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. h. cuestion

modo que en otras oportunidades hemos planteado la
concernientes a los peritos y la necesidad de su

oportuno puntualizar también sobre los deberes que de-

. expeftos.u)

defensa de sus derechos como la exigencia de sus deberes

apuntan 2 un mismo objetivo: “la eficacia probatoria

. de la peritacién es cada dia mayor, cualquiera sea la
 donde se practica, dada la frecuente complejidad téc-
tifica de las circunstancias, causas y efectos de los hechos
: puesto necesario para la aplicacion por el Juez,
juridicas que regulan la cuestion debatida o simplemente
el proceso, que impide su adecuada comprensién por éste,
de esos os, que hacen aconsejable ese auxilio calificado,
seguridad y una mayor confianza social en la certeza de la

c e las normativas juridicas establezcan
 debetes y los requisitos a que debe someterse el dictamen
el mismo goce de la veracidad y fundamentacién nece-
el objetivo perseguido, y el desarrolle la indis-
de facilitarle al Juez la trascendente tarea de sentenciar

‘del hombre es un rumiante. Como éste mira a2 lo lejos, mastica
”mojuaqul,unabrima}.li,mpamsimdoe!pmdoy

en particular. Doctrina. Derecho Comparado
s deberes mis relevantes:
De asumir el cargo

Pproceso genal se considera generalmente como obligatorio el
cargo de perito, cuando la designacién es hecha por el Juez,

ADO SCHIAFFINO, Carlos Alberto: “Derechos Patrimoniales del
: Honorarios”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, marzo 4 de
» Pég. 13, nim. 5505.
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aunque el designado no esté inscrito en lista especial, salvo impedimento
legal o incapacidad. Asi se consagra entre otros, en los Cédigos de Proce-
dimientos Penales de Colombia, Italia, Espaiia.(2)

Cuando rige el sistema de las listas previas de peritos —verbigracia
Argentina—, de las cuales se escoge voluntariamente o se sortea para cada
caso, la designacién que el Juez hace tiene siempre el caricter de obliga-
toria, salvo las excusas por salud, ausencia u otra causa consagrada en la
ley o en el reglamento, cualquiera sea la naturaleza del proceso; asi lo
consagra el Cédigo de Pxocegimientos Civiles Italiano y el Estatuto Co-
lombiano sobre auxiliares de la Justicia.

Igual es la situacién cuando las partes escogen los peritos 0 a uno
de éstos, pero de listas previas oficialmente elabogrzgas. Espf:lfocir, la acep-
tacién de formar parte de una de tales listas, impone el deber legal de
ejercer el cargo, siempre que resulte designado, salvo una excusa legal.
Existe este deber también cuando se desempefia un cargo oficial que tiene
como funcién emitir dictimenes para fines procesales.

En cambio, cuando las partes pueden escoger libremente al perito
que la ley les autoriza designar, no existe ningtin deber legal de aceptar
¢l nombramiento, sino, como observan Floriin y Mittermaier, existe un
vinculo contractual para la prestacién de un servicio —postura con la
que disentimos—, mediante un estipendio u honorario. Por consiguiente,
el perito designado puede rehusar el cargo, en cuyo caso hay que
reemplazarlo.(3)

El deber de ser perito es diferente del de testimoniar. Este recae
sobre toda persona que tenga comocimientos de bechos que interesen a un
proceso y por tanto existe, en principio para todo el mundo, ya que
cualquiera esti en posibilidad de llegar a encontrarse en esa situacion;
aquél no recae sino sobre quienes voluntariamente han asumido el cargo
oficial, o han aceptado su inclusion en listas especiales o la designacion
que les haya hecho una de las partes, y en el proceso penal en que no exista
el sistema de listas previas, cuando se tiene la especial capacidad técnica,
artistica o cientifica necesaria para el desempefio del cargo, en ese caso
determinado.

Al perito se le remunera su trabajo y al testigo no. Por estas razones
es correcto el concepto de Floridn, de que no existe un deber civico de
ser perito. (4

(2) DEVIS ECHANDIA, Hernando: “Compendio de Prucbas Judiciales, Edit.
Temis, Bogotd, 1960, ntm. 224,

(3) FLORIAN: "De las Pruebas Penales”, Edit. Temis, Bogotd 1969, ntm. 225

(4) MITTERMAIER: “Tratado de la Prueba en materia criminal”, Madrid 1877,
pig. 177.
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jonarse y prestar juramento —si la ley no lo excusa por
un juramento general previo—

posesién del perito, impone o incluye el requisito del ju-
exigen gme:almg:le los Cédigos de Procedimiento.

sibn del juramento o la posesién y la violacién de los requi-
ey exija para ésta, vician de nulidad el dictamen aunque no
7, por tratarse de un requisito fundamental, que reviste al
;gngdad y le da mayores garantias a las partes y al Juez.

opina que el juramento debe proceder a las operaciones ge-

os peritos, es decir al examen de los hechos y a su estudio,

ic el prestarlo al momento de depositar o rendir el

reconoce que en la Doctrina y Jurisprudencia preva-
contraria. (%)

_contraria defendida por Ricci, Mattirolo y la jurisprudencia
e el mismo Lessona cita, es indudablemente correcta, porque se
exigencia legal de darle garantia al dictamen si al renditlo
do se ha tomado posesion del cargo y prestado juramento.(®

y Dei Malatesta considera que el juramento es una corta-
atra la posible intencién de engadiar, tal como ocurre en
‘de terceros, que da mayor seguridad acerca de la escrupulosa
afirmaciones del perito.(7)

Virotta considera que existe nulidad relativa cuando se omite,
mal Cédigo de Procedimientos Penales Italiano.

0 Sentis Melendo comparte la opinién prevalente en Italia,
dispensable el juramento del perito, previo a la realizacién
periciales, y que basta prestarlo en el momento de rendir
aun posteriormente, salvo norma legal expresa; la omisién
constituye vicio de nulidad, para el ilustre procesalista.(®)
tva Sentis Melendo, algunas legislaciones como la ale-
1 de Kisch, autorizan a las partes para que los peritos
nto, y en Francia la Jurisprudencia ha admitido esa po-
de no existir texto que lo faculte.

¢ "Teorfa General de la Prueba en el Derecho Civil”, nam. 419.
: “Derecho Procesal Penal”, Edit. Ejea, Buenos Aires 1952, t. III,

O: "Légica de las Prucbas”, Edit. Temis, Bogotd 1964, t. II,

MELENDO: "El juramento de los peritos en Teoria y Prictica del
Edit. Ejea, Buenos Aires, 1959, t. III, pigs. 303-314.
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En opinién de Devis Echandia debe rechazarse esta Jurisprudencia,
porque se trata de una formalidad de orden piblico e interés general y
no de exclusivo interés para las partes.(®)

Muy importante es recordar que cuando el perito desempefia un
cargo publico cuya funcién consiste, precisamente, en emitir dictimenes
ante los Jueces —como ocurre con los médicos y técnicos de laboratorios
forenses— no hace falta, para que se cumpla este requisito, que preste
jutamento en cada caso, porque lo suple el juramento general que prest6
al posesionarse del cargo oficial.

Esta es también la postura de Sentis Melendo, quien cita numerosa
Jurisprudencia Argentina en el mismo sentido. En Francia Ia Jurispru-
dencia lo admitié antes de la reforma legal que lo autoriza, como lo
explican E. Garsonnet y Cécar Bru,

La nueva ley francesa de 1944 simplificé la formalidad del jura-
mento, aceptando que se preste por escrito, remitido al Tribunal, en un
formulario que éste envia al perito previamente, al notificatle la desig-
nacién, Esta ley autoriza a las partes para dispensar el juramento y con-
templa el juramento general previo para quienes desempefian cargos

puiblicos.

2.3. De comparecer ante el Juez

Esta formalidad puede llegar a suplirse por su aceptacién por oficio,
o comunicacién enviada por correo, segin el sistema legal vigente.

Para que el perito nombrado deba comparecer ante el Tribunal, es
indispensable que se haga oficialmente la designacién y que se lo llame.
Esto se cumple por la via de la notificacién y citacién. A tal fin se proce-
deri en la misma forma que para el llamamiento de los testigos.

Corresponde, pues, hacerle llegar el nombramiento, comunicindosele
al mismo tiempo que debe concurrir al Tribunal en un término dado para
que acepte el cargo conforme a las formalidades legales, diligencia que
se practicard en el domicilio real, o en su escritorio u oficina en la cual
se desempefie con motivo de su profesién o funciones.

Si el perito no comparece, puede proceder la compulsién. Esto sig-
nificaria que el experto nombrado estaria sujeto a la autoridad del Tri-
bunal desde que tomé conocimiento de la designacién. Podri invocar
ciertamente, una causa impeditiva para desempefiar el cargo, la que se
acip!:aré o rechazard; pero hasta tanto se rechace en firme, ese sometimiento
subsistird.

(9) DEVIS ECHANDIA, Hernando: "Teoria General de la Prueba Judicial”,
Edit. Zavalia, Buenos Aires 1972, t. II, pdg. 258.
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Si nos ponemos en el caso del cientifico-técnico remiso o que resiste
desde su comienzo a la autoridad del Tribunal, con un criterio préctico
podria concluirse que muestra desde ya un vicio en su conducta, al que
aconsejaria prescindir de él y sustituirlo.(10)

Los peritos oficiales deberdn ser notificados en su despacho e inme-
diatamente deberin ponerse en comunicacién con el Juzgado a los fines
de la aceptacién del cargo, o para proporcionar las razones que se lo
impiden.

2.4. De practicar personalmente las operaciones

Se trata de operaciones necesarias para su dictamen, bajo el control
del Juez y en la forma como la ley procesal lo determine.

Para el mejor desempefio de su misién, el perito puede asesorarse
de otros expertos, obtener conceptos u opiniones que ilustren su criterio,
hacer elaborar un plano o croquis explicativo de su dictamen y de acuerdo
con sus indicaciones y bajo su direccién, a condicién de que luego adopte
y explique su personal conclusién, porque se tratard de estudiar y funda-
mentar su dictamen.

En cambio el técnico-cientifico no puede delegar a un tercero el
examen de los hechos o de las pruebas —segan el caso— sobre los cuales
debe dictaminar, ni dejar exclusivamente a otra persona las operaciones
técnicas que fundamentan la conclusién, ni limitarse a transcribir el con-
cepto de otro, porque no existiria el desempefio personal del encargo, y
por lo tanto, el dictamen quedard viciado de nulidad.

El Cédigo Procesal Civil Colombiano permite utilizar auxiliares y
el concurso de técnicos, bajo la direccién de los peritos, pero éstos deben
exponer su concepto.

El Cédigo Procesal Penal Francés exige el trabajo personal. El C6-
digo Procesal Penal Italiano considera causal de nulidad o inexistencia
del dictamen, el hecho de que el perito lo fundamente en informes o
testimonios de terceros recibidos por aquel, sin estar autorizado para ello.

Cuando son varios los peritos, nada impide que uno de ellos sea
encargado por los demis de ciertos trabajos técnicos como la elaboracion
de un plano, ¢l examen fisico o quimico de un elemento, la realizacién
de un examen de laboratorio o de otras operaciones similares, si los demis
revisan o verifican esos trabajos y los consideran correctos, adoptindolos
como suyos. En este sentido se ha pronunciado la Jurisprudencia Francesa.

(10) Idem cit. (2).
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El “concepto de Chiovenda se deduce de las siguientes palabras
“...el oficio’ del perito es estrictamente personal y no puede delegarse”.
Peto ello no quiere decir que el perito deba realizar personalmente todas
las operaciones necesarias a la pericia; a veces esto seria imposible. Es
preciso pues, distinguir el dictamen de las operaciones preparatorias. El
dictamen pericial comprende el juicio técnico pronunciado sobre los datos
recogidos; y esto no puede hacerse sino por el perito designado. Pero las
operaciones preparatorias para escoger esos datos pueden ser de naturaleza
variadisima, y no se debe excluir a priori que algunas de estas operaciones
deban o puedan confiarse por los peritos a sus ayudantes. (1)

2.5. De fundamentar su dictamen y rendirlo en forma clara y precisa

La claridad en las conclusiones es indispensable, para que aparezcan
exactas y el Juez pueda adoptarlas, su firmeza o la ausencia de vacilaciones
€s necesaria para que sean convincentes; la logica relacién entre ellas y los
fundamentos que las respaldan debe existir siempre, para que merezcan
absoluta credibilidad. En el dictamen debe aparecer el fundamento de sus
conclusiones. Si el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las
razones que lo condujeron a esas conclusiones, el dictamen careceri de
eficacia probatoria y lo mismo serd si sus explicaciones no son claras o
aparecen contradictorias o deficientes.

2.6. De guardar el secreto profesional cuando el caso lo requiera
La violacién de este requisito convierte en ilicita la prueba.

Este secreto fue conocido en Roma, y consagrado en Francia durante
el siglo XV por varias ordenanzas reales, como la de Carlos VII, Ia de
Luis XTI, en Inglaterra fue reconocido bajo el reinado de Isabel I.

Al venir el movimiento codificador de los paises romanistas, enca-
bezados por Francia, se incorporé en algunas legislaciones a los Cédigos
de Procedimientos o a los Cédigos Penales, asi por ejemplo en el Cédigo
Penal Francés, en el Cédigo de Procedimientos Civiles de la Provincia de

Quebec, Canadd; en el Cédigo de Procedimientos Penales Colombiano,
entre otros.

(11) CHIOVENDA: “Instituciones de Derecho Procesal Civil”, Madrid 1954,
t. III, nim. 339,
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Amén de lo antes expuesto, sostenemos que es necesaria una pun-
tualizacion detallada acerca de los deberes que al perito le competen.

El cientifico-técnico cumple una funcién social, que se veria desvir-
tuada si no se exigiera un dictamen fundado, y conclusiones claras y

precisas.

j i la investigacién del perito
El deber de prestar juramento, reviste a :
de seriedad y le da mayores garantias a las partes y al Juez. La Doctrina
Jurisprudencia que admiten que las partes pueden dispensar al experto
fic esta exigencia estd basada en el viejo y caduco criterio de que el proceso
civil es de interés particular.

a i te en la
El deber de guardar secreto no esti previsto expresamente en
legislacién procedimental argentina; en cambio lo reglamentan los Cédigos
de Etica de las distintas profesiones liberales.

El desempefio personal del encargo, se relaciona directamente cc:ln
la aptitud y formacion técnica del experto, razon por la cual no lpu_e, g
delegar a otra persona las operaciones que fundamentan su conc uson,
Io cual significa que puede recabar asesoramiento de otros E)_cp_e,rtosd u o{;
tener conceptos u opiniones que ilustren su criterio, a condicién de qu
Iuego adopte su personal conclusién.

Los demis deberes analizados encuentran su fundamento en 'disl?o-
siciones del Derecho Procesal, de modo que variarin de acuerdo al 4mbito
territorial de aplicacién de las distintas legislaciones.

Es necesario enaltecer la funcién del perito, y esto sblo se logtﬁg
en la medida que se respeten sus derechos y puntualicen sus deberes.

La exigencia de cumplimentar estos requisitos 7o debe fener por
finalidad perturbar la labor del experto, sino por el contrario dignificar
$u tarea, impidiendo que se altere la eficacia probatoria del dictamen
pericial.

La finalidad de la labor pericial es una verdadera trayectoria dialéc-
tica en pos de una verdad, que se esconde tras un interrogante. La verdad
es 1o que centra todos los esfuerzos del investigador, le da razén de ser
a su labor, no dubitativamente, sino como imperativo de la misma natu-
raleza de los hechos esclarecidos.(13)

(12) MACHADO SCHIAFFINO, Carlos Alberto: “Derechos Extrapatrimoniales
del Perito”, Jurisprudencia Argentina, 1987, en impresion.

(13) MACHADO SCHIAFFINO, Carlos Alberto: “El Perito en la Legislacién
Argentina”, INTERPOL 1986, en impresién.
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SUMARIO:

1) Preimbulo y plano de exposicién

2) Pasado y presente en la ensefianza del Derecho Procesal Civil
3) Repercuciones de un nuevo método

4) Justicia civil y realidad

5) Nuevo enfoque de la justicia civil

Conclusiones

1) Preimbulo y plano de exposicion:

El titulo de este estudio expresa en forma concreta el problema
esencial que lo motiva: se trata de hacer una reflexiéon sobre la trascen-
dencia que reviste el Derecho Procesal Civil dentro del ordenamiento juri-
dico ya que constituye el canal para dilucidar los conflictos de Derecho
Privado en sus diferentes manifestaciones: civil, comercial, familia, juicios
aniversales y ademds porque funge como fuente supletoria de otros proce-
dimintos: laboral, administrativo.() No obstante, es nuestro criterio que
a pesar de esa relevancia en nuestro medio, hemos descuidado el Derecho
Procesal Civil y con ecllo se ha generado una especie de “letargo”, de
“estancamiento” del mismo que nos produce una onda preocupacitn.

