Esquema de clases para el curso de Mauricio Tapia. Octubre de 2006.
MODIFICACION (subjetiva) DE LAS OBLIGACIONES

(La obligación como bien)

Sebastián Ríos Labbé*.

INTRODUCCION
En este capítulo del curso nos referiremos a la modificación de las obligaciones, y específicamente a la modificación subjetiva de la obligación. Al hablar de esto, queremos decir dos cosas:

1. Estamos ante una vicisitud de la obligación, a un momento de su vida. En virtud de la modificación, ésta no se extingue con su paso de una persona a otra: la obligación seguirá, en todos sus aspectos y salvo excepciones, siendo la misma.
2. Este capítulo comprende sólo las modificaciones en los sujetos de la obligación. Las modificaciones o la pluralidad de los objetos de la obligación dicen relación con otras instituciones que se encuentran repartidas en el programa de este curso, ya sea en la fase de ejecución de la obligación (dación en pago, por ejemplo) ya sea a propósito de su extinción (novación por cambio de objeto) ya sea incluso en su origen (obligaciones alternativas y facultativas)

Evolución histórica: hacia la objetivación de la relación obligatoria.

En el derecho romano primitivo, la obligación tenía un origen marcadamente formalista y por ende un carácter esencialmente personal, y en consecuencia intransferible. Las necesidades de la realidad y las del tráfico jurídicos dieron paso a que este carácter fuera minado progresivamente.
En primer término, fue la transmisión mortis causa de las obligaciones. Originariamente, la muerte extinguía los créditos y las deudas de una persona. Posteriormente, se acepto que los herederos continuaran ficticiamente la persona del causante. Este es el nacimiento del derecho de herencia, tal como lo entendemos hoy.

Luego, existieron en materia de actos entre vivos algunos primeros remedios deformando otras instituciones. Es especialmente la procuratio in rem suam
 (mandato celebrado en el interés del mandatario que cobra al deudor del mandante, sin rendirle cuentas a éste) y también, aunque en menor medida dadas sus deficiencias prácticas, la novación subjetiva (materia que corresponde a la sección sobre la extinción de las obligaciones, de este mismo curso).

Fueron las Institutas de Justiniano las que aceptaron por primera vez la cesión de derechos irrevocable por notificación al deudor, recogidas por el derecho canónico en la edad media, y consagradas en el Código Civil Francés, la referencia más importante en esta materia para nuestro código, (con la salvedad de la necesidad de contar con un título y un modo de adquirir).

El derecho de obligaciones en el siglo XX se ha caracterizado, entre otras cosas, por la consolidación del proceso de objetivación de la obligación: la relación contractual, ante todo, se establece entre personas pero se ejerce sobre patrimonios. La cada vez mayor objetivación ha conducido a la emergencia de figuras acordes con ella. La obligación puede transferirse, ya sea desde un punto de vista activo (cesión de derechos, I) como de un punto de vista pasivo (cesión o asunción de deuda, II). La cesibilidad de ambos ha permitido pensar en la cesión del contrato en su globalidad (III) Dedicaremos un ultimo párrafo a la transmisibilidad de las obligaciones, esto es, a la modificación subjetiva de las mismas mortis causa (IV).
I. CESION DE DERECHOS

Artículos 1901 a 1914

Definición:

Convención en virtud de la cual un acreedor, llamado cedente, transfiere un derecho a otra persona, llamada cesionario, quien pasa a ocupar la posición jurídica del cedente en el derecho que éste le ha cedido.
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El derecho que recibe el cesionario, es el mismo que tenía el cedente contra el cedido. La relación obligatoria permanece, salvo que después de la cesión, el vinculo existe entre cesionario y cedido. 

Naturaleza jurídica: La cesión de derechos no es una venta de un derecho. Se puede pensar lo anterior debido a una ubicación errónea de la cesión de derechos. El origen de tal ubicación es precisamente el código francés, que la trata a propósito del contrato de venta. Bello, por su parte, puso la cesión a continuación de la permuta, no la incorporó como un párrafo 14 del título XXIII del Libro IV, que trata sobre la venta, pero de todas maneras si lo hizo en la parte referente a los contratos especiales, y precisamente después de la compraventa y la permuta.

