargas.

Comentando esta Resolucién, AviLa ALvAREZ sefiala que las interesantes
dudas antes formuladas no pueden resolverse en el estrecho cauce del pro-
cedimiento registral, sino que deben quedar para un declarativo, donde sera
necesaria la prueba de los hechos en que se basaria una u otra solucidn.
El antiguo propietario que pagd y pretende subrogarse no tiene muchas
posibilidades de hacerlo porque no era tercero; sus posibilidades van por
la via de un enriquecimiento injusto contra el rematante de la finca que
hubiera pagado por ella con retencién o descuento de la carga hipotecaria
(ver AviLa ALVAREZ, Comentarios de Jurisprudencia Registral, tomo III,
pag. 1709, 2006).

VIII. CONCLUSIONES

De lo expuesto anteriormente pueden deducirse las siguientes conclu-
siones:

I.  Carente de regulacién en el Cédigo Civil, la construcciéon dogma-
tica de la asuncién de deuda ha sido elaborada por la doctrina y la
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jurisprudencia, al formular una nueva concepcién de la transmisi-
bilidad pasiva de las obligaciones y superar la concepcién romana,
subjetiva, de la obligacién, evolucionando desde una novacién ex-
tintiva, en un principio, a una novacién modificativa, mas tarde,
para terminar diferenciando claramente ambas figuras, en virtud
del principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255) y no existir
ninguna norma que la prohiba.

La mayoria de la doctrina explica la naturaleza juridica de la asun-
cién de deuda, siguiendo la concepcién germdnica del doble nego-
cio juridico de disposicién y de obligacion; sin embargo, al carecer
de regulacion en el Cédigo Civil, la asuncién no responde a un
negocio juridico unico, fijo y predeterminado, sino que admite
diversas vias contractuales: como contrato entre acreedor y asu-
mente (expromisioén); como contrato entre ambos deudores a favor
del acreedor (asunciéon cumulativa); como contrato entre ambos
deudores, que debera ser ratificado por el acreedor para tener efec-
tos liberatorios...

La asuncién de deuda puede tener por objeto todo tipo de obliga-
ciones, pero no podra serlo la posicién pasiva de un derecho real,
porque ésta viene predeterminada por la Ley y escapa a la voluntad
de las partes.

Dado el caricter causal de nuestro ordenamiento juridico (art. 1261-
3.9), la causa de la asuncién de deuda estd en la reciprocidad de las
prestaciones.

Aunque el articulo 118 LH habla especificamente del contrato de
compraventa, podrd aplicarse también no sélo a otros negocios
traslativos onerosos distintos (permuta, adjudicacién en pago de
deuda...) sino también a los negocios traslativos de derechos reales
sobre bienes inmuebles.

El articulo 118 LH no serd aplicable a supuestos de transmi-
sién gratuita de finca hipotecada porque contempla una trans-
misién onerosa y no puede extenderse, por analogia, a otros su-
puestos en que concurran requisitos institucionales distintos.

En el caso de donacién de finca hipotecada, no existe ninguna
norma en el Cédigo Civil que establezca la liberacion del donante
de su obligacion, ni una presuncion favorable a ella, a diferencia
de lo dispuesto en el articulo 118 LH.

En los supuestos de transmisién mortis causa de finca hipotecada
por herencia (art. 1.085) o por legado (art. 867), dicha transmisién
no implica ningtin cambio en el régimen juridico de la obligacién
garantizada, por ello, el heredero quedara obligado al pago, como
sucesor del causante (arts. 657, 659, 660 y 661).
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IX. El consentimiento expreso o ticito del acreedor se hard constar en
el Registro, bien en el mismo asiento de la compraventa, bien por
nota marginal, si se acredita posteriormente.

X. A semejanza del beneficio de inventario, el articulo 140 LH au-
toriza el pacto de limitacién de responsabilidad del deudor a los
bienes hipotecados, produciéndose una subrogacién o asuncién de
deuda sin el consentimiento del acreedor, quien ya lo presto, al
aceptar el pacto de concrecién de responsabilidad personal.

XI.  En orden al sistema de subsistencia de cargas, la nueva LEC se
atiene exclusivamente al criterio registral del orden en que aparez-
can en la certificacion registral; el adquirente se subrogara en ellas,
hasta el limite que conste en el Registro, después de la aminora-
cién de cargas (art. 657 LEC).

XII.  El consentimiento del acreedor puede ser expreso o tdcito, nunca
presunto, previo, simultdneo o posterior a la asuncidn, siempre que
subsista el acuerdo de los deudores y se manifieste debidamente en
cualquier tiempo y forma.

XIII.  Los supuestos de retencién o descuento en la venta de finca hipo-
tecada no son supuestos de asuncién tdcita, porque el articulo 118-
2 LH parte de la idea de que no implican asuncién o subrogacion,
porque cuando se establecen es porque no existe pacto de subro-
gacién y no existe el consentimiento del acreedor.
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RESUMEN
ASUNCION DE DEUDA

Carente de regulacion en el Codigo
Civil, la construccion dogmdtica de la
asuncion de deuda ha sido elaborada por
la doctrina y la jurisprudencia, evolucio-
nando desde una novacion extintiva a
otra modificativa, para terminar recono-
ciéndole configuracion juridica propia;
sin embargo, no responde a un tipo ne-
gocial uinico, fijo y predeterminado, sino
que admite diversas vias contractuales,
dado el principio de autonomia de la
voluntad.

El articulo 118 LH habla especifica-
mente de compraventa de finca hipote-
cada, sin embargo, también podrd apli-
carse no solo a otros negocios onerosos
distintos (permuta, adjudicacion en pago
de deudas...), sino también a negocios
traslativos de derechos reales sobre bie-
nes inmuebles. Por el contrario, no serd
aplicable a los supuestos de transmision
gratuita de la finca, al tener requisitos
institucionales distintos; en el caso de
donacion de finca hipotecada, no existe
norma en el Codigo Civil que establez-
ca la liberacion del donante de su obli-
gacion y en los supuestos de transmision
de la finca por herencia o legado, no se
altera el régimen juridico de la obli-
gacion garantizada, quedando el here-
dero obligado al pago, como sucesor del
causante.

ABSTRACT
ASSUMPTION OF DEBT

The assumption of debt is not regu-
lated in the CC. Dogma on the as-
sumption of debt has been constructed by
doctrine and case law, evolving from
extinctive novation to modifying nova-
tion, and eventually being recognised as
having an independent legal configura-
tion. However, it is not a unique, fixed,
predetermined type of act; rather, it ad-
mits of diverse contractual channels, gi-
ven the principle of autonomy of will.

Article 118 of the Mortgage Act spe-
cifically addresses the purchasing of
mortgaged property. However, the same
terms could be applied not only to other,
different non-gratuitous acts (swaps,
awards in payment of debt...), but also to
acts to transfer real rights in immovable
property. On the other hand, it would not
be applicable in cases of gratuitous pro-
perty transfer, where the institutional
requisites are different; in the case whe-
re a gift of mortgaged property is made,
there is no rule in the CC stating that the
giver is released from his or her obliga-
tion, and in property transfers due to
inheritance or legacy, the legal regimen
of the secured obligation is not altered,
and the heir is obligated to pay as the
testator’s successor.
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