Ciertamente debemos advertir, ha habido valiosos esfuerzos por me-
jorar la administracién de justicia en materia civil, el ejemplo mis patente
lo encontramos en el proyecto redactado por una Comisién del Poder Ju-
dicial integrada por tres distinguidos juristas como son don Miguel Blanco,
don Edgar Cervantes y don Olman Arguedas y que vio la vida desde 1983
pero que hoy en 1988, cinco afios después, no ha alcanzado la condicién
de ley vigente.(2) De manera que el panorama continda igual.

Ahora bien, creemos que el fenémeno apuntado es percibido por
quienes de una u otra manera, deben relacionarse con los Procedimientos
Civiles y asi se deja ver en los comentarios que a veces se escuchan sobre
el tema. Es decir, la inquietud de que algo anda mal y debe ser cambiado
pero que no se dan pasos concretos para cambiar este estado de cosas.

Dentro de los aspectos que queremos destacar aqui esti aquel de
intentar buscar las posibles causas de esta situacién y por otro lado, plan-
tearnos algunas perspectivas que puedan llevar a una motivacién para el
rescate del Derecho Procesal Civil en Costa Rica,

(1) Ver: Arts. 504 y ss. (sucesiones); 563 y ss. Cp.c; art. 445 C. de T.;
229 pfo. 2° de la L.A.P.

(2) Promueve este Proyecto un proceso civil que participa de algunos de los
principios modernos de los cédigos de materia, asi como una organizacién de
titulos, ajustes del lenguaje técnico, simplificacién de procedimientos, incor-
poraciébn de nuevas figuras que en muchos casos suple lagunas muy impor-
tantes. Se adapta el sistema de libre valoracién de prueba, asi como nuevos
tipos de prueba documental, se eliminan tachas, se reduce el nimero de
medios de impugnacién, etc., todo regido por un sistema escrito.
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2) Pasado y presente en la ensefianza del Derecho Procesal Civil:

Se hace obligada esta referencia toda vez que opinamos que esta es
una de las principales causas de la actual crisis del Derecho Procesal Civil,
y que resulta sutil: “recondita” y por eso muy dificil de percibir, pues
de manera recurrente y tradicional, el método de ensefianza universitaria
en la materia impidi6 al estudiante un replanteamiento que fuera més alla
del esquema que se le dio en el aula. Esta es una experiencia que todos
nosotros hemos vivido en mayor o en menor medida; hemos estudiado los
Procedimientos Civiles con un enfoque “codiguero” en donde la materia
se exponia dnica y exclusivamente por medio de la conocida clase magistral,
Es obvio que aqui la magistralidad no significa siempre “alta academia”,
sino el monopolio de la palabra por parte del profesor quien frente a un
estudiantado levemente a£armecido, lee con alto sentido del deber, de 15 a
20 articulos por leccién con algunas ripidas explicaciones y referencias
jurisprudenciales que a la hora de evaluar deben plasmarse de memoria
en un cuaderno de examen. Es claro, que ha habido también excepciones
ya que sabemos de profesores (atin cuando pocos) que han dado un matiz
diferente al curso, separindose de ese estricto apego al Cédigo.

Si nos asomamos a una aula universitaria hoy en dia, podremos ob-
servar con estupor, que la situacién no ha variado en mucho.

Entonces ;Cuil es el resultado? El resultado sin duda alguna es un
profesional en Derecho que aprendi6 el Procedimiento Civil con un tGnico
sentido y pot eso subyace en €l la idea de que el proceso civil tiene una
Gnica expresién y de ahi el poco interés sobre el problema. Es como si
predominara un dogma del Derecho Civil, de donde deriva la necesidad
de modificar ese método rigido y claramente desactualizado en la ense-
fanza del Derecho Procesal Civil a fin de permitir la formacién de profe-
sionales con una visién mds amplia del procedimiento civil que con espiritu
critico aprendan las reglas bésicas y sus alcances, asi como otras manifesta-
ciones del mismo,

Es de primordial importancia que el estudio del Derecho Procesal
Civil, se lleva a cabo partiendo del pleno conocimiento de los principios
del proceso civil, conjugando con los acontecimientos reales que debe re-
solver. El anilisis deberi abandonar en parte el sistema de revisién pura
y simple del articulado del Cédigo y las referencias que de esos mismos
articulos hace la jurisprudencia nacional o de doctrinas tal vez superadas
ya que ello solo conduce a formar un circulo vicioso de las fuentes de
tlustracién en la materia que cierra la posibilidad de nuevos enfoques.

Es claro, que Cédigo y Jurisprudencia constituyen los ingredientes
primarios para el estudio del Derecho Procesal Civil, pero no son sufi-
cientes. Se hace indispensable extender ese anilisis a la observacién y veri-
ficacién de la realidad tutelada, la investigacién y revision de conceptos,
esquemas y experiencias que aparecen en la literatura, esencialmente ex-
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tranjera con especial énfasis cuando de ello extraigamos material dtil y
que proporcione soluciones o respuestas vilidas a nuestros problemas. De-
bemos aceptar que carecemos de literatura doméstica especializada, y que
aquella extranjera con que se cuenta desafortunadamente es de muy vieja
fecha asi como propone antiguas concepciones procesales y a su vez s
escasa: contamos con pocas obras. Debemos aceptar también que dentro de
estas condiciones nos vemos obligados a acudir a textos extranjeros actuales
y ojald en gran cantidad que nos informen del panorama en sus diferentes

‘manifestaciones. Se impone ademds, para completar el cuadro, la investi-

gacién desde todas sus facetas en especial aquella de campo, y con refe-
rencia al Derecho Comparado, pues solo de esta manera se generard una

ensefianza comprometida con el progreso del Derecho Procesal Civil.(3)

La obtencién de materiales nuevos, las pricticas didicticas concebidas

. . T gan - . la
como medios promover la opinién, la_cntlc_a, el cuestionamiento,

~ investigacién c%ﬁguce a la produccién de hipdtesis y formulas visionarias
ga el mejoramiento del procedimiento civil, mediante el descubrimiento

modelo que tenemos, y determinar asi su funcionalidad o no y su

idoneidad para una justa y acertada administracién de la justicia civil.

3) Repercusiones de un nuevo método:

La primera de ellas serd el gran desafio de abrir un nuevo camino
pw_yedamro el instrumento procesal dentro del fenémeno real: frente al

- momento histérico actual y ante el futuro que regulari rodeado de exi-
' fms sociales, econdmicas, politicas y tecnolGgicas diferentes y dotadas

gran dinamismo que marcarin indefectiblemente el punto de arribo.

Esto implicaria en segundo lugar, descubrir lo bueno y lo malo del
sistema que poseemos, para retener los aciertos y desechar los errores.

Luego, penetrar las duras estructuras de un esquema secular manci-
llando tal vez una especie de bondad mitolégica por la cual ha sido vene-
rado y conservado hasta nuestros dias, a pesar de sus carencias.

Es en resumen, remover lo existente para asistir 2 un nuevo enfoque,
a la bisqueda de soluciones apropiadas conforme sean las necesidades
reales del cuerpo social para reducir el desface entre crisis de un derecho
¥ su restauracion efectiva. Es decir, crear el vehiculo idoneo para pasar
de una justicia civil formal a una justicia civil real.

3) Un punto de vista sobre este aspecto podemos verlo en SORI (M), "Le

£ sceltep politiche del giurista” en Riv. Dir. Proc. Civ,, V. XX VII (II Serie)
1973, pp. 306 ss. Habla también el autor de la diferencia entre lo politico
y la descripcién cientifica en la ensefianza del derecho. También CARRO
FERNANDEZ (J.L.), “Libertad de citedra como fuente de libertad y res-
peto de los Derechos Humanos” en Los derechos bumanos y su proteccion
por parte del Estado, V. IV, pp. 209 ss.
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4)  Justicia Civil y Realidad:

Conocemos todos que el acontecer social, econémico, politico y tec-
nolégico se mueve vertiginosamente: vivimos un siglo de profundas trans-
formaciones en esos sectores a las que desde luego no es ajeno nuestro
pais y no lo puede ser tampoco el Derecho,

La combinacién del elemento econémico y aquel politico han mar-
cado desde siempre la conducta social, hoy a éstos se suma el factor tec-
nol6gico con cuya accién se han operado en el mundo moderno, sensibles
modificaciones sociales por haber incidido en los tradicionales modelos de
produccién de trabajo y consumo que obviamente generan nuevos desafios
en las politicas a seguir para absorber de manera adecuada los problemas
que correspondan al orden juridico de un pais. Es por esta via que la
humanidad ha pasado, en algunos casos de una economia agricola u otra
industrial, de una industrial a una de alta tecnologia la cual, ésta Gltima,
sobrepasa todos los niveles conservadores de desarrollo para colocarse a la
cabeza del mundo avanzado. Es asi como surgen probleméticas diferentes
que requieren de soluciones propias.

Por eso debemos revisar cudl es nuestro nivel y cuiles los retos que
debemos asumir y cémo debemos asumirlos.

Bs de especial importancia tomar en cuenta que Costa Rica ha en-
trado en una etapa de intensos cambios que no se limitan al 4mbito do-
méstico sino que aparejan situaciones que nos enfrentan a la comunidad
internacional. Asi vemos, que se da un activo comercio no solo nacional
sino internacional, que con el plan desarrollo para la Cuenca del Caribe,
se ha incrementado la actividai) de exportacién, asistimos a la llegada de
numerosas inversiones extranjeras, la aparicién de innumerables perturba-
ciones en Centroamérica han provocado un flujo masivo de refugiados
hacia nuestro territorio; la incorporacién de sistemas de computacién y de
avances electrénicos sumamente sofisticados en casi la totalidad del que-
hacer privado: en los negocios y la produccién tanto industrial como agri-
cola. La existencia de un nfimero cada vez mayor de nuevas organizaciones
para la produccién como las sociedades mercantiles, cooperativas y bancos
privados nos ha colocado ante un panorama que hace escasos siete u ocho
afos, no se vislumbraba siquiera y que como es logico, pueden dar lugar
a conflictos de Derecho Privado nuevos que aumentan y varfan el trabajo
para los 6rganos jurisdiccionales, por lo que se hace indispensable un me-
canismo 4gil, prictico, breve que permita satisfacer las demandas de jus-
ticia de manera cabal y ademds con bajos costos: mejorando las técnicas
procesales asi como los recursos humanos e incoporando las nuevas tecno-
logias al proceso. Sea una administracién de justicia “justa” para todos,
pues no cabe duda de que la complejidad y duracién de los procesos
civiles ha procurado una gran desconfianza de parte de ciudadanos nacio-
nales y extranjeros con un efecto secundario muy grave: que es la solucion
de conflictos privados recurriendo a la llamada aufotutela sea retomando
una suerte de justicia privada en donde las condiciones del “pacto” corres-
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ondiente podrian acarrear serias violaciones de los derechos del ms
débil. Ademis, una tramitacion judicial lenta y complicada adquiere més
la categoria de barocrdtica que de juridica y evidentemente dejaria de ser
un remedio vilido y eficiente, cuando hablamos de reparar injusticias.
Situaciones de este tipo nos llevan a recordar a Sprung quien refiriéndose
a Franz Klein, el creador del Cédigo Procesal Civil austriaco de 1895-98,
comentaba que cualquier conflicto social de orden privado provoca una
controversia juridica que turba la normal “circulacién de la' sangre’ ée_la
organizacion social y si al proceso se le atribuye la categoria del “médico
sanador”, éste debe utilizar técnicas nuevas para nuevos problemas y res-
tituir esa “‘circulacién”.™)

Y es que a un procedimiento civil de corte medieval®) se suma una
actitud mental de parte de los funcionarios judiciales en general: jueces
y sus auxiliares, precisamente por Ia formacién que han adquirido y el
esquema procesal que utilizan, se encuentran consciente 0 inconscientemente
atados a patrones muy interesantes que derivan de una flel creencia de que
el proceso civil, lo “mandan™ las partes y asi su funcién es estrictamente
la de expectadores y por reflejo, el proceso civil queda atrapado entre un
juez pasivo, unas partes que abusan de sus poderes presentando gestiones
innecesarias, papeles y trimites engorrosos que lanzan como resultado
un mero engranaje burocratico afuncional.

Es hora ya de que despertemos y. corramos el velo con que esti cu-
bierta la justicia civil en Costa Rica y descubramos toda una gama de
alternativas. Vayamos a la experiencia de otros paises con el simple
afin de conocerlas y abrirnos los horizontes. {Eh aqui la importancia del
estudio del Derecho Procesal Civil! El compromiso de superar la calidad
de la justicia en materia civil se impone con urgencia si deseamos real-
mente un proceso expedito y real. Cuanto mejor seria un proceso sencillo
y breve donde jueces, auxiliares y partes fatiguen menos y obtengan frutos
superiores. Pensemos en ese compromiso y perdamos el temor hacia lo
nuevo, rompamos las barreras y restituyamos el brillo y el lugar que
metece el proceso civil opacado por el polvo secular que lo cubre y por un
proceso penal oral que ha capturado el interés de observadores y estudiosos
ya que es un claro ejemplo de un proceso vivo, tangible, humano, que
estimula a la discusiéon a la revision de conceptos doctrinales, legales y
jurisdiccionales asi como a otras reflexiones llenas de interés y claramente
muy ttiles.

(4) SPRUNG (R). “Le basi del diritto processuale civile austriaco” en Riv. Dir.
Proe, Civ., N* 1, 1979, pp. 24 ss.

(5) ALCALA ZAMORA (N). De esta forma este autor quien considera que la
LEY de 1855 fue por su caricter medieval una ley regresiva 'y por eso
impidié6 un régimen procesal avanzado incluyendo hispanoamérica. “'Bases
para el proyecto del Cédigo Procesal Civil costarricense”, Revista de Derecho
Procesal Iberoamericano, Madrid, 1977, pp. 1000 ss.
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5) Nuevos enfoques de la justicia civil:

Costa Rica a igual que el resto de América Latina no se vio bene-
ficiada por las corrientes del llamado “'procesalismo cientifico’ que se
inici6 en Alemania a finales del Siglo XIX. La razén es muy explicable.
En materia de Derecho Procesal Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espaiiola fue la rectora de los sistemas que regulan la materia en los paises
colonizados por Espafia y Portugal, Ley que promané de la Partida ITI en
tiempos de Alfonso X el Sabio, (siglo XIII) y al no liegar tampoco a
Espafia dicha corriente(®) Iberoamérica qued al margen de la misma.

Las consecuencias derivadas del procesalismo cientifico alemin fue-
ron muy positivas, gracias a él el Derecho Procesal adquirié autonomia
y principios propios que hasta el momento le habfan sido negados por
vivir 2 la sombra de aquellos caracteristicos del derecho sustancial e in-
dividualista.(?)

De sumo interés es destacar aqui los desarrollos posteriores que se

efectuaron y en ‘particular dentro del 4mbito del Proceso Civil que significa- .

ron verdadetas revoluciones con resultados muy positivos a la hora de su
aplicacién y los cuales constituyen atin hoy respuestas vélidas gracias al
angulo de proyeccién con que fueron concebidas.

Para efectos de andlisis creemos conveniente iniciar de la eliminacién
de la idea tradicional del proceso civil como un proceso que ventila
intereses estrictamente privados, razén por la cual el Estado hasta cierto
punto, abandona el resultado del mismo a la amplia disposicion de los
interesados, hoy en su lugar, se impone el criterio de que en el proceso
civil se canalizan intereses que conciernen al Estado como integrantes de
la paz social. Si bien es cierto provienen de un conflicto individual ellos
inciden en las reglas de la vida social y de ahi que las relaciones privadas
gozan también de la definicion de interés piblico y estatal como células
componentes del ente social.(8)

Salvaguardéndose asi el caricter esencialmente pblico del proceso
civil no solo desde el punto de vista del derecho procesal sino porque
en €l debe darse un equilibrio entre el interés particular y aquel publico.
Visto desde este 4ngulo €l proceso civil se convierte en un instrumento
de bienestar social.

(6) ALCALA ZAMORA (N) Idem N° 5. No obstante, esas corrientes han pe-
netrado en América Latina sea por medio de juristas extranjeros o de quienes
han estudiado en Europa. En 1973, Brasil plasmé la influencia de E. Liechman
en un Cédigo Procesal Civil regido por el principio de la oralidad.

(7) Entre las maltiples referencias al tema, Ver SPRUNG (R), p. 39.
(8) SPRUNG (R), op. cit., p. 36.
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No obstante, para poder hacer efectivo ese caricter el proceso debe
estar dotado de ciertos principios que no lo hagan accesible por su simpli-
cidad, rapidez y bajo costo: sea los requisitos ba’smos para llegar a una
decisién seria y justa que tutele realmente el interés reclamado.

Es asi como para lograr un proceso de esa n:.s.t}lmle?'za, se ha facqr.:licg'o
a principios bésicos de la “oralidad”, Ia_ “pub}lada_d s inmediacién”,
“Jibre valoracién de la prueba”, “concentracién”, “celeridad”. Al adoptarse
este sistema evidentemente se abandonaron los principios que regian los

s medievales del Derecho Comin los que muy por el contrario, se
Eargaban en un caricter privado y secreto, fandameptahnente escrito, di-
vidido en diversas fases por lo que era lento y desarticulado donfie el juez
permanecia separado del conocimiento del material probatorio asi como de
Ias partes y al mismo tiempo encontraba limitaciones en lo relativo a la
valoraci6n de las pruebas quedando sometido a aplicar valores prefijados
por ley (sea: el sistema de la prueba legal).