La ubicación de la cesión de derechos es, entonces, criticable. La venta del crédito es una de sus funciones, pero no la única. En efecto, las funciones que puede cumplir la cesión de derechos son:

a.
Función de circulación de los créditos, ya sea a título gratuito (donación) ya sea a título oneroso (venta – descuento) Esta última es una operación especulativa, frente a la cual el legislador expresa una relativa desconfianza, especialmente en comparación con la subrogación personal.

b.
Función de pago. Si entre cedente y cesionario preexiste una obligación, la cesión de un derecho puede servir para pagar esa obligación (el título seria una dación en pago, la cual requiere el consentimiento del acreedor, artículo 1569, inc. 2°)
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Así, el cesionario, que era acreedor del cedente, recibe en pago un crédito del cedente contra el cedido.

c.
Función de garantía. Es la más reciente. La cesión de derechos opera a título gratuito, pero sin intención liberal. Consiste en la cesión del crédito, el cual garantiza el pago de una obligación contraída con el cesionario. Así, si el cedente paga sus créditos, el cesionario los restituye (o las sumas que los créditos le permitió cobrar) Si no, el cesionario conserva la propiedad de los créditos dados en garantía.

Ejemplos: en ambos casos, un empresario solicita un préstamo a un banco, dando créditos de los que es titular en garantía. En un primer caso, hace un buen negocio: abre un pub cerca de una Facultad de Derecho (obtiene apreciables ganancias, paga su deuda con el cesionario y éste le restituye sus créditos dados en garantía); en el segundo, se va a vender helados a Groenlandia (pierde toda su inversión, el cesionario conserva los créditos dados en garantía, y luego su producido)
El Código Civil contempla normas de base para la cesión de derechos, se trata del régimen de la cesión de créditos personales nominativos (1). A éstas se añaden un régimen especial, la cesión de los créditos a la orden o al portador, no contenido en el Código Civil (2) y dos regímenes de excepción, la cesión de derechos hereditarios (3) y la cesión de derechos litigiosos (4).
1.
El régimen de base: la cesión de créditos personales nominativos. Artículos 1901 a 1908
A.
Formación: Se distinguen dos etapas en la cesión de créditos, su formación propiamente dicha y su oponibilidad al deudor y a terceros.

i.
Entre las partes: Hay dos tipos de condiciones, de fondo y de forma.


α. La condición de fondo es que el crédito debe tener el carácter de cesible. La regla general es que todos son cesibles. Por excepción no lo son, por ejemplo:


El derecho de alimentos (334)


El usufructo, si lo ha prohibido el constituyente (793)


El derecho de uso y habitación (819)


Los créditos embargados por decreto judicial sin autorización del juez o del acreedor (1464 n° 3)


Los derechos emanados del contrato de arrendamiento, si el arrendador no lo ha autorizado expresamente (1946)


Los créditos a plazo o condicionales, son cesibles. En el primer caso la cosa existe, encontrándose en suspenso solamente su exigibilidad (se deduce de los artículos 1494 inc. 1° y 1595). En el segundo la cosa no existe, pero se espera que exista (artículo 1813)


β. Las condiciones de forma son dos: un título traslaticio de dominio, y la entrega del título al cesionario.


Título traslaticio de dominio: puede ser la venta, la donación, el aporte en sociedad, etc. Por excepción, en materia cambiaria y en derecho comparado, se acepta que el título no sea traslaticio de dominio, por ejemplo, la constitución en prenda (que es título de mera tenencia)

Entrega del título. Artículo 1901. Esto no significa que la cesión de derechos sea un contrato real
.

El artículo 1901 señala cuándo la cesión tiene efecto entre las partes, no cuando la cesión se entiende celebrada. Corrobora lo anterior el artículo 699. Ambos se refieren, pues, a la tradición, la manera de cumplir la cesión.


La redacción del artículo 1901 es defectuosa, por esta razón y por el doble empleo de la palabra “título” ¿A qué se refiere con entrega del título? ¿Al título que sirve de base a la cesión, o al título en que consta el crédito cedido? Claramente, a éste ultimo. Se llega a esta conclusión con la simple lectura del artículo 1576, y especialmente del artículo 1903. ¿Como va a saber el deudor que el cesionario es el nuevo acreedor, si éste no le exhibe el título en que consta el crédito que debe?


De todas formas, la tradición se hace según las reglas generales para las cosas corporales muebles (significando) y es una entrega material, si el crédito consta materialmente en un documento, o ficticia, si no es así. Hay en este sentido una jurisprudencia constante
.


Si se trata de derechos que recaen sobre inmuebles, la tradición debe hacerse con la competente inscripción en el Conservador de Bienes Raíces
.

ii.
Respecto del deudor y de terceros: para que la cesión sea oponible a los deudores y a los terceros, esto es, para que produzca efectos a su respecto, se requiere la aceptación de la cesión por parte del deudor, o bien cumplir con la medida de la notificación de la cesión del crédito (1902). El deudor no puede oponerse a la cesión, ésta le es ajena, por una sencilla razón: para él no tiene importancia la persona de su acreedor.

α.
Aceptación (1904) Puede ser expresa (términos formales o explícitos) o tácita (consiste en un hecho que la suponga. Ejemplos: el pago total, la petición de espera o prórroga del plazo, etc.). Esta modalidad de la oponibilidad de la cesión tiene suma importancia para la compensación, según veremos mas adelante.
β.
Notificación. Para que la notificación produzca sus efectos, debe revestir tres caracteres: judicial, hecha por el cesionario, con exhibición del título.

Se trata de una notificación judicial. ¿Vale la notificación de la cesión conjuntamente con la de la demanda? Los profesores Silva Bascuñán
 y Abeliuk
 piensan que no, pues sin notificación no se perfecciona la cesión, el cesionario no estaría legitimado para actuar. Pero no, porque la cesión se perfecciona por el acuerdo entre cedente y cesionario, la notificación es una medida de oponibilidad, y a la larga, la gestión propuesta produce la publicidad requerida para hacer oponible la cesión del crédito.

Debe hacerla el cesionario (1902
).


Debe exhibirse el título al deudor (1903) ¿Cual? En concordancia con 1901 y 1576, el título del crédito que obliga al cedido, y no el título de la cesión. Si no se exhibe este título, la notificación es nula
.
B.
Efectos. Conviene dividir los efectos entre las partes y frente al deudor y a terceros.
i.
Entre las partes (cedente y cesionario)

α.
Se transfiere el crédito, íntegramente, con sus virtudes y sus vicios. El cesionario pasa a ocupar la misma posición que ocupaba el cedente, esto es, se convierte en acreedor, titular del crédito
. Es el crédito, tal cual existía al momento de la cesión.

1901. El crédito. Se incluyen aquí:


Obviamente, el valor patrimonial del crédito y las acciones para su cobro.

Los privilegios, que son inherentes al crédito (2470 inc. 2°).

El carácter ejecutivo del título en que consta el crédito (434 CPC).


Acción resolutoria, acciones de nulidad, derechos potestativos en general.

1906 p. 2ª. No se traspasan las excepciones (y acciones) personales (se basan en una condición especial del cedente, v. g. la incapacidad, el privilegio de pobreza, el fuero, la suspensión de la prescripción) o sea, a contrario sensu, si se transfieren las excepciones y acciones reales, (se fundan en el hecho generador del crédito o en el crédito mismo. Así, por ejemplo, el deudor puede oponer la nulidad relativa, la excepción de contrato no cumplido, el pago anterior a la notificación etc.)

El artículo 1659 contiene una importante excepción. Existen particularidades en el régimen de la compensación en caso de aceptación de la cesión del crédito.

Concepto de compensación: Modo de extinguir las obligaciones en virtud del cual los créditos de dos personas recíprocamente deudoras se extinguen mutuamente hasta concurrencia del de menor valor.


El artículo 1659 señala que en caso de aceptación pura y simple de la cesión del crédito por parte del deudor cedido, éste no podrá oponer en compensación los créditos que tenia a su vez contra el cedente. A contrario sensu, si el deudor hace reserva expresa del derecho de oponer la compensación, puede oponerla contra el cesionario.
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5. Cedido opone la compensación (en virtud del crédito 1)

En otros términos: la aceptación de la cesión del crédito por parte del deudor lo convierte propiamente en deudor frente al cesionario; pero si esta aceptación es con reserva de la compensación, es como si el cesionario pasara a ser deudor del cedido, por el crédito que éste tiene contra el cedente, y solo para verse opuesta la compensación. La razón de ser de esta excepción es de toda justicia: aun cuando el cesionario se verá oponer una compensación por una deuda a la que en estricto rigor no está obligado, impedirle al deudor el reservar la compensación lo privaría de la posibilidad de oponerla ante la insolvencia del cedente.
β.
Se transfieren los accesorios del crédito.