Por otro lado, la efectividad del proceso se obtiene de una mayor
atribucién de poderes al juez contra una disminucién de aquellos de las

partes pero no por eso menoscabando sus garantias, simplemente se busca
salvaguardar al proceso de los abusos o gestiones inoportunas de las partes

en aras de la celeridad y seriedad que lo debe caracterizar.

Ademis con el auge del movimiento constitucionalista posterior a
Ia Segunda Guerra Mundial, el proceso civil a igual que el proceso penal,
fue incluido dentro del catilogo oficial de procesos de interés social

y asi se le hizo participe de las garantias y libertades constitucionales

para proteger a las partes de eventuales violaciones a los principios bésicos
que deben aparecer en todos los procesos jurisdiccionales en un Estado
democritico® y que también fueron acogidus en el Derecho Internacional

Europeo. (10)

1. Juez legal o natural: nadie puede ser sometido a tribunales espe-
cialmente creados para el efecto.

(9) Para ampliar este interesante paso histérico véase entre otros, LIEBMAN (E),
“Garanzie internazionali dell” “equo” “processo civile" Riv. Dir. Proc. Civ.
N° 3, 1979, pp. 330. CAPPELLETTI (M), Ideologias, Proceso y Sociedad,
Milano 1975, pp. 51 ¥ ss.

(10) LIEBMAN (E), op. cit, pp. 332 ss. Destaca el A, el hecho de que hoy
en el Derecho Internacional se contempla al individuo como sujeto del mismo
y no ya solo a los Estados, pues hoy las personas pueden acudlr’a los orga-
nismos de justicia internacional a reclamar la violacién a garantias constitu-
cionales procesales, civiles, politicas y sociales cita la “Convencién europea
para la salvaguardia de los derechos del hombre y las libertades fundamen-
tales” asi como el "Pacto internacional relativo a los derechos civiles y po-
liticos” aprobado por la Asamblea General de la ONU en 1966.
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2. Derecho de acceso a los tribunales: derecho de accién y de defensa
(principio del contradictorio), que incluye el problema de la asisten-
cia legal gratuita para los desposeidos.

3. Juez independiente ¢ imparcial: jueces sujetos solo a la Constitu-
cion y a la ley.

4. Duracién razonable del proceso: el proceso debe desarrollarse de
manera “equa”: poniendo a todas las partes en condiciones de poder
hacer valer y defender adecuadamente las propias razones dentro de
un arco de tiempo breve,

5. Igualdad de las partes: que es también un aspecto de equidad
significa la “igualdad de armas”. Pero, se refiere especificamente Z
una igualdad en la audiencia y en general, en las pricticas procesales.

6. Publicidad de los procesos: partiendo del con de soberania del
pueblo se exige un control de la opinién piblica en el ejercicio
de la jurisdiccion.

7. Obligacién de motivar la sentencia:(11)

También cabe destacar la importancia que para dotar ma
elementos de funcionalidad y efectiI:ridad al ]ch)uerochPﬁ::t Procesaldzlivil,y‘l):::
tenido los estudios de Derecho Comparado.(!2) Por medio de la accién del
Derecho Comparado, se han descubierto los modelos existentes en el pasado,
su evolucién y los esquemas que en la actualidad se presentan ante los
ojos del jurista estudioso y que en muchos casos, se han constituido en
patrones ampliamente efectivos y por ello han ejercido gran influencia en
otros sistemas extranjeros.

Veamos algo sobe el punto.

. Entre los modelos més destacados y surgidos a partir del procesalismo
cientifico estin: por supuesto, el Cédigo Procesal Civil alemin de 1877,
el cual hasta el resente, se reporta como uno de los mejor estructurados
y de una alta eficiencia prictica. No obstante, la aparicion posterior del

(11) Estos principios en parte también los encontramos resados en | -

ggién UgjveArsaI de los gereclgos humanos arts. 8 eyxpl(}. Asi com: ?n“!?a
nvencion Americana sobre Derechos Humanos “"Pacto d

Costa Rica" (22 nov.1965) art. 8. > i h i i

(12) Entre los grandes comparatistas podemos citar en Italia a: Ma i
ntre ndes comp 3 uro Cappelletti,
Vittorio Denti, Vigoriti, Taruffo, Sereni, Paromi, Rumi, Gorla, Brymrt,peGard;,
ete. Ver entre otros interesantes referencias sobre el tema en DENTI (V),
Diritto Comparato e scienza del processo”, Riv, Dir. Proc. Civ, N° B,

1979, pp. Con una interesante i i
L o - inter sintesis de los diferentes enfoques para el
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~ ¢odigo Procesal Civil austriaco de inspiracién alemana pero elaborado bajo
~ otras consideraciones: sociales, politicas, econémicas, psicoldgicas y juri-
dicas, fue la que marcé el gran hito en la historia de la justicia civil
sues en éste el insigne Ministro de Justicia de la época Franz Klein quien
, g_:sdesignado para que lo redactara después de varios intentos fallidos de
otros juristas austriacos,(13) dio a la luz un Cédigo concebido bajo las
consideraciones ya sefialadas pero, esencialmente sociales, basado en las cir-
' cunstancias reales del cuerpo social. Por eso sus resultados pricticos han
" dado lugar a procesos civiles tan cortos que en algunos casos podemos
hablar de seis meses de duracién. En él convergen las metas ideales de
una correcta disciplina procesal logrando la tutela por medio de un equi-
librio entre orden juridico (objetivo) e interés subjetivo (derechos de
los privados) y una administracién de justicia efectiva.(14)
3 Es bueno sefialar que el proceso austriaco para realizar un proceso
 civil simple y efectivo, ha utilizado la forma oral, como una consecuente
rreduccién en la duracién de las causas y los respectivos costos permitiendo
!f;ﬂ_.ﬁ! el acceso al mayor nimero de ciudadanos al proceso. Se ve asi de
~ manera muy clara, un proceso civil que ve en los intereses sociales indi-
viduales la parte de un todo social por el hecho de que un conflicto
do produce una crisis del ordenamiento y por eso su ripida y adecuada
6n interesa al Estado.

Con el objeto de dejar ver c6mo se ha estructurado el proceso aus-
triaco y palpar mis de cerca su naturaleza me permito hacer aqui una
 sintesis de su esquema procedimental:(1%)

" 1. Demanda introductoria: se dan aqui las citaciones oficiosas asi
~ como queda prevista para esta fase una “primera comparecencia” para las
- partes en donde el juez goza de amplios poderes discrecionales, por
‘ejemplo, pedir informaciones, aclaraciones de la manera mis abierta, sobre
‘ga hechos, encontrando limites solo en la prueba documental y testimonial.

Fl |
A 2. Desarrollo del proceso: se atribuye al juez el poder de conducit
aceleradamente el proceso darle unidad impidiendo peticiones desti-
‘nadas a atrasar el avance del proceso asi como previniendo sobre los tér-
~ minos para la prictica de pruebas. Los reenvios solo pueden darse en casos
. taxativamente establecidos por ley. Ademds, la proposicion de los medios
~ de impugnacién no se divide entre interposicion y motivacién sino que
[.ambas van unidas: declaracién y motivos se unen en un mismo escrito.
Al efecto, se climina el principio de preclusién y se fortalece la
discusién oral. Esta discusién oral se efectia ante un tribunal colegiado y
- debe darse en una sola audiencia.

" (13) SPRUNG (R), op. cit.,, pp. 34 ss.
(14) SPRUNG (R), op. cit,, pp. 24 ss.
(15) SPRUNG (R), op. cit., pp. 37 ss.
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La escritura tiene una funcién “memorizadora” de lo que sucede en
el proceso y se utiliza para los llamados actos preparatorios.

LA ASUNCION DE LA DEUDA AJENA EN NUESTRO DERECHO

POSITIVO, CON ESPECIAL ENFASIS EN LA SUCESION A TITULO

) PARTICULAR EN EL DEBITO Y EN LA NOVACION
SUBJETIVA PASIVA®*)

Conclusion: la sentencia de mérito se dicta de ser posible, de in-
mediato al concluir la audiencia 0 a mis tardar 8 dias después.

CONCLUSIONES

— En Costa Rica el Proceso Civil permanece estacionado desde hace
mis de un siglo sin que ese estado de cosas se vea modificado a
pesar de que el Proceso Civil actual se ha tornado incapaz de admi-
nistrar justicia.

Dy, Gastén Certad M.

Profesor Catedritico de la
Universidad de Costa Rica y de la
Universidad Auténoma de Centro América

— Tal fenémeno tiene intima relacién con los esquemas transmitidos a
la clase forense mediante un sistema de ensefianza del Derecho Pro-
cesal Civil equivocado y limitado en sus posibilidades intelectuales
y materiales por lo que se hace necesario reestructurar el método
didactico.

— Un tnico enfoque del Derecho Procesal Civil, enerva la actitud critica
y la bisqueda de soluciones lo que se ha traducido en una enorme
falta de interés e indiferencia con la consecuente preservacion de un
proceso afuncional.

Mi mis sincero agradecimiento a mis ex-alumnas
Ana Lucia Espinosa Blanco y Maria del Pilar Pei-
nador Roldin, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, y Emilia Saborio Pozuelo
y Elias A. Soley Gutiérrez, del Colegio Académico
de la Universidad Auténoma de Centro América,
hoy licenciados en Derecho, sin cuya valiosa y de-
sinteresada colaboracién no hubiese sido posible la
conclusién oportuna de este estudio.

— La importancia del estudio del Derecho Procesal Civil, se da en
virtud de la exigencia de abrir nuevos horizontes para construir un
esquema que conduzca a una plena y efectiva administracion de la
justicia civil.

— La promocién de un nuevo esquema procesal civil debe darse par-
tiendo del hecho social y sus agentes transformadores (economia,
politica, ciencia, tecnologia, etc.) ubicado histéricamente.

— La referencia a otras realidades juridicas permitird hacer Iuz en la
bisqueda de respuestas adecuadas.

— Por Gltimo debemos siempre partir de que el proceso civil ante todo
debe ser un instrumento para el bienestar social y no una mole que
entorpece las buenas relaciones y desgasta de manera innecesaria y
altamente perjudicial, los recursos del presupuesto para la adminis-
tracién de justicia de un pais violando derechos fundamentales de

los ciudadanos (*) Conferencia impartida en el Auditorio de la Corte Suprema de Justicia en

la celebracién del Centenario del Cédigo Civil.
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IX.

SUMARIO:

Algunas consideraciones en torno a la adquisicion del derecho:
adquisicion originaria y adquisicion derivada.

La sucesién en los derechos y en las obligaciones.

La “cesion de dettes” en la doctrina clisica y contemporinea fran-
cesa. La "asuncién de deudas” en la doctrina espafiola.

La asuncién de deuda en los Cédigos Germinicos.

La asuncién de deuda en el Cédigo Civil Italiano de 1942: irrele-
vancia de la distincién entre sucesion a titulo particular en el débito
y novacién subjetiva pasiva.

Breve conceptualizacién de la delegacién y la expromisin.

El “accollo” en el Cddigo Civil Italiano del “42. Concepto. Accollo
voluntario o convencional. Accollo interno o simple. Accollo ex-
terno: 1) acollo acumulative; 2) acollo liberador: a) accollo pri-
vativo; b) accollo novativo.

Accollo “ex lege” o legal: interno, acumulativo y privativo.

La sucesién a titulo particular en el débito sélo se efectla a través
de la delegacién, expromisién y “accollo” privativos.

La situacién en nuestro Derecho privado: Coédigo Civil de 1886 y
Cédigo de Comercio de 1964.

Importancia prictica de codificar correctamente las descritas figuras
de asuncién de la deuda ajena en nuestro pais.

1. Harto difundida es la férmula tradicional segin la cual la adqui-

~ sici6n es la conjuncién o unién del derecho con un determinado sujeto.

Obviamente, se trata ésta de una expresién metaférica o, cuando mucho,
roximada. Con ella se pretende indicar el acontecer de uno o varios he-

chos en virtud de los cuales el ordenamiento juridico reconoce, o mds bien,

atribuye o asigna la titularidad de un derecho a un determinado sujeto;
y porque generalmente todo sujeto tiene un patrimonio (o se encuentra

‘en ¢l centro de una esfera juridica) se puede afirmar que la adquisicion

sefiala el ingreso del derecho en el patrimonio (o en la esfera juridica)

* del sujeto. La adquisicién, entonces, o actual o concreta y especificamente

virtual, define y condiciona la existencia del derecho; y en este sentido
guede afirmarse que todo derecho es susceptible de ser adquirido por un
eterminado sujeto. (1)

Asi las cosas, el nacimiento del derecho produce necesariamente la
adquisicion o, cuando menos, la destinacién del mismo hacia un determi-
nado sujeto; de donde hoy se admite en forma pacifica, que no se dan
derechos sin sujeto. Es ésta la conocida adquisicion originaria o 2 titulo
originario.

Esta forma de adquisicién tiene como caracteristica esencial e incon-
fundible la circunstancia que la titularidad del adquirente es objetivamente
independiente de la posicién del precedente titular, pues la figura adqui-
sitiva esti constituida por elementos de hecho que son propios del adqui-
rente. La consecuencia es que en la adquisicién originaria el hecho cons-
titutivo del derecho lo da exclusivamente el hecho adquisitivo; es el mismo
hecho juridico el que determina la adquisicin, es decir, el ligamen de la
titularidad al sujeto determina también la existencia del derecho.(?)

l Pero con referencia al sujeto adquirente, surge la necesidad de dis-
tinguir la adquisicién derivativa o a titulo derivativo que, a diferencia
de la originaria, no coincide con el nacimiento del derecho, encuadrindose
mis bien en el dmbito de las modificaciones subjetivas. Esta forma de
adquisicién implica precisamente una doble modificacién que, analizada en
sus momentos constitutivos, se presenta como extincién o pérdida, para el
precedente titular, y como adquisicién en sentido estricto, para el nuevo
titular. (3

(1) PUGLIATTI, Salvatore, “Acquisto del diritto”, en Enciclopedia del Diritto,
1, Giuffré Editore, Milano 1958, pdg. 510.

(2) NICOLO, Rosario, "Swccessione nei diritti”!, en Novissimo Digesto Italiano,
XVIII, Unione Tipografico Editrice Torinese, Torino, 1971, pdgs. 609 y 610.

(3) PUGLIATTI, Salvatore, op. cit., pig. 510.
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Nosotros somos de la opinién que la nota caracteristica de la adqui-
sicion derivativa estd en la relacion de dependencia objetiva que en ella
se da entre el derecho preexistente y el derecho adquirido, siempre que
entre uno y otro se dé una relacién de causalidad, por la que el primero
funciona como 'conditio sine qua non’ del segundo. )

La adquisicion derivativa puede ser producida por una multiplicidad
de fuentes: por un acto de disposicién del titular o de un sujeto autorizado
a actuar por €l (traspaso voluntario); por un acto de ejercicio de un poder
piblico (traspaso coactivo); o bien por una particular situacién que una
norma juridica considera suficiente para hacer descender de ella la ad-
quisicion.

El concepto de adquisicién derivativa (como el de traspaso —en
relacién al precedente titular— y el de sucesién —consideracion del fené-
meno prescindiendo de los sujetos agentes—) ha hecho surgir y ha ali-
mentado una cuestién técnica, que puede formularse en los siguientes tér-
minos: ¢puede sostenerse que el derecho o la obligacién objeto de la
adquisicion, pasando de un sujeto a otro, mantenga su identidad, o debe
considerarse que, cambiando el sujeto, cambie también el derecho o la
obligacién, y se adquiera tan sélo un derecho o una obligacién equivalente?

Pues bien; en las siguientes lineas dedicaremos toda nuestra atencién
y esfuerzos a la solucién de tan valedera interrogante y veremos como el
instituto de Ja “sucesién” se muestra particularmente favorable a los efectos
de Jlegar a una conclusién en la problemitica propuesta.

2. El concepto de "sucesién’ emerge historicamente en el mds antiguo
derecho romano en relacién al fenémeno de la desaparicién, en sentido
fisico o en sentido juridico, de un sujeto, situacién que por una inde-
clinable exigencia prictica, imponia la creacién de un mecanismo que impi-
diera la extincién de las relaciones juridicas en las que intervenia el sujeto
desaparecido. Este mecanismo se realizé adecuadamente en un primer mo-
mento en la sucesidn mortis cansa.(5)

Por mucho tiempo, en realidad durante todo el periodo del derecho
clasico, el concepto de sucesiéon permanecié ligado al presupuesto de hecho
de Ia extincién de un sujeto y no conocié otro mecanismo de produccién
que la adquisicién de la cualidad personal, por medio de la cual el sujeto
que resultaba investido devenia auntomiticamente titular de las relaciones
juridicas pertenccientes al sujeto desaparecido.

(4) Es ésta la opinién dominante sostenida por autores como Coviello, Ferri,
Scialoja, Venezian y otros, citados por NICOLO, Rosario, op. cit., pig. 610.
Frente a esta posicién, autores como Bonfante, De Ruggiero y Gorla consi-
deran que el caricter esencial de la adquisicién derivativa es la relacién entre
el adquirente y el precedente titular.

(5) ARIAS RAMOS, J.. "Derecho Romano”, 11, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1963, pdgs. 780 a 782.
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Por el contrario, respecto a la adquisicién de derechos singulares, e{
.oto de sucesion se afirmé en época relativamente reciente, 1:preamsat-
cuando la concepcion materialista del traspaso de la cos:d ug‘s%sn
ida por la idea del traspaso del derecho, y cuando la adquisici i
erivativa) de un derecho dejé de_ser cons1dera'dq como la u:in_secur:r1lc.1 %
“an acto de apropiacién del adquirente, cronologicamente Sucesivo a :
o v auténomo acto de disposicién del enajenante, para sct trata;l ai
o el resultado de la sintesis de dos actos de voluntad. del viejo y de
v titular, Asi, en correlacién a las ideas de que objeto del traspa;o
"¢l derecho, es decir, una relacién ideal entre el sujeto y el bien, lytivz
¢l traspaso representa la sintsis unitaria de la pérdida y de la corre;tulo
icibn, se hizo necesario afirmar el concepto de sucesion a:é i
lar’, y no solo con relacién a los derechos reales, sino también con
cién a los derechos personales. A
6;611 mis recientsees el concepto de su!:::sién en las _ol::hgacmnes:
ba en los romanos la (primitiva) concepcién de obligahou cm;:o 111:;
alo netamente personal que unfa el deudor al acredor; € {13 € omdo
la idea de que aquél fuese sustituido por otro y de que Zl segugm
iese transmitir a un tercero las facultades que tenia c:ontra.l prim‘d A
misma sencillez de la vida econémica romana 1o imponia la necesida
. considerar siquiera la cesién del crédito, ni plucho menos, 1:.1 sucesuér;
el débito.© Pero cuando, como consecuencia de las conqulst’iz_s‘ y A
s relaciones con otros pueblos, la vida comeraa'l romana se ambE 10,(::11 :
endo tal necesidad: Ticio estipula de Sempronio lo que le dell.a. yoi
: queda liberado y Sempronio obligado en su lugar con Ticio; ):1 e
dor encuentra asi en la ‘novatio’ un medio de liberarse de su acree O;f
oporcionandole, en lugar de la cosa debida, el empefio de otra persolila :
esta persona se obliga con el acredor por orden suya, se ldn:v.r: que eylr
“delegatio’: delega un deudor nuevo a su acreedor; si por e t_:onttano,ha
= itente se compromete espontineamente a serle atil, se dice que hay
ﬁmissio'.m Pero en lo concerniente a la transmisién de c:h%lgac;:ones
sin novacion, el discurso es, definitivamente, moderno: ya los clasmoif fran-
ﬁt‘.‘a nos hablaban de la “cession de dettes”; pero la figura se co 1rmaclr
= aparicién de los codigos germénicos (por su orden .Céd:gol Gegebrl__
Civil de Austria, Codigo Civil Alemin y Cédigo Civil Suizo de. as ;i
gaciones) a fines del siglo pasado y principios del presente; pues
~ abstractamente s concebible no sélo el subintrar de un sujeto 3_ otro en
la posicién activa (derecho de crédito) de uma relacion juridica, sino
ngfén el subintrar en la posicién pasiva (obligacién), es obvio qlite,
r lo menos tedricamente, se pudiese hablar junto a una sucemér} endos,
gzrechos de una sucesion en las obligaciones. Como en general ‘suceder

1 ] débito.
CERTAD M., Gastén, “Breves apuntes en tema de sucesién en el a
) ("Expromisién, Delegacién, ‘Accolld’)” en Revista Judicial N* 9, Afio III,
San José, setiembre de 1978, pig. 10.

(7) PETIT, Eugene, “T'ratado elemental de Derecho romano”, Edinal, México,
1958, pig. 496.
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§1gmf1ca “entrar una persona o cosa en lugar de otra o seguirse a ella”,(®)
suceder en el débito’ significaria especificamente “subintrar un sujeto a

otro en su posicién de deudor”, y esto, desde un punto de vista estricta-
mente estructural, nada lo impide.(®)

_ El imbito histérico del concepto de sucesién puede entonces recons-
truirse ficilmente: de la figura tipica e inconfundible de la ‘successio’
clasica, cuyo ltimo efecto era la sustitucion de un sujeto por otro en una
serie indefinida de relaciones, se viene desarrollando en el tiempo el
concepto de sucesién a titulo particular, ligada al presupuesto de un acto
de disposicién del titular y al concepto de traspaso del derecho (mis tarde
de traspaso de la obligacién) y que tenia como efecto primordial e in-
mediato la sustitucién de un sujeto por otro en el derecho (luego en la
obligacién) que era objeto del traspaso.

Tenemos entonces que “la nocién técnica de ‘sucesién’ sirve general-
mente para calificar el fenémeno en virtud del cual un sujeto (sucesor
o avente causa) asume respecto a una relacién juridicamente relevante la
misma posicibn que ocupaba anteriormente otro sujeto (dante causa).
Asi las cosas, el concepto técnico de sucesién se extenderia hasta compren-
der todas aquellas figuras que conllevan una modificacién exclusivamente
subjetiva de una relacién juridica, la cual, manteniendo intactos o incélumes
sus elementos objetivos, conservaria su originaria individualidad y seria
por ello considerada como la continuacién de la precedente. Tenemos en-
tonces que si por sucesitn se entiende, desde un punto de vista descriptivo,
Ia sustitucion de un sujeto por otro en una determinada posicién juridica,
ella se puede producir con referencia a cualquier tipo de situacién juridica
o sea, a todas las categorias de relaciones humanas juridicamente calificadas
que se consideren susceptibles de permanecer vivas a pesar de un cambio
del sujeto que en un determinado momento es su titular”,(10)

_Claro que para la situacién juridica de un sujeto respecto a una de-
terminada relacién juridica sea idéntica a la de un sujeto distinto, deben
necesariamente permanecer intactos los elementos objetivos de esa relacién,
esto es, el contenido y el objeto, de modo que la posicibn del segundo
sujeto (sujeto subintrante) no sea susceptible de coexistir conjuntamente
con la del primero (sujeto subintrado), sino méis bien presentarse como la
continuacién de ésta.

_Ahora bien; en el campo de la valoracién normativa el concepto de
sucesién debe servir para determinar una particular relacién de interdepen-
denc_{a entre una situacién juridica, considerada histéricamente, y una si-
tuacién juridica actual que sustituye a la primera, Mds alli de esta valo-

(8) "Diccionario de la lengua espafiola’, Real Academia Espad (IX Edicié
Madrid, 1970. t ) emia Espafiola, XIX Edicién,

(9) CERTAD M., Gastén, op. cit, pdg. 10.
(10) NICOLO, Rosario, op. cit., pdg. 606
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racién correlativa de las dos situaciones, que sélo la norma puede hacer
con fundamento en determinados presupuestos, el concepto de sucesion
no tiene razén de ser. Porque para que haya sucesion no basta que un
derecho (o una obligacién) se extinga frente a un sujeto y otro (u otra)
consecuentemente surja frente a un sujeto distinto, con contenido y objeto
idénticos; es necesario ademds y principalmente que la norma, valorando
las dos situaciones y partiendo del presupuesto de una dependencia de la
segunda respecto a la primera, llegue a su identificacion formal y no
simplemente empirica, atribuyéndole a los hechos constitutivos o impedi-
tivos del derecho (o de la obligacién) original la misma relevancia res-

to al derecho (u obligacién) nuevo y disponiendo que la regulacién
del primero (o de la primera) siga teniendo aplicacion para el segundo
(o la segunda).(1t)

Es importante aqui revelar que no sélo es tarea exclusiva de la
norma determinar cuindo, en relacion a determinadas figuras adquisitivas,
hay sucesion, sino ademis que, con el término técnico de sucesion, debe
individuarse solo una particular calificacién juridica de la figura. Me ex-
plico: frente al fenémeno de la adquisicién del derecho (o de la obligacién)
de parte de un sujeto, es la norma la que procede a calificar la posicién
del adquirente en relacién a la posicién del precedente titular y a establecer
aquel nexo de dependencia que se transforma en una relacién de identidad
formal y que técnicamente nosotros denominamos sucesion; de guisa que,
cuando se dice que la sucesién conlleva el subintrar de un sujeto en la
misma posicion ocupada por otro sujeto en funcién a una determinada
relacion juridica, se pretende sustancialmente decir que la adquisicién de
parte del nuevo titular esti objetivamente configurada de modo que su
posicién depende de la ocupada precedentemente por el fitular original;
que adquiere eficacia con base en los mismos hechos que hacian eficaz
a a original y esti sometida a la misma disciplina juridica de la original.
Y entonces es perfectamente justificada la consecuencia que, desde el punto
de vista normativo, el sucesor adquiere una posicién juridica idéntica a la
del titular original.

De todo lo dicho se infiere que la adquisicién originaria, como quiera
que ella se configure en contraposicion a la adquisicién derivativa, es
conceptualmente incompatible con el fenémeno sucesorio; de donde presu-
puesto esencial para que el ordenamiento juridico reconozca la existencia
de un fenémeno de sucesién de los derechos (o de las obligaciones) es la
presencia de una adquisicién derivativa.

“La conclusién parece ser que la sucesi6n, entendida como la iden-
tificacion normativa de dos situaciones juridicas con el mismo contenido
y con el mismo objeto y en donde una sustituye a la otra, no es mis
que una calificacién particular de una ‘fattispecie’ adquisitiva que, sin

(11) NICOLO, Rosario, op. cit., pig. 609.
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embargo, es independicnte de las modalidades y de la fuente de la ad-
quisici6n”. (12)

Pocas palabras queremos afadir en lo que a la clasificacién de las
distintas formas de sucesion tespecta: en relacion al presupuesto de hecho
del cual se hace depender la sucesion, se acostumbra distinguir la sucesién
mortis causa de la sucesion inter vivos, La primera, ligada al presupuesto
de hecho de la muerte de una persona fisica —y mis generalmente al
presupuesto de la extincién de un sujeto— puede ser a su vez sucesion a
titulo universal y sucesién a titulo particular, Esta ulterior distincién en-
cuentra su fundamento no sélo bajo un aspecto cuantitativo, en cuanto el
sucesor universal (heredero) subintra potencialmente en todas las relaciones
pertenecientes al ‘de cuius’ mientras el adquirente a titulo particular (le-
gatario) adquiere sélo la titularidad de determinadas relaciones del dante

causa, sino principalmente bajo el imbito de la distinta naturaleza del
titulo que justifica la sucesion.

La sucesién universal, dada su naturaleza y el mecanismo a través
del cual se produce, encuentra posibilidad de aplicacién sélo en Ia sucesién
mortis causa, en cuanto la adquisicién de un titulo que produzca y justi-
fique la sucesi6n en todas las relaciones de un sujeto, presupone la ex-
tincién de ese mismo sujeto.

Cuando, por el contrario, la sucesién prescinde del presupuesto de
hecho de la extincion de un sujeto (sucesién inter vivos), ella debe
necesariamente presuponer un acto de disposicién por parte del titular (o
eventualmente de otro sujeto) y correlativamente un acto de voluntad del
adquirente, esto es, una adquisicién derivativa. Pero cualquiera que sea el
objeto del traspaso, la sucesién en esta hipétesis no puede ser de otra
forma que a titulo particular. Precisamente en la sucesion a titulo particular
en el débito concentraremos de ahora en adelante nuestra atencidn y
esfuerzos.

3. La asuncién de la deuda ajena, y mis concretamente las hipétesis
de sucesién a titulo particular en Ja obligacién, no son tratadas por el
Code Civil Napole6n de 1801. El articulo 1271 de ese Cuerpo de Leyes dice:

“La novacién se opera de tres maneras:

1.

Ed

2. cuando un nuevo deudor sustituye al antigue que es liberado por
el acreedor; i

Comentando esta norma, los tratadistas franceses distinguen dos va-
riedades de novacién por cambio de deudor (novacién llamada subjetiva) :

(12) NICOLO, Rosario, op. cit.,, pdg. 613.
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delegacion y expromision; y concuerdan ademds-en - que
una ;c ln'It-z- Ifl otfa, el asentimiento del acreedor es indispensable para que
Ja novacioén opere.(13) :
g “Hay delegacién cuando el nuevo deudor que se compromete c;m ;.
acreedor es delegado, es decir, encargado por el viejo; es ’f,:n(iglces el p
'.j,hi'tivo deundor quien toma la iniciativa de la delegacion . ..”.
De estas palabras nitido resulta que el inciso 2° del articulo 32;!1
" del Code Napoleon contempla, para los citados autores franceses, la dele-
gaaén llamada novativa.(15) :
'I “...Si por el contrario, el nuevo deudor, que v:lene a tfimasri Zl
: fel viej t j éste, instigado por é€l;
I del viejo, no actla bajo peticion de éste,
:?;g’i: esponté]neamente o por iniciativa de un tercero, estamos ante un
! "
caso de expromisién . ..”.(6)

De esta otra intervencin resulta también muy claramente quv.e(i pa‘rsa
los escritores de repetida cita, la norma de comentatio contempla, ademis,
la denominada expromisién novativa.(17)

De mucho interés es lo dispuesto por el articulo 1275 ejusdem:

i6 i al acreedor
i delegacién mediante la cual un deudor presenta :
| ﬁo fi:ugdaor que se obliga frente al acreedor, no opera ninguna
novacién, si el acreedor no declara expresamente que él pre-
tende liberar al deudor que ha hecho la delegacion”.

Frente a esta norma, los comentaristas ‘franceses sgst:enen la e:ltslts;
tencia de dos tipos de delegacion: perfecta e imperfecta. ]i"abra qu;:1 e?i‘ele-
ddegacu’m perfecta, es indispensable que el delegatario ki erf: L ue
~ gante”.(19) “La delegacién perfecta tiene por efecto liberar a c[in: .
~ deudor. Ella lo coloca en la misma situacion que si hubffﬂ;?g}paga oy po
~ consiguiente el delegatario no tiene mis accién contra €l”.

! “Traité 1 tique

; CANTINERIE, G.; BARDE, L., Traité l‘be&?‘ﬂ?ﬂe et pract

213) ZAEE}:X:&}.‘P‘A’ 1II (Des obligations), Librairie de la société du REC[II:EII {
B. Sirey et du Journal du Palais, AnclignLne h]}d[msc;n T]'-.a f:?lgis;m :;c”m_f(:rc;;
Paris, 1908, N° 1713, pdg. 25; PLANIOI arcel, Tr 5 bt o

it civil”, ibrairi 1 de Droit & de Jurisprudence, Ancien

ﬁ{;;r;;v;éﬁe:;iiekll\,{r::;iq Geétnége. ei Ancienne Librerie F. Pichon réunies,
Paris, 1917, N? 540, pag. 175. "

(14) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. ct, N°® 1714, pdgs. 25 y 26.

(15) CERTAD M., Gastdn, op. cit, pdg. 20.

(16) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit, N°* 1715, pég. 26.

(17) CERTAD M., Gaston, op. cit., pig. 20.

(18) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit, N° 1744, pig. 58; PLANIOL,
op. cit., N® 554, pdg. 180.

(19) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit., N? 1747, pg. 61. Es ésta la
delegaci6n denominada novativa.
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Pero “la delegacion no produce siempr i tertos
no 6n. En ciertos

la deuda que ella origina, en vez d e Sirsecem.

;_::sosunto, g g ooty e e suprimirla, viene a colocarse

“Resulta del articulo 1275 que no hav mds novaci

. y acién cuando el dele-

ﬁ;tmo.no ha expresamente declarado que ‘él libera al delegante. En :sfa

Sepétesl::, nace una segunda obligacién que viene a agregarse a la primera,
gl:nd terminologia del derecho romano, es este un caso de ‘adpromissio’

y octrina moderna dice que la delegacién es entonces imperfecta:

. -+ El acreedor tiene ahora dos d :
obligado por la totalidad de la deud:’s. ‘ .eudors, e

Asi puede decirse que, en Ia delegacion imperfecta, tanto el delegado

Co! el i . 5
5 rin;gi ket ::?egante, juegan, en relacién al delegatorio, el papel de deudor

... La delegacién imperfecta no pued i i i
puede, evidentemente, realizarse sin
que el acreedor la acepte. Pero no es necesario i i6
: e dicha
expresa. Ella puede resultar de las circunstancias".?;lﬂ N e

Como puede notarse quedan por fuera de la regulacion i
_not 3 normat
If;::rce:a;v oiomot’:lﬂ inicio anunciamos, las verdaderas higgltesis de sucesilg:
vl a 11“ o aﬁ:cz::;lar en la deuda, es decir, la expromisién, la
o dgd on y el “accollo”2) (liberadores) privativos, institutos a los que
rina francesa llama genéricamente “cession de dette’”.(23)

(20) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit, N® 1714, pig. 26.

op. cit., s . Es i i
acumulativa, cumulativa, conjuntiva o solidaria. i i i e

(22) Es ésta la expresién que utiliza i ivi
{ el Cédigo Civil Italiano d 42
ﬁ:‘:?o lgg&shMtg:]\éc:lén cie et?:& voggblodal espafiol, como Eielng Io ::uns;
n ) : en la uccibn de la obra "Siss d. b
Privado” de Domenico Barbero (E.J.E.A., B i 06T, g ot
nota del traductor), no es sencilla, Idiomd v A'l'rcs' i
¢ { . ticamente “accollo” significa "
peso que gravita sobre el cuello de una caballeria” y, c:ol;) cxstlei’:lslifg;.a :;
gluo qu_empx'x.ede hacerse recaer sobre una persona”. El citado traductor utiliza
e e Rl gl Wl B g el
relacién tiene con el “accollo” Pref:rimoso e e e igine
rela _ a . nosotros usar el mismo
;th;no, nt; Scsllelld advertir qt;f:', los l:lsen;anu utilizan [a l:uxt?léim?'asv:nc:?;::
euda S ubernahme ¥y los franceses “cesién de deudas i
;leﬁ::lu;es) 4 9“';:““‘ para distinguir el entero fenémeno de la éﬁigﬂ
particu en la deuda y no la aislada figura del “accollo”.

(23) Esta fgl:nil:a se usaba “casi para sobresaltar la correspondencia con el fené-
m‘cesién‘ o ftransmmén del crédito; y se trataba de justificar ¢l término
e ol m:lndsmcnto en puntos de vista filoséficos y en concepciones
ot ms’afo mﬁl;t;ndxdas o mal asimiladas, identificando la deuda con un
s pa.lnira - asf en superar la costumbre del legislador, de reservar
e d&‘ll 3 para l?s vicisitudes traslativas que aumentan la esfera
B del adquirente”. RESCIGNO, Pietro, "Manuale di Diritto Pri-
; Edizione, Jovene Editore, Napoli, 1975, pig. 586.
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Surdgm estas figuras, positivamente, con el Cédigo General Civil de
ustria de fines del siglo pasado, recibiendo la confirmacién definitiva
n la promulgacién del B.GB. de 1900. La cesién de deuda libera al
nitivo deudor. Este resultado no puede producirse contra la voluntad
acreedor: claro que si la “cesién” les hace perder a este ltimo un
¢, también le hace adquirir otro; pero es posible que el segundo
¢ no le inspire al acreedor tanta confianza como el primero. Es por
lo imposible que pueda imponérsele al acreedor un cambio de obligado:
sto que precisamente existe un acreedor que espera satisfaccion, satis-
ci6n puede depender tanto de la disposicién, cuanto de la solvencia

deuggz es de suponer que al acreedor no le es indiferente la persona
2 del deudor, De todo esto se infiere que la llamada “sustitucion del
dor” es una cuestion de suyo delicada y por eso la ley no la consiente
"no media el asentimiento del acreedor (salvo que sea necesaria en su
o interés, como en el caso de muerte del deudor).(2%

Laurent es de la opinién que este razonamiento nos obliga a consi-
ar la cesion de deudas legalmente imposible: “Si cede sus créditos, no

sus deudas” invocando “el principio elemental que el deudor no
e ceder sus obligaciones”.(2%) “El Cédigo no admite que las deudas
ser cedidas; el deudor esti ligado al acreedor, y no puede desli-

w de éste’’.(26)

| Para Lebrun la “cession de dette” cs un convenio por el cual un
deudor trasmite la situacién pasiva que tiene con su acreedor a un tercero
se deviene deudor en su lugar”.(?”) La figura ha sido clasificada segin
se la considere aisladamente (o como accesoria de la cesién de un bien)
0 como elemento de la cesién de contrato, una operacién de mayor

?g@jﬁl‘d‘(zs)
d Nos interesa analizar aqui lo que los franceses llaman la “'cesion
perfecta”, con la cual se trata de hacer adquiric al acreedor un derecho
‘contra el nuevo deudor, perdiendo aquél su derecho contra el primer
‘deudor, quien resulta liberado. La figura no es posible concebirla sin una
manifestacién de voluntad del acreedor, pues es principio indiscutible que
nadie puede ser obligado a cambiar de dudor; la razon estriba en que el
valor de una obligacion, cualquierea que ella sea, depende en gran parte

(24) CERTAD M., Gastén, op. cit,, pég. 10.
(25) LAURENT, H., "Principes du droit civil francais”, XXV, Bruxelles, 1898-
1903, N° 211.
(26) LAURENT, op. cit., XXIV, N* 529.

(27) LEBRUN, Auguste, ''Cession de derte’, Dalloz Enciclopedie Juridique, Re-
pertoire de Droit Civil, Paris, Jurisprudence Général Dalloz, 2 eme. edition,
11, 1971, pégs. 1-2.

(28) CARBONNIER, Jean, "Droit Civil”, IV, Paris, Presses Universitaires de
France, 3 eme. édition, mise 4 jour, 1975, pig. 470.
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fﬁi:{idﬁgfomﬁdad misma del obligado, su “solvencia y también su mo-

Para Lubrun el Cédigo Civil francés debe interpretarse en el sentido
de que no prohibiendo expresamente la figura de la cesién perfecta, no se
la debe rechazar en forma rotunda.(30 Pero la doctrina civilista con-
temporinea de ese pais se encuentra dividida entre quienes, auténoma-
mente, no la admiten del todo (es decir, como otra figura mas dentro de
la linea general de la sucesién en el débito, al lado de la delegacién y de

la expromisién) 1) y quienes, haciendo un gran esfuerzo interpretativo
e integrativo, la admiten.(52)

_ Los espafioles enfocan el tema de la sucesién inter vivos a titulo
particular en el débito con el nombre de asunsién de deudas,33) definién-
dola como *...un contrato celebrado por el deudor primitivo con un
nuevo deudor, que asume la obligacion de aquel”,(34) imponiéndole como
requisito el consentimiento o la ratificacién del acreedor. El contrato puede
tener dos manifestaciones: una de la que resulta la liberacién del deudor
primitivo (asuncién liberatoria),(35) como consecuencia del consentimiento
expreso o ticito del acreedor (articulo 1205 del Cédigo Civil espafiol);
otra que vincula a ambos deudores frente al acreedor (asuncién acumulativa
o cumulativa).(36)

El Cédigo Civil espafiol, de inspiracién napoleénica, tampoco con-
telqpla_::n su articulado la sucesién inter vivos a titulo particular en la
obligacién y de ahi que la asuncién de deuda es considerada en Espafia,
por la doctrina mayoritaria, como un contrato atipico, regido por las
estipulaciones hechas por las partes.

g instituto es estudiado por los espaiioles desde varios puntos de
vista: la liberacién o no del deudor anterior; la insolvencia (o quiebra)

(29) Segin palabras de los MAZEAUD: “el crédito vale lo que val I d
dox.c. " (Henri, Leon et Jean, “Lecciones de Derecho C‘:‘?z:‘!” Ilfc;a ETJ.ET:
Buenos Aires, 1960, pig. 521. NETH pry

(30) LEBRUN, op. cit, pigs. 1-2.

(31) lf;ex:n;;lzc'3 )de esta tendencia lo constituyen los hermanos MAZEAUD op. cit
g' i » L "3
(32) Citamos como ejemplos de esta icid i i
posicion a LEBRUN (op. cit, pdgs. 1-2
y a ‘GAUDEME’T_ (Eugéne, "Teoria General de las Obﬁg:rc;'orze.r”? 2Igisclitcu-ia)l
Porrta S. A., México, 1974, pigs. 504 a 508).
(33) Ver infra, nota 22.

(34) DIF.Z-PICAZ)O, Luis, “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. I, Edi-
torial Tecnos, 1983, pég. 833.

(35) DIEZPICAZO, op. cit, pég. 833.

(36) El_ord_enamient? espafiol consagra el principio de la no presuncién de la
solidaridad (articulo 1137 del Cédigo Civil); no obstante, una parte de la
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del nuevo deudor; las garantias y obligaciones accesorias; las excepciones
; Y &
oponibles al acreedor.(37)

4. La historia demuestra que la sucesién inter vivos a titulo par-
ticular en las deudas representa el punto de llegada de la evolucion que
se produjo en torno a la nocién de “obligatio” heredada de los romanos.
Se han necesitado muchos siglos para que esta evolucién se complete.

A diferencia del Derecho Romano, ¢l antiguo derecho aleméin si co-
nocié la institucién de la asunciéon de deudas y pese a un periodo de decli-
nacién de la misma, puede notarse su resurgimiento a partir de la primera
mitad del siglo pasado.

El Cédigo Prusiano de 1794 (‘“‘Allgemeines Landrecht”) contenia
algunas disposiciones que, segin la forma en que se las interprete nos
llevan a concluir que marcaron la inclinacién hacia el triunfo del sistema
germanico moderno.38) Pero el Cédigo Civil para el Imperio de Alemania,
en su texto definitivo, no fue votado sino en 1896 y es uno de los primeros
en admitir “ex professo” la asuncion privativa®®) de las deudas: Libro II,
relativo al “Derecho de las Obligaciones”, Seccibn V que, bajo la ribrica
“Asuncién de deuda (Schuldhiibernahme)”, regula la institucion en los
articulos 414-419. El Birgerliches Gesetzbuch prevé que la “Schuldiiber-
nahme” —con esta expresion el legislador alemin distingue Gnicamente la
asuncién privativa— puede realizarse entre el tercero y el acreedor (ar-
ticulo 414) 40 o bien mediante contrato entre tercero y deudor, que el
acreedor asienta o ratifique expresamente (articulo 415).¢0

Ennecerus define la asuncién (privativa) de deuda como “un contrato
por el cual un nuevo deudor asume una deuda existente en lugar del
hasta entonces deudor. El deudor anterior se libera, se subroga un nuevo
deudor y la obligacién sigue siendo la misma”.“2) (43)

(37) DIEZ-PICAZO, op. cit., pigs. 827-833.

(38) Nos resulta que el primer Cédigo en legislar sobre la asuncién privativa
de la deuda fue el Cédigo General en Austria del siglo XIX, tal vez ins-
pirado en el Cédigo Prusiano, pero realmente no hemos logrado conseguir
informacién directa que nos permita corroborar este hecho y analizar sus
disposiciones.

(39) (Privativa porque el acreedor resulta privado de su crédito frente a su antiguo
deudor, manteniéndose en todo lo demds igual a la obligacidn.

(40) Tritase ni mis ni menos que de la expromisién y delegacién privativas.
Véase supra N° 6.

(41) Esta especie negocial de asuncién privativa ocupa, en el Cédigo alemin, el
puesto del “accollo” privativo del Codigo italiano de 1942, véase supra N° 7.

(42) ENNECERUS, Ludwing, "Tratado de Derecho Civil”, tomo II, vol. I,
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1954, pig. 410.

(43) Lo que la diferencia precisamente de la denominada novacién subjetiva pa-
siva, pues la primigenia obligacién no perece sino que subsiste a cargo de
otro sujeto pasivo.
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El efecto principal de este contrato es que el adquiriente se coloca
en el lugar del antiguo deudor quien queda, a su vez, liberado, pero el
crédito no se extingue (esto es, no hay novacién), sino que simplemente
cambia de direccién respecto de la atribucién pasiva de la obligacion. La
deuda se trasfiere al que la asume tal cual es al momento de la asuncion. (44)

A pesar de no estar expresamente previstas en el B.G.B., la doctrina
admite la asuncién acumulativa y la novativa. En virtud de la primera,
el tercero subintrante se coloca junto al deudor originario —que no queda
liberado— como codeudor solitario; debe notarse que tampoco en esta
figura el contenido de la prestacion debida varfa; en ella, el tercero debe
ten_er un interés real, verdadero, en la relacidén obligatoria misma y no
Gnicamente un interés personal en apoyar al deudor.®5)

En la asuncién novativa, el tercero subintra al deudor original que
resulta liberado como consecuencia de la extincién de la obligacién, y nace
entre tercero y acreedor una nueva relacién obligatoria: como l6gica conse-
cuencia, el contenido de la prestacién cambia.

Podemos observar, ante estas figuras de asuncién (privativa) de la
deuda (expromisién, delegacién y “accollo”) cuil es la nocién hoy impe-
rante de obligacién en el Codigo Civil alemin: la obligacién, desde un
punto de vista pasivo, no es considerada ya —como en Roma y en las
legislaciones de inspiracién napoleénica— como una unién personal —salvo
cuando su ejecucién no es susceptible que emane de otra persona distinta
que no sea el deudor original, en razén de sus aptitudes o cualidades.
Pero, fuera de esta hipétesis, decididamente excepcional, la persona del
deudor no es en medida alguna elemento de la obligacién. La esencia de
la obligacién, siguiendo las ensefianzas de Saleilles, estd “en la naturaleza
de la prestacién a cumplir”, la manera como ella debe ser y “el conjunto
de actividades” a la cual ella puede comprometer eso que se ha llamado
“el contenido de la obligacién, la ‘praestare’ de los romanos”, y esta
‘praestare’ puede tener un valor propio, independiente de la persona y
circular como tal”.(46) Asi, la persona del deudor viene a resultar extrafia
a la esencia de la obligacién; ella s6lo tiene importancia bajo el aspecto
de las posibilidades de pago.(7

En virtud de una reforma de principios de este siglo, la asuncién
de deudas versién alemana es acogida por el legislador suizo en el “Code
Federale des Obligations”: “en la revision del Cédigo de Obligaciones
se adoptd, después de muchas vacilaciones, el punto de vista de la teoria

(44) LARENNZ, Karl, “Derecho de Obligaciones”, 1, Editorial Revista de Derecho

(45) Segin Larenz (op. cit, pfg. 485) es ésta una de las diferencias entre la
asuncién acumulativa y la fianza.

(46) "Essai d'une théoire générale de Iobligation d' I, i 0
0 ol S 189%, ;Ir" 82,ep£ ;. _;,;i' jon d'apres le project de Code Civil

(47) CERTAD M., Gast6n, op. cit., pdg. 23.
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contractual alemana, aunque sblo para el caso corriente de asuncién de
deuda”.48)

Bajo el nombre de “reprise de dette” el Cédigo Suizo regula entonces
la sucesion en la posicién pasiva de la relacién obligatoria, cuyo efecto
primordial es el de retomar la deuda, por lo cual el tercero subintrante
en esa relacion asume la deuda del sujeto pasivo original, que resulta

liberado.(49)

Al igual que el B.G.B., el Cidigo de Obligaciones suizo contempla
dos hipdtesis de “reprise de dette”: la interna y la externa. La primera,
que tal vez deberfa llamarse con mis propiedad “Promesse de liberation”, 5%
es un contrato entre un tercero y el deudor de la obligacién en donde
aquél promete a éste asumir su deuda frente al acreedor, quien debe li-
berarlo;51) la liberacién prometida al deudor puede lograrse de diversos

modos. (52)

La “reprise de dette externe” (articulo 176) es un contrato entre el
tercero y el acreedor tendiente a que aquél sustituya en la relacion obliga-
toria al deudor original que queda asi liberado. “En este tipo de ‘reprise
de dette’ cambia el sujeto pasivo de la obligacién (como es l6gico) y
persiste la deuda original, por lo que no es una novacién. El tercero se
obliga con el acreedor y el deudor anterior se libera de éste, y si se de-
cretare Ja nulidad del acto, el primer deudor se mantiene en su caricter
de obligado; igualmente se libera el tercero si por alguna razén el acreedot
no puede disponer del crédito. Ese nuevo deudor asume la deuda en el
estado en que se encuentra en ese momento, tanto en sus modalidades
y accesorios como con sus excepciones reales”.(53) -

Tenemos entonces que “la obligacién que la persona que asume la
deuda contrae para con el acredor es, en cuanto al contenido, identifica
a la obligacion del deudor a quien se exime de la deuda. A diferencia
de la novacién, la asuncién de deuda no puede introducir mds que un
simple cambio en la persona del deudor. La asuncién de deuda puede
concebirse, en cierto modo, como un acto de sucesion en la deuda, del
mismo modo que el cesionario viene a ocupar por sucesién el lugar del

(48) VON TUHR, Andreas, “Tratado de las obligaciones”, 11 Editorial Reus S. A,
Madrid, 1934, N° 98, pig. 334.

(49) ENGEL, Pierre, "“Traité des obligations en Droit Suisse”, Editions Ides et
Caleudes, Neuchatel, 1973, pég. 599; VON TUHR, op. cit, pig. 332.

(50) Segfin la terminologia referida por Engel (op. cit., pig. 600).

(51) A esta figura el B.G.B, la denomina “asuncién de cumplimiento” y corres-

ponde al articulo 175 del Cédigo de las Obligaciones. ENGEL, op. cit,
pdg. 600; VON TUHR, op. cit,, pdg. 332.

(52) No s6lo, como hace resaltar el articulo 175, ap. 1° saldando el crédito al
acreedor o asumiendo la deuda, sino también por medio de un contrato de
novacién o de compensacién (expromisién o delegacién) con el acreedor,

(53) ENGEL, op. cit., pig. 604.
47



clcdente. La asuncién de deuda versa sobre ésta en el estado que tenga en
l mot;nento de asumirse ¥, como la obligacién de la persona que la asume
sigue las huellas de la obligacién del deudor, puede clasificarse como una
gromesa causal, a diferencia de la novacién, que reviste casi siempre la
orma de una promesa abstracta del nuevo deudor”.(54) @

Tamblé‘n existe en el derecho suizo, pero como figura atipica, la
denominada “‘reprise de dette acumulatif’, Consiste en la obligacién que
asume un tercero con el deudor de una relacién para pagar la obli c'1{3:1
al acreedor; este Gltimo tendrd mayor garantia de cumplimiento ga:lue
frentq)a su crédito se sithan dos deudores solidarios (articulo 143)Pol?sta
asuncién puede operarse de dos formas: a) en virtud de convenio entre
el tercero y el deudor original en favor del acreedor quien, sin embargo,
puede oponerse al mismo; o b) con base en un convenio entre el tercero
y el acreedor directamente sin necesidad de consentimiento del deudor
original, ni posibilidad de oposicién. La doctrina suiza ha dicho que esta
asuncién es mds que nada una “promesa de ejecucién”.(55) (56) ?

En conclusién: como negocios modificativos del débito son re
en el B.G.B. alemin y en el Cédigo Civil Suizo de las Obligarci(ilgd?;
expromision y el “accollo”;(57) mds exactamente se regula la asuncién pri-
vativa bajo la forma de contrato estipulado entre acreedor y nuevo deuﬂot
o bajo la forma de contrato entre viejo y nuevo deudor, aceptado o rati-
ficado por el acreedor. La asuncién del débito genera, ;ormahnente efi-
cacia privativa: la liberacion del deudor original va acompaiiada de Ia
sucesion a titulo particular en el débito por parte del nuevo obligado
Se considera que la autonomia negocial puede ejercitarse en el sentid% de
producir una asuncién acumulativa o de que se genere una novacién de la
relacién obligatoria mis que una asuncién privativa o una sucesién a titulo
?arncular en la deuda, pero la disciplina contempla expresamente s6lo el

enémf.‘n() Stl(.‘esorlo, que € EfECL‘ua Hledlallte Ia. ﬂSUIICIéll Il&ﬂtl"ﬂ. de
p

(54) VON TURH, op. cit., pag. 340.
(55) En igual sentido nos habla el Cédigo General de Austria en su articulo 1406.

(56) ENGEL, op. cit., pig. 608; VON TUR i i
\ » Op. cit, A : H, op. cit. i
mina también “incorporacién de deuda’. TP Sbly P e

(57) Estos Cédigos regulan la delegaci e Siab) N )
diante el cual el ga';ignante g anweisung”) como el negocio me-

: e pone a disposicién de un tercero una prestacié

gg:ardebg cjecutar el asignado (que recibe del delegante la orge:; t-:)(loj
‘e!adgo e e]ccqtarla), ¥y por eI}o sin ninguna consideracién de las eventuales
oy nes preexistentes, De ahi que el resultado final de la operacién no
: siempre y necesariamente la extincién de dos deudas (la del delegante
rente al del?gatarxo y la del delegado frente al delegante) sino que puede
ser el nacimiento de dos créditos (uno del delegante frente al delegatario
y otro del delegado frente al delegante). Con esto no pretendemos decir,

obviamente, que la asunci6n privati
; L privativa de la deuda no pueda reali:
Alemania y Suiza a través de la delegacién. & sies (it
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5. En la altima fase de los trabajos preparatorios del Cédigo Civil

~ aajiano de 1942, sus redactores tuvieron plena conciencia de la necesidad

I&g dedicar una apropiada, especifica y auténoma disciplina, fuera del
‘campo de la novacién,®) a aquellas figuras negociales que de distintas
_maneras dan lugar a modificaciones subjetivas en el lado pasivo de la
relacion obligatoria y, ademds, la oportunidad de resolver, sobre el plano
eminentemente prictico de los intereses, el discutido problema de la
distincién entre novacién subjetiva pasiva(®9) y sucesion particular en la
‘deuda. Esto se lee claramente en la Relacién al Rey, N* 573, del citado
"Cuerpo de Leyes: "la novacién se ha liberado, en la disciplina del nuevo
- Cbdigo, de la confusa promiscuidad en que el Cddigo de 1865 habia
'-ggg‘cado la doble configuracion objetiva y subjetiva”.

1 Por eso puede afirmarse que el Cédigo Civil italiano vigente regula
de manera auténoma sblo la novacién objetiva (articulos 1230-1234) y
no conticne ya una disciplina particular de la novacién subjetiva.(%0)

Y es precisamente sobre el plano prictico de los intereses y de su
concreto modo de comportarse que esta orientacién se explica perfecta-
mente y que un tratamiento juridico-positivo de la novacién subjetiva a

' Ia par de ella pareceria algo superfluo. Porque en el campo de las modi-

ficaciones (exclusivamente) subjetivas de la relacion obligatoria las nece-

 sidades practicas se satisfacen normalmente y mds adecuadamente no con la

novacién, que en buena técnica juridica debe operar con el mecanismo
de la doble eficacia extintiva-constitutiva, sino mds bien a través de los

' instrumentos que efectfian la cesién del crédito o la asuncién (acumulativa

o liberadora) de la obligacién ajena. Fue en esta direccion hacia donde
se movilizaron, como vimos, las codificaciones germanicas mds modernas.

El legislador italiano del ‘42 se percaté de que ninguna utilidad
prictica podia tener la distincién entre novacién subjetiva y sucesién en
Ia deuda.(6) En la Relacién al Rey, N° 584, se lee: “Es probable que en
abstracto sean bastante netos los criterios diferenciadores entre novacion

(58) Campo en el que tradicionalmente desde tiempo de los romanos, y ya en época
: més moderna, con las codificaciones de corte napolebnico, el fenémeno habia
sido tratado.

(59) Por novacién subjetiva se entiende la sustitucién de uno de los sujetos de
la relacién, permaneciendo inalterados los elementos objetivos, pero extin-
guiéndose la obligacién y surgiendo otra nueva.

La novacién subjetiva puede referirse al cambio de acreedor (novacién
subjetiva activa) o al cambio de deudor (novacién subjetiva pasiva).
RESCIGNO, Pietro, “Novazione (Diritto Civile)”, Novissimo Digesto Tta-
liano, XI, U.T.E.T., Torino, 1968, pig. 432.

(60) MAGAZZU, Andrea, “Novazione (Diritto Civile)”, Enciclopedia del Diritto,
XXVII, Giuffré Editore, Milano, 1978, pdgs. 780-781.

(61) El problema, como se sabe, se complica por la incidencia de muchas cues:
tiones de fondo: desde la legitimidad misma del concepto de sucesién hasta
la justificacién de la sucesién particular, pasando por la admisién de la
sucesion en la deuda (ver infra, N® 2).
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subjetiva por cambio de deudos y la sucesién en la deuda: peto es cierto
que querer unir determinadas consecuencias juridicas a los acuerdos desti-
nados a producir novacién y consecuencias distintas a los destinados, siempre
hipotéticamente, a producir sucesi6n en la deuda, hubiere sido ofrecer
un pésimo servicio a la prictica”, especialmente si se piensa que “distin-
guir, en el caso concreto, si el intento prictico de las partes pueda con-
siderarse dirigido a la novacién o a la sucesién en la deuda, es casi
siempre absolutamente imposible, no pudiendo pretenderse que los con-

tratantes, normalmente ignorantes de conocimientos juridicos, se represen-
ten sutilisimas distinciones”,(62)

La citada Relacion al Rey concluye: ™. ..en definitiva, entonces, el
planteamiento que el nuevo Cédigo hace, se puede resumir asi: a) ninguna
relevancia prictica a la distincién entre novacién y sucesién en la deuda;
b) disciplina auténoma para los distintos institutos juridicos a través de
Ios cuales o se consigue el efecto de liberar al deudor original como conse-
cuencia de la asuncion de una obligacién por parte de otro sujeto o se
consigue el efecto de afiadir un nuevo deudor al antiguo”.

Para nadie es un secreto que un respetable sector de la doctrina
italiana(69) desaprueba la actitud agnéstica asumida por el legislador del ‘42
ante el problema tebrico de la distincién entre novacién subjetiva pasiva
y sucesion particular en la deuda y critica la solucién normativa ofrecida
que, como hemos visto, niega de raiz el significado practico de tal distin-
cion. Pero es también cierto que otros autores consideran meritoria la po-
sicion del legislador que con razén ha querido clausurar una larga discusién
doctrinal y se ha esforzado exitosamente en simplificar la disciplina de
la asuncién de la deuda y adecuarla a las exigencias de la prictica, intento
que debe ser respetado y secundado por el intérprete.(63) Como se aprecia,
en el Cédigo italiano del ‘42 “se han reducido al minimo, si no es que
del todo han desaparecido, las razones para distinguir la sucesién par-
ticular en la deuda de la novacién subjetiva pasiva. Y en verdad ‘entre Ia
novacién, que destruye la antigua obligacién para sustituitla por una
nueva relacién, y la asuncién privativa, que mantiene en vida la vieja
relacién cambiando el sujeto pasivo, no hay, desde el punto de vista con-
ceptual, la brecha inseparable que una parte de la doctrina queria man-
tener abierta. La concepcién romana de la ‘expromissio’, que pulveriza la
antigua obligacién, y la regulacién alemana de la Schuldiibernahme, que
considera la deuda como una cosa capaz de ser transmitida de un patri-

(62) MAGAZzZU, op. cit.,, pdg. 782.
(63) MAGAZZU, op. cit,, pag. 782.

(64) Entre quienes destacan BIGIAVI, CORRADO, STOLFI y en un primer mo-
mento hasta el mismo RESCIGNO.

(65) Entre otros MAGAZZU, op. cit, pags. 782 y sig.; RESCIGNO, Pietro,
"Studi sullaccollo”, Giuffré Editore, Milano, 1958, pdgs. 12 y sig., 65 y sig.
¥ 134 y sigs.;; RODOTA, Stefano, “Espromissione”, Enciclopedia del Diritto,
XV, Giuffré Editore, Milano, 1966, pigs. 788 y sigs.
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monio a otro, no son radicalmente distintas. Que el legislador contemple

solo la novacién, como hace el Code Civil y hacia el Cécggo Clwlhltz;
fiano de 1865, o solamente la sucesién particular en la deu a,ICJ(;mC;: 'a?:o
el B.G.B., o la una y la otra, como sucede en el Cddigo Genté[:: u_i rlli s
o se limite a considerar, como oportunamente hace el Cé lgod iaf I
yvigente, la liberacién del deudor original, la disciplina positiva del teno-
meno no resulta sustancialmente modificada”.(66)

Similar resulta, como vimos, la posicién deI_ B._G.B. y del Céchgo
Suizo de Obligaciones en los que, a diferencia del italiano,(6”) la novacion
subjetiva no es ni siquiera nombrada.

Podemos afirmar que en el sistema del Cédigo Civil italiano del *42
la denominada “novacién subjetiva™ no tiene ya, ni siquiera en _ap_an?nci‘it;
aquellas caracteristicas que parecian asimilarla a la novacién obiegvac,) edo
ha perdido definitivamente —si es que alguna vez la tuvo en e e;z gtf]al
Cédigo Civil italiano de 1865— toda autonomfa normativa y con Pdebé
Correctamente Messineo ha dicho que “la novacién subjetiva paswad 2
concebirse hoy, no como figura per se, sino unicamente como Illil% ed il

ibles efectos de la delegacion liberadora, de la expromision liberado
y del ‘accollo’ liberador™.(68)

En el fondo, la verdad es que, como afirma Magazza, ‘las dr_nct)_cllti;;
caciones subjetivas de la relacién obligatoria son ?rofund:;m‘ente 115 mle-
a las modificaciones objetivas, porque, aunque con ello exc w_uyachsl a :e o
vancia de la persona bajo particulares aspectos, solo el o_b]%to (e zgeerla
tutelado) funge en lo esencial como principio de indivi _u;t)cxcrn1 Ay
relacién y s6lo los cambios que lo .afect;m pueden incidir sobre la
vidualidad juridica de la relaciébn misma’.(69)

. Entonces, mientras la novacién objetiva constituye’,f_en ? se_r’lgg ddeé
legislador italiano, un instituto dotado (por su especi Ifia unmdo s
autonomia normativa y conceptual, pudlf’:ndq ser construido, y';; ﬁs -
dmbito de la “‘fattispecie”, ya desdr:'_ el ?.r}}btto d@ la ef1’cacla, a ra.ncltzri-
novacién subjetiva no es una “fattispecie” negocial autonomal (ca fo %
zada por una funcién especifica) sino, a lo sumo, un ;up eme:;én %
“fattispecic” que puede acompafiar a los tipicos negocios edasul;c__cto %
la obligacién ajena, para regular una modalidad, una clase de ctecto.

(66) RESCIGNO, "Debito (Successione nel)”, Novissimo Digesto Italiano, V.,
U.T.ET. Torino, 1960, pigs. 192-193.

ivil itali i6n subjetiva

ico Civil italiano, en su articulo 1235, alude a laA novaci etiv

i) gsissd 1rger:lit.ievrn:lcl a las normas reguladoras de la delegacién, la expromision
y el “accollo”.

(68) MESSINEO, Francesco, ““Manual de Derecho Civil y Comercial’, IV, E.JEA.,
Buenos Aires, 1979, pig. 405.

(69) MAGAZZU, op. cit., pig. 835.

(70) BARBERO, Domenico, "Sistema del Derecho Privado”, 1II, E.JE.A., Buenos
Aires, 1967, pig. 327.
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La verdad es que, en el dmbito de las modificaciones subjetivas de
la relacién obligatoria, la novacién va bastante més alli del interés practico
y mis usual y corriente de las partes; ella representa un fendmeno excesivo
respecto a los resultados que con las modificaciones subjetivas las partes
pretenden conseguir: para hacer “quimicamente pura” la asuncién de la
obligacién ajena, para regular simplemente una clase de efecto, en sintesis,
para hacer la disciplina de la obligacién asumida por el tercero “inde-
pendiente” frente a la de la obligacién originaria, parece excesivo recurrir
al esquema de la eficacia novativa con su doble vicisitud extintiva-cons-
titutiva, como correctamente se la debe entender.

De todo lo que hemos dicho en torno a la novacién subjetiva, re-
sulta claro que el instituto ha sufrido, por obra del legislador italiano
del 42, una progresiva reduccién en su imbito de aplicacién. “Los intentos
de revalorizar el instituto, para el que algunos desean conquistar nuevos
territorios, tanto en el campo del Derceho Privado como en el ambito
del Derecho Publico, nos parecen inclusive anti-histéricos. . . . En realidad
la novaci6n, como vicisitud extintiva de la obligacién, constituye un hecho
juridico que va mis alli del interés préctico de las partes de la relacion.
La regulacién de la asuncién privativa en los Codigos germinicos y el
silencio, siempre en esos Cédigos, sobre la novacién subjetiva pasiva
(que el epigrafe del articulo 1235 todavia menciona) reciben su mas

confirmada justificacién precisamente de su correspondencia con los inte-
reses de las partes...” (71)

En resumen lo que el Cédigo Civil italiano del ‘42 hace es superar
el problema de la distincién entre efecto novativo y privativo, relegindolo
al plano de las cuestiones tebricas, extrafias a la previsién y al interés
concreto de las partes y regular auténomamente las figuras de la delegacion,
expromisién y ‘accollo’ en sus formas acumulativa y liberadora (privativa
y novativa). De manera breve pasaremos ahora a analizar estas figuras.

6. La delegacién es uno de los instrumentos negociales capaces de
efectuar el cambio del sujeto pasivo de la obligacién y presupone, general-
mente,(72) la existencia de una deuda (del delegante hacia el delegatario)
y tiene como efecto una modificacién en la posicién pasiva, que puede
consistir en la sustitucién del antiguo deudor, que resulta liberado (dele-
gacién liberatoria) o en el ingreso en la obligacién de un nuevo deudor
Junto al viejo (delegacién acumulativa).(73)

(71) RESCIGNO, “Novazione . ", cit., pig. 434.

(72) El Cédigo Civil italiano del ‘42 incluye, como negocio modificativo de la
obligacion a la delegacién, considerando  con ello como presupuesto inelu-
dible de la delegacién, la deuda del delegante frente al delegatario, lo que
ha sido duramente criticado por la doctrina mayoritaria en el sentido de que
le da a la delegacién un campo de accién muy restringido. Esto, como vimos,
no sucede en los Cédigos germénicos (véase infra, nota 57).

(73) RESCIGNO, “Delegazione (Dirito Civile)”, Enciclopedia del Diritto, XI,
Giuffré Editore, Milano, 1962, pdg. 930.
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Se la suele definir como “aquel conjunto de actos )uridlcots r:;:ic;ﬁ;ie
'lm cuales un sujeto (A), delegante, hace prometer o mmplt:me:lu;cto (B),
con efecto sobre su patrimonio, una cierta pretstacu)n de otro suj ;
delegado, hacia un tercero (C), delegatario. (1) 1

Como puede apreciarse, entonces, dos son los tipos de ;i‘cji%ac;gs:
en atencién a la clase de efecto ;urld}co que ?ulede genfrar;t ‘acién 9
‘mulativa, si el ingreso del tefc‘ero viene a for“a_lecerdadm ;;Jdc P
acreedor, ya que no hay liberacidn del Qeud_or original, ?’ o ks 1;
?{&:cem y deudor, son responsabl_es solidarios del cumpl m:u}en e sk
?yﬁhligacién; b) liberadora, si del_ ingreso del tercero resu ta tancién Sy
xi‘el deudor original. La delegacion Ill_)e'radora, siempre zn _afe ity
‘modalidad del efecto que genere, se divide a su vez en 'os.l i) ;;er i
si la liberacién del deudor es producto de una sauceziloan r{)::;::cig f(llz it
ito: ii ativa, si es consecuencia de no la Il
:;?avitigib;ﬁ;jé:i)van;:siva),(?5) con su tipico efecto extintivo-constitutivo.(76)

La expromisién es un contrato mediante el cual un_tercero, szzl t'qu.w:
‘medie delegacion de su deudor, asume la deuda que tiene este altimo
frente al acreedor.

I . : la
nsefia cominmente que la expromision esta caracterizada por

iniciatis\rezt eclel tercero y por la a%&oluta separacién, esto es lalno mtfilr;rfncmgi
del deudor original en la estipulacién corfchuda por e scrtie % lgciég
tercero. Sobre esta base, y utilizando un explicito fragmento zz a e
al Rey (N° 585), que precede al “Codice Civil de 1942, s;: s
afirmar que la expromisién se diferencia de! la de!egaaén polr a iy
de participacion del deudor original, y del accollo” porque el esq

fundamental es realizado por el acreedor y el tercero.(77)

En sintesis, como quiera que el instituto se manifieste, la EXPIOIDISI(;P
: i -
se concreta en un negocio por medio del cual un tercero, con cib;:_onstf}n i;:
miento del acreedor, subintra espontineamente en una relacién o lgla e; .
sustituyéndose al sujeto pasivo original, cuyo consentimiento es totalm
irrelevante, (78)

(74) GRECO, Paolo, “Delegazione (Diritto Civile), Novissimo Digesto Italiano,

. V, U.T.ET., Torino, 1960, pigs. 327-328. : 2 [

(75) Sobre la que Greco dice (op. cit, pig. 232), con vista del artrdc;ll eogacién

del Cédigo Civil italiano vigente, que es “aquella en la que por i
expromisién o ‘accolle’, el deudor original es sustituido por otro y p

con ello liberado”. : " o

les sobre la delegacién en CERTAD, op. cit, pags. -16.

oy g{oissﬁli::z] i:mbién ANDREOLI, Marcello, "M_De{egaz:;rg”A f/IEDPa‘ona

Padova, 1937 y BIGIAVI, Walter, “La Delegazione’, CED.AM, :

1940.
(77) RODOTA, op. cit., pigs. 782-783.

(78) QUAGLIARIELLO, Gaetano, “Espromissione”, Novissimo Digesto [taliano,
VI, UT.E.T., Torino, 1968, pdg. 883.
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bl s L araoacita 3 ea el accalley ey eapeommiida
tiva, la privacidad y pl:.mrf:::tique coloca junto a la expromisién acumula-
radora.(79) (50) va como especies de la expromision libe-

“a@u':').“(all‘.;: s;;c;mi.rr;os poco técnicos y muy generales se dice que ha
g 4% su‘etopd' tguc se logre el resultado de adosar el peso de l:
quemdz : j 1sr I:lito C;i;éﬁol:hgadoéoriginal. Pero ya veremos que esto,

podriamos llama oncepto econdmico de “accollo” ’
nos lleva a confundir este instituto con otros con fun(?iéz :,r.inE:’l(i)IrarI0 kel

El oo = bes >
et le:]ﬁ:io :ltfxl _tc'li':glmo flgollo en el lenguaje legislativo italiano
» “ﬂlﬁte E portuni de utilizar el mismo término para indicar gené
'mdc asuncién de la deuda ajena, segin el comin signif’cad-
senmﬂtialdo - ‘mi fF"Pfﬁl‘f’ﬂ: y sugiere mds bien discurric de “accollo” ;n r.-(;
faliang “gwtlco ;t que se refieren los articulos 1273 a 1276 del Codi
("accollatario-'l;’ 0. cuando el deudor (“accollante™) y un tefmfgg
5 dor (* amcgﬂm‘;ﬂ egh que éste asuma la deuda de aquél, pudiendo

acreedor adheri i nvenci SR 3
cable la estipulacién hecha a su fmr.atsglma i e, *haciendp ierevii

“accolllc;?’s ccofldt_gqu que lo contemplan consideran tnicamente el caso del
Saigs evidente lcacia externa, es decir, oponible al acreedor (tercero)
€ que no les esti prohibido a las personas, con fundament:;

en la autonomia privada, la posibili : o
con efectos puramente : o posibilidad de estipular vilidamente un *accollo”

El ™accollo” externo o con eficaci

: " ext eficacia exter i
fr(;ddtll\c;: ir:iectg: juridicos frente al acreedor, quen?rgzis:gl:a;ltedztll?ﬁda
e presenta, por el contrario, el “accollo” interno o :
"aocomllo dcema o, como también se le llama, el "accollo sim Ic"cog
i r'paga' Icuam.io la convencién entre tercero y deudor . ne
earge deudp imero la obligacién de mantener indemne al segundo dgl0 :
i a, pero no le confiere ningin derecho al acreedor; la eficaci P

gocio se circunscribe, consecuentemente, solo a las partes' s

La ausencia, en los Cédi S
il 4 gos Civiles que regul “ "

» & diterencia del externo, no conlleva Ia derogatori e
general segiin el cual el negocio no produce efectos res[:oectga or:iae ‘;f:rcl:isa gﬁ?

(79) RODOTA, op. cit.,, pig. 782.

(80) Mayor informacién sob
re la expromisién en CERTAD i
y en QUAGLIARIELLO, “L'espromissione”, Jovene, hia;«l:l'i.altsisf - B

(81)  Véase infra, nota 22.

(82) RESCIGNO, " “ o~ ;
e 14 , "Accollo”, Novissimo Digesto Italiano, 1, 1, UT.E.T., Torino,

(83) CICALA, Raffacle
5 " Ac o - = s
Milano, 1958, pig. 284,£0”0 » Enciclopedia del Diritto, I, Giuffré Editore,
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Claro que para determinar la naturaleza interna o externa del “accollo”
s necesario tomar en consideracién la voluntad de las partes (tercero 'y
dor); es decir, se debe determinar, casuisticamente, si las partes han
querido o no que la convencién produzca efectos frente al acreedor.

Con el “acollo” interno, entonces, el “accollante” puede asumir
ricamente frente al “accollatario” la obligacién de procurarle la libe-
cién, sin asumir la deuda frente a su acreedor, bien pagando la deuda
o tercero u obteniendo la remisién del débito a beneficio del deudor

o estipulando con el acreedor una “datio in solutum”, etc. También puede
el tercero (“accollante’™) ejecutar el “accollo” asumiendo obligaciones es-
cecificas frente al “accollatario”, como la de pagar la deuda como tercero,
o la de asumir la deuda mediante expromision liberadora o la de
orocurarle al deudor la cosa para que cancele o bien la de reconstruir

el patrimonio del deudor e valor perdido con el camplimiento de la
igacién objeto del “accollo™.
Pasando ahora al “accollo” externo, si el acreedor se adhiere al

“accollo” y no declara expresamente que libera al detudor, éste permanece
' ser que el “accollo”

‘obligado solidariamente(8%) con el tercero (a2 no
hubiere sido expresamente condicionado 2 la liberaci6n del deudor origi-

' pal); s éste el denominado “accollo” acumulativo.(®3)

: Si por el contrario, el acreedor declara expresamente que libera al
‘deudor o si se adhiere al “accollo” expresamente condicionado a la libe-

racion del deudor, éste se libera; es éste el denominado “accollo” li-

~ berador”.(86) /

Se ensefia comGnmente que el “accollo” liberador puede tener
efecto novativo (extincién de la obligacién original y, por ende, liberacién
del deudor, y constitucién de una nueva obligacién en cabeza del tercero
subintrante) o bien efecto privativo (sucesion del tercero al deudor original,

e resulta liberado, manteniéndose inalterados los elementos objetivos de
la obligacién original).

Se discurre de “accollo ex lege” o legal con referencia a aqueldas

hipétesis en que la ley pone 2 cargo de un sujeto una deuda ajena, nor-
malmente como consecuencia de un negocio que no recae sobre una sola

deuda sino sobre el bien o el conjunto de bienes al que la deuda alude. (87

(84) Algunos consideran que esa responsabilidad es, ademds subsidiaria, aplicando
por analogia al “accollo” acumulativo la regla que el articulo 1268 o 2°
del Cédigo Civil italiano dicta para la delegacion. RESCIGNO, "*Accolla”,

cit., pig. 142.
(85) CICALA, op. cit,, pag. 285.

(86) Ahora bien; si los contratantes han p
acreedor que quiera conservar al viejo deudor no puede modificar los tér-

minos del “accollo”; deberd entonces rechazarlo, conservando asi al obligado
original, sin adquirir la garantia ofrecida por el tercero. Asi RESCIGNO,

“*Accollo”, cit. pig. 142.
(87) RESCIGNO, “Accollo”, cit., pig. 143.
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Como el “accollo” convencional o voluntario, el legal ha sido también
dividido tomando en cuenta los casos mds significativos disciplinados en los
Cédigos, asi: a) “accollo” interno “ex lege”, que se presenta cuando la
ley impone a un sujeto relevar de una obligacién a otro sujeto, pero no
le conffijere al acreedor una accién directa contra el primero; 8 b) “accollo”
acumulativo “ex lege”, que se da cuando a determinadas figuras la ley
anexa la adquisicion de un nuevo obligado para el acreedor, sin que sea
necesaria ninguna actividad de parte suya, bien sea para reforzar la ga-
rantia del acreedor; () o como consecuencia de la transmisién del interés
por €l que fue contraida la obligacién; o para la formacién de una comunién
de intereses con el deudor original;(%) y ¢) “accollo” privativo “ex lege”
que se genera cuando la ley dispone el traspaso de la deuda.(1)

En conclusién: el momento comin a las tres figuras brevemente exa-
minadas de la delegacin, la expromisién y el “accollo” es la asuncién
de la deuda ajena, ya en forma acumulativa, ya en forma liberadora (con
efecto privativo o novativo). En ellas participan tres sujetos: el deudor
original, el acreedor y el ‘tercero. Para cambiar al sujeto pasivo de la
obligaci6n, Ia intervencién del deudor original no es indispensable —como
lo demuestra al disciplina de la eXpromision—; pero en todas se requiere
la participacién del tercero que asume la deuda (llimese delegado, exXpro-
mitente o “accollante”) y una manifestacién de voluntad del acreedor.

8. Segln Ia ensefianza dominante (y segin todo lo que hasta aqui
hemos visto), la liberacién del deudor original en la relacién obligatoria
puede producir novacién, de esa relacién, (precisamente Ia denominada
novacién subjetiva pasiva) o bien simple sucesién a titulo particular del
nuevo deudor (en esa misma relacién). En el primer supuesto, y en un
sentido estrictamente técnico, la vieja relacion se extingue y es sustituida
por una nueva relacién obligatoria cuyas partes seran el acreedor original

y ¢l tercero que subintré. En el otro supuesto, la relacién persiste, salvo
el cambio del sujeto pasivo.

Ahora bien; Ia liberacién del deudor puede producirse como efecto
de una delegaci6n, de una expromisién o de un “accollo”, de donde junto
a la delegacion, expromisién y “accollo” novativos, existen también la
delegacion, expromisién y “‘accollo” privativos, destinados a efectuar la mera
sucesion singular en la obligacién. “La distincidn tiene relevancia juridica

(88) Como ejemplos dentro de nuestro ordenamiento  juridico podriamos citar
los articulos 353, 607 y 1298 del Cédigo Civil.

(89) Como ejemplos de esta hipétesis podemos citar en Costa Rica los articulos
1264 del Cédigo Civil y 125 del Cédigo de Comercio.

(90) Como ejemplos en nuestro pais de esta forma “accollo” legal se pueden
mencionar los articulos 28 y 65 del Cédigo de Comercio.

(91) Mayor informacién sobre el “accollo” en CERTAD, op. cit, pigs. 16-19.
Muy interesante también es la posicién del profesor CICALA en “Sagg”,
L'Arte Tipogrifica, Napoli, 1969, plgs. 130 y. sigs.
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relacion al régimen de las excepciones e incide sobgtf lal su:rt.-re d;eo é::
ntias que asistan al crédito: solo en el caso de sucesion ?_s x: 119:8 e
cohacrentes” se transmiten al nuevo deudor y se man 13nc . acign
as y los accesorios del débito; mientras que en e_l €aso !e 1;) liv acié;;
excepciones no pasan y las garantias y los accesorios de la oblig

extinguen”,(92) £
En conclusidn: si bien la delegacién, la expromisién y el “acco Il?)g
ituyen los esquemas negociales t_iEncn_s’ destinados a”efec;lgar,tof; i
os Civiles mis modernos, la modificacién de la relacién obliga "
verdad es que sblo con el efecto privativo de esas figuras se1 fi g
o semsu, la sucesibn inter vivos a titulo particular en e ;

a quedado expuesto, el problema de la adm}SlbdulacI_de
3 su?r:-esiér:lo I;:ﬁe? vigzs a titulopparticula: en la deuda comenzé a r.ltetz]atlcrisefi
bon te entre la doctrina civilista curopea en la segunda I‘I';l a e
pasado y no fue sino hasta fines de ese mismo siglo que se la re,
presamente en los Cédigos Germanicos.

Nuestro Cédigo Civil, al igual que el gpde Civi'l é\l]a[étolet;i 3;1 ri:
: i iviles que de una manera directa o indirecta
Gsiraroloi ?ﬁel%:g;uELVIﬁnicimmte, como instituto dmigldo a Ef_ect;lar_,aqpc;;
o inter vi itucié la relacion obligatori
t ivos, la sustitucién del deudor_en. elacié t
'ml':;xfi?;; en el Libro III "De las Obhgaaopes > 'I:l‘tulo v Def,l?,s
s medios de extinguirse las obligaciones”, Capitulo I “De la novacién™.

RESCIGNO, “Debito (Successione nel)” cit., pig, 192.
RESCIGNO, “Delegazione (Dirito Civile)”, cit,, pig. 933.

hdi ivil fue promulgado ¢l 26 de abril de 1886 y entrd en

l\_IueSn:‘.:li'g gof;gge (é:;iofdi lfsz&t!’:. "gEl Cédigo francés llegd ft[_nuegro p;)lr 52
:;%csulta que los redactores hi(iet}(;!n, necesanr;lamgnlte,mc})e;ioColcalgziiO ence;"iuo.
1841, que parece haber sido obra perso 3 B Mo
6di rillo era, en muchas partes, una traduc @ °ra
fliilrl Cf?;ixll%gs df’er?xtambiéna’la comisién redactora consultd EIIICUdElngorcggi
chileno, redactado por el eminente sabio vs:n_ezalanu A'ndrés Be 01: e
iento chileno recogia las bases del codigo francés, que po B i
Hlega Costa Rica. También esa influencia refleja del Codigo Napo o
uegal'l;(s’:rvz por el anlisis que la comisién redactota hizo del proye;‘tlu fe
::eéc‘l)igo Civil espafiol (conocido como proyecto Garcia Goyena, ‘f:le éfme,n tgba
fue la base del Cédigo Civil espafiol de 1888), que también se une)r = i
1 cuerpo de leyes”. BAUDRIT, Diego, “Las gsfh:emm;m e
ectl;ﬂ?%',lepe:iédico La Nacién, San José, 20 de abril de 1986, pig. :

*...la importancia que a la novacién se le dio, en té%?;la:ntgaﬁda;;aygi
disminuido considerablemente en nuestros dfas, pues ac utécnicos Sl
et utilidadd‘g s eeshao?ctiszf?rmpsédopr?: e:fasnsmisibiiidad de las
ue s ¢
(olgi?osc'ig:esqufa acerzlii'm[ scqcréditos es la institucién que ha abszrb:d:mtolil;;
el iﬁerés e'specialmente en cuanto a la novacién suli:jetxva..;escsl ebeporc:;lizar
en la vida moderna, que se presentan, y en los que 7 i o
casos] funci6n traslativa, sino extintiva de la relacién juridica, su_fu e
gﬁesgxc;ﬂ?cr*:\a la declinacién persistente de la instituci6n, que se ha manifesta
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En lo que respecta a las modificaciones subjetivas, el articulo 814

“La novacién se efectia. .. :

2° Cuando el acreedor libra de su obligacion al deudor, admi-
tiendo un nuevo deudor en reemplazo del primero”.(96)

El profesor Brenes Cérdoba al respecto comenta: “Por fin, sobrevienc
novacién por cambio de deudor, siempre que el acreedor acepte que un
tercero reemplace a aquél como obligado.

Cuando esto ocurre porque sea el deudor quien presenta al tercero
para que haga sus veces, se dice que hay ‘delegacién’. Se llama delegado
al nuevo deudor y delegante al antiguo. Y cuando el deudor sustituto se
ofrece espontineamente, el caso es calificado de expromisién (promesa de
si mismo), siguiendo el tecnicismo del Derecho Romano”.®7)

Reconoce entonces don Alberto, con buen criterio que nosotros compar-
timos, que la norma sub-examine contempla tanto la delegacién como la
expromisién liberadoras con efecto novativo. No menciona el comentarista
al “accollo”. Es nuestro criterio, ya vertido hace algunos afios, que el co-
mentado inciso cobija también la hipétesis del “accollo” cuando de &l se
Etoduzca, claro esti, la novacién de la deuda (“"accollo™ liberador novativo) :

redaccién tan genérica de la norma nos permite cémodamente esta inter-
pretacién. (98)

Otro articulo que debe ser cuidadosamente examinado en nuestro Co-
digo Civil es el 819:

“La simple indicacién hecha por el deudor de persona que
deba pagar por él, no produce novacién.

La delegacién, aunque obliga directamente al delegado para
con el or que lo acepta, no produce novacién por si misma,
sino cuando es acompafiada o seguida de descargo total hecho

particularmente en la legislacién civil alemana, cuyo Cédigo admite la trans-
misién directa de los créditos y de las deudas, con lo quegola novacién subje-
tiva ha sido relegada a un segundo plano, y la objetiva se ha considerado
como un tipo de dacibn en pago...”. SOTO GAMBOA, Maria de los
Angeles, “La novacién. Aspectos bistéricos. Concepcién actual ¥ tipologias
de la novacin objetiva’, Revista Judicial N°® 12, afio I1I, San José, junio de
1979, pég. 26.

(96) Nétese el parecido de esta norma con el inciso 2° del articulo 1271 del
Cédigo Civil francés. Ver infra N° 3.

(97) BRENES CORDOBA, Alberto, “Tratado de lus obligaciones”, Editorial Juri-
centro, San José, 1977, N° 432, pig. 168.

(98) CERTAD, op. cit., pig. 22.
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de un modo expreso por el acreedor en provecho del de-

. legante”.9

- Afi tto: “El simple encargo que haga un deudor 2 un
; 'M’maqﬂgnp:;;b: por él, no ilr)nplica por s?usolo novacion aun“cn el
pe;: que el acreedor manifieste estar de acuerdo, pues de f:l odno
de de modo necesario su anuencia de prescindir del deu 3;
vo, siendo lo mids fundado suponer que se trata s:mplem:i:r‘t.e(m}
recomendacién o comisién de pago y no de novar la deuda”.

- i denominan
ta ésta, sin lu a dudas, de lo que los franceses nit

s:g:zétl imperfccta’g,aren donde la deuda que la delegacién ongén?;

r de suprimir la obligacién original, se coloca junto a ella. Es és

gacién que nosotros aqui hemos llamado “‘acamulativa”.(101)

i i que la delegacién, en sus dos formas (acumulativa y
z:e;ntf:ataifr;)ql;sté expres;‘axflente regulada por nuestro C(Jdlgoi nﬁgﬂi.
s lleva a una irremediable conclusion: no obstante que e‘l'dCa 1
V, Libro III del Codigo de repetida cita se denomine “de 'ann‘
no se trata de novacion en su acepcion témloo‘-‘]und'lc?. (%xtmé:;ola
tucién), sino en el mas amplio significado de “modificacién
-I. gl tual de nuestro legislador
_ os atribuir esta impropiedad concep e nu
‘86 a la misma impropiedaf.)d de conceptos de ?uc adolece 53::: ;é
ar el Code Napoleon que, como se dijo, es fuente 1;151)1:516 8.0
normativa. El empleo ordinario que se hace de la de eﬁg?z% n e
s que son, las unas de las otras, acreedoras y deudoras, 3 gluc I?n
Jores confundieran a menudo la delegacién con la novacion.
able error que ni el mismo Pothier pudo evitar. (102) 5
¥ i6n no es novacién; es una convencién espgmal, andloga
ma?;iatdoe,ieﬁtcé persigue obtencr del delegado alguna uupulacr;gn. I‘;:
6n —que bien puede resultar de una delegacion— no ﬁa ] cL :
‘consecuencia posible, nunca necesaria d? la operac:br}: ell sufo. ;
todo, que las partes estén ligadas entre si por una obligacién an! enci'nﬂ
tienen la intencién de extinguir, dejando subsistente, u%ma.mente, !
va obligacién. Si falta dicha intencibn, habri delegacién y nun
acion.
ala romisién acumulativa, nuestro Cédigo no se
-manif iE;lta c;eir;tZeguimose;ereycndo nosotros que su procedencia en Costa Rica
1

i i iculo y el
' imilitud existente entre el pérrafo primero de este articul
) ggt;sﬁcllacz‘dt?; Civil francés v entre el pirrafo segundo y el 1275 c;usgem
Ver infra N* 3.

(100) BRENES CORDOBA, op. cit., N? 435, pigs. 169-170.
(101) Véase infra N” 6. ‘ "
(102) POTHIER, *Obligations”, 111, reédité par M. Masson, Paris, 1883, N 600.
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se desprende de una interpretacién extensiva del mismo articulo 819
(recordemos que Ila distincion entre ‘expromissioc’ y ‘delegatio’ es suma-
mente sutil, lo que nos permite llegar a ese resultado sin “retorcer”
demasiado la norma),(193) mixime si la expromision novativa estd con-
templada expresamente en nuestro Cédigo, como demostramos lineas atris,
en el inciso 2° del articulo 814. Habri entonces expromision acumulativa
(o imperfecta como la llaman los franceses) cuando el acreedor no acompaiie

o0 siga a la expromisién de descargo total hecho de un modo expreso en
provecho del exprometido.

No creemos, sin embargo, que pueda utilizarse el mismo orden de
ideas para reconocer al “accollo” acumulativo, pues esta asuncién de deuda
se produce en la direccion deudor-tercero, mientras que la expromision
y la delegacién se forman en la direccién acreedor tercero.(104)

Como puede claramente notarse, por fuera de nuestra normativa
quedan las verdaderas hipitesis de sucesion a titulo particular inter vivos
en la obligacion, esto es, la expromisién, la delegacién y el “acollo” libe-
radores privativos. Precisamente basindose en tal circunstancia, esto es, en
que los Cédigos Civiles de inspiracion napolednica regulaban expresamente
tanto la sucesién en el débito mortis causa a titulo universal cuanto la
sucesion en el crédito a titulo particular, Gnicamente, vimos cémo una parte

de la doctrina sostenia que la sucesin en el débito a titulo particular
debia considerarse excluida.(105)

La pregunta es: ¢es posible, bajo el imperio de nuestro Codigo Civil,
admitir la sucesién inter vivos a titulo particular en las deudas, tal y como
ella esti organizada, entre otros, en los Codigos germdnicos y en el
italiano ?

Con anterioridad a la promulgacién de los Codigos germanicos, y hoy
en aquellos paises en donde la legislacin no contempla expresamente la
sucesion en la deuda, la mayoria de la doctrina era propensa a considerar
admisible la sucesién inter vivos a titulo particular en la obligacion,
aunque si bien no existia consenso en la individualizacién de las figuras
que le permitian a las partes realizarla. Al argumento del silencio del
Cédigo, utilizado por algunos para no admitir el instituto en cuestién, se
le oponia —y todavia algunos lo hacen—(196) que al efecto de hacer
subintrar un nuevo sujeto en la posicién del deudor original, sin modificar
los elementos objetivos de la relacién obligatoria, podia llegarse con fun-

(103) CERTAD, op. cit., pig. 22.

(104) CERTAD, op. cit, pdg, 22. Parece sugestivo admitirlo por la via de la
autonomia privada o libre contratacién como una vez lo admitl. Ahora,
como quedard expuesto en el texto, tengo mis serias dudas.

CARRESI, Franco, “Débito (Succesisone mel)”, Enciclopedia del Diritto,
X1, Giuffré Editore, Milano, 1962, pig. 744.

Nosotros mismos en alguna oportunidad nos inclinamos por esta tesis.
Ver CERTAD, op. cit.,, pigs. 23-24.

(105)

(106)

60

. incipi omia privada, es decir, en el principio
;ﬂ c::lztl::::ccilgtlloyd:nl::la;?%ue, enpderecho privado, lo que no estd
sameite prohibido estd permitido. s
: ilizado frecuentemente para negar greso
.2::01: rf;:;:lr;g:;; ui:compatibiiidad 16gica de considerar 1tc(i)ér;t;cso 1::;:
i6n cuando cambia la persona del deudor; pero da es 3 ePcsto
también en la sucesién mortis causd, cam%m‘: ei_ deudor, sin qu
fique modificacién alguna a la relacién originaria.

i i i le una sucesion
. quienes afirmaban que era configurab

'Nah:rﬂﬁ:rtecnq?; deuda eran contestes en sostener que c§al ;fegt;
's: godia conseguir con el consentimiento clell acteedgr é:e cl?ubieren
i t ederlo) y, en el caso de :

y de quien se ofrecia a suc et

arte de terceros, tambi 1 €

m?:d 2tog;m;ti:fguiooi Ppr e tales consentimientos (dti
o y de o tesros gusnes) b, e 10,200 L o
istituci deudor, sino ade a I : "
cah{:l?: ;:lri}exi:t‘:m?e, en defecto de lo cual debia hablarse maés propia

de novacién subjetiva pasiva y 0O de sucesion a titulo particular
débito.(107)
i ento de la autonomia ?rwada no nos parece y2
d ]rscll ‘Sluﬁélcsg?x E:‘milgttt:‘:ilt)rid::td a la promulgacién del _Cédi_goﬁde ﬁl;agg
142'dos e oy ya];linsignes : ms:ta:lleii::i? asrillt:laci;ir;os’sobrc el
igiavi, hicieron ver 0,
[ gu:gﬁe; llsslg;?m“éaﬁzgntﬁ de laqsui:esién a tiku?l:o palrtlcdt:i: ;§£
i ici te contemplara
2. a falta de una disposicion que expresamente. e W
i6n — el caso del Codigo Civil italiano de 1860, nc
su;ilé nm; t;lod?: en el caso especifico, set de algdug ]vjal;;iso ;ur:ssﬁlog),
- In i dejamos claramente degnostra neas | s
ir fgéﬁ:)ér:iugo?nzm:tm su fuente inmediata y su exclusiva :sigflxtéa
un la norma juridica y, mas precisamente,leqé aq!“;l‘lzi :Pm o
¢ hace de una determinada relacion jurt la cu
: si?iﬁ:g;: g&fﬁ; punto de vista formal, como idéntica a la situacion

preexistente en cabeza de otro sujeto. (110)

Ahora bien; si iento juridico

ien: si demostramos que en nuestro ordenamien i
—porqueotam;cc; rf:xest:o Cédigo de Comercio, no obstante ser de 1964 (i),
7

~ (107) CARREST, op. cit., pig. 744.
tioa) “La autonomia privada no socorrer a las partes cuand%nsemusit: ie-
' elaborar un esquema de acto destinado 2 efectuar una sucesi o,
la ié:{ uridica, porque sélo la ley puede atribuirle a un acto i icacia i
ctem'ms de donde el recurso a la autonomia privada sélo ea\ ?&5 .
: pmpésitza de actos que producen efectos sélo entre las partes’. 5
op. cit., pdg. 747.
(109) Véase infra, N 2.

(110) BIGIAVI, op. cit., pigs. 121-122.
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contempla este instituto en las disposiciones generales sobre obligaciones
y contratos (Libro II, Titulo I, Capitulo I)— semejante norma no existe,
debemos concluir, necesariamente, que la figura sub-examine debe con-
siderarse, de jure condito, excluida. Sin embargo, la circunstancia de ha-
bernos dedicado al estudio del Derecho Mercantil y la necesidad que
imponen los tiempos modernos de una tremenda agilidad en la trasmision
de los créditos, sobre todo y grecisamente dentro de las relaciones juridicas
mercantiles, nos hacen considerar la posibilidad de darle ingreso a esta
forma de sucesién en lo tocante a las obligaciones mercantiles. Claro que,
como ya dijimos, nuestro Cédigo de Comercio no contiene la norma de ley
que dé sustento a esta sucesion; pero los usos mercantiles —a los que alude
claramente el articulo 3 ibidem y que, de conformidad con el articulo 2,
son fuente de nuestro Derecho comercial—, contemplan la sucesién en el
débito como una figura particularmente apta para responder a las exi-
gencias del comercio. Y es que la verdad es, que los cambios relevantes
y mds usuales en la posicién pasiva de la relacién obligatoria se producen,
generalmente, en relacones comerciales (objetiva y subjetivamente co-
merciales).(111)

10. La conclusién alcanzada en esta investigacién nos deja bastante
perplejos. No debe olvidarse la muy meritoria obra realizada por la doc-
trina civilista europea, empefiada, desde la segunda mitad del siglo XIX,
a reconstruir sobre distintas y mis idéneas y s6lidas bases institutos del
derecho de las obligaciones que, tradicionalmente regulados en el terreno
de la novacién, necesitaban de una disciplina juridica auténoma, adecuada
a su especifica funcién surgida con claridad en la experiencia juridica
moderna, sobre todo en lo que a las relaciones mercantiles respecta.

La asuncién de la deuda ajena es un instituto ligado al régimen de
las vicisitudes de la relaci6n juridica y, en particular, a las modificaciones
subjetivas de la obligacién. Las figuras al través de las cuales esta asuncién
se realiza presuponen la existencia de la deuda y tienen como efecto
inmediato un cambio en la posicién del deudor. La celeridad de las tran-
sacciones modernas exigen ordenamientos juridicos preparados para brin-
datles instrumentos aptos para su progio desarrollo. No es posible que
la procedencia de estas figuras dependa de una interpretacién doctrinal
o jurisprudencial, de una determinada tesis, punto de vista o posici6n
que, por su naturaleza, es cambiante,

Ha llegado la hora de promulgar un nuevo Cédigo Civil que in-
cluya y regule pormenorizadamente los institutos al través de los cuales
se genera la sucesién inter vivos a titulo particular en la obligacién. Esta
problemitica no es nueva; el tema ha sido objeto de andlisis y discusion
en otras latitudes. Con la promulgacién del Codigo Civil italiano de 1942,
el legislador de ese pais tuvo que tomar una decisién; decision que no-

(111) Esta posici6n fue sostenida con vehemencia en Italia por BIGIAVI, op. cit.,
pégs. 122 y sigs.
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plenamente. No sabemos si lo correcto iis‘ Seg?ér o cnine
E 4nico; eso ria dejarse una discusién posterior;
1o ou:l sig:arglemécsoes quepgldderecho mocf;‘:o exige soluciones raplglas
' para los problemas cotidianos y la regulacién de la asunci6n
" deuda ajena es algo inminente e indispensable.

. i ivi tar en
: clamor por un nuevo Codigo Civil parece es
ah:;tafias de toggs quienes amamos el Derecho privado en
ca: la Doctora Marfa de los Angeles %ﬁtq te::n halg:r;:e d?flzta)sniz
s [ ito de la novacién: “Cosa muy distinta ha

nm.,?‘ Prggésdlonde los pronunciamientos jurisprudenciales sgn escasosi
soca importancia, razén que justificaria la afirmacién de ;
ativo regulado en el capitulo dedicado a los otros modos trz
airse las ol;ligaciones, ha sido de poca utilidad prctica en nues

Conclui iciendo que ante la impostergable promulgacién de un
Cédil;:l%iv‘iifwg 1egil;lador se verl;. enfrentado a tomar, ante Oz!
» de la asuncion del débito ajeno, alguno de estos dos can_mgn v
resamente los institutos idoncos realizar la s.ucesll1 !:::a-
particular en la deuda (expromisién, delegacion, ?,ocplI(:i —
s privativos y, por qué no, la cesion del contrato), ‘31gurenb9 a ve
Erta por los Cédigos germinicos y el ntalxa:g d%le % gﬂl :;n tr:{:li :

iscipli institutos por medio 1l

: a:ea ifl?zgll?: siitilt?lscién de unP:uevo deudor al original, qu:

'ta. liberado (“delegatio” y “expiomissio”i,ec;u:;mmgar?m c?zn
ituci6én implica siempre, en todo €aso, nece - f
ﬁmtenureprclacién ?}bligatoria y el surgimiento de m::ln§ suc;se;a ri
inta relacién, con un nuevo deudor; es decir, que se rgb l ujere i p
novacién. Lo que no podemos hacer es evadir el problema o, lo que

peor atin, seguir de brazos cruzados.
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