1906. Garantías (Fianza, prenda, hipoteca, etc.), El artículo 1906 es un claro contrapunto al artículo 1642, en la novación, donde la regla es inversa: las garantías se extinguen, salvo reserva convenida por las partes.

Hay discusión en cuanto a si la cesión de un crédito garantizado con hipoteca debe o no inscribirse. La doctrina mayoritaria estima que no: el crédito, aún garantizado con hipoteca, sigue siendo personal y se rige por las reglas de la tradición de cosas corporales muebles
. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia exigen que se anote, al margen de la inscripción hipotecaria, la cesión del crédito
. No hacerlo, significaría no tener certeza respecto del beneficiario de la hipoteca.

Lo dicho respecto de la hipoteca se aplica para las diversas garantías muebles que están sometidas a publicidad registral (prendas agraria, industrial, hipoteca sobre naves, etc.)


Se transfieren asimismo las cauciones en general (solidaridad - cláusula penal).
γ.
Hay asimismo una obligación de garantía. El artículo 1907 obliga al cedente a garantizarle al cesionario su calidad de acreedor, pero no se hace responsable de la solvencia del deudor. Por excepción, puede hacerse responsable, pero debe existir un pacto expreso en este sentido. Si lo hay, esa responsabilidad abarca en principio a la solvencia presente del deudor. Por excepción, el cedente puede también hacerse responsable de la solvencia futura del deudor, también por pacto expreso. 

En cuanto a la extensión de la garantía, el cedente solo responde hasta por el monto pagado por la cesión, salvo, una vez más, estipulación contraria, la que podrá fijar el monto de la garantía en una suma intermedia entre el precio de la cesión y el monto del crédito.

Un caso específico dice relación con la cesión doble: el cedente cede el mismo crédito a dos personas. Frente al deudor, el primero de los cesionarios que notifique la cesión o que obtenga la aceptación por parte del deudor, podrá cobrarlo. El artículo 1907 obliga precisamente en este caso al cedente a garantizarle la existencia del crédito, pero nunca puede este otro cesionario dirigirse contra el deudor cedido, pues este ya extinguió su obligación.
ii.
Respecto del deudor y frente a terceros. 1902. A partir de la notificación o de la aceptación, el cedente deja de ser acreedor, pasando a serlo el cesionario. Los efectos que se mencionarán no se producen, entonces, en caso de no cumplirse con la formalidad de la notificación o no habiéndose aceptado la cesión por parte del deudor.
Respecto del deudor: El deudor solo podrá pagarle al cesionario, que es su nuevo acreedor. Por el contrario, si no se notifica la cesión del crédito, la sanción es la inoponibilidad: el deudor podrá pagarle al cedente, aun cuando no esté en posesión del título, pues para todos los efectos legales éste continua siendo su acreedor.
Respecto de terceros: El crédito es un bien. Como tal, puede ser embargado para efectos de hacer efectiva una obligación. Pero los acreedores tienen derecho, en principio, a hacer efectivos sus créditos sobre los bienes de sus deudores, y no de otras personas. Entonces, los terceros acreedores del cedente no pueden embargar el crédito una vez realizada la notificación o formulada la aceptación, momento a partir del cual la cesión les es oponible. Al revés, mientras no haya notificación o aceptación, los acreedores del cedente si pueden embargar el crédito, aun cuando ya ha sido cedido.
2. El régimen especial: La cesión de créditos a la orden o al portador. Remisión.

Se rigen por el Código de Comercio y por las leyes especiales que los contengan (1908) No era necesario decirlo, pues en virtud del Art. 4° del Código Civil, las disposiciones del Código de Comercio se aplican con preferencia, al ser especiales, siendo las del Código Civil sólo supletorias.
La cesión de créditos a la orden procede por endoso (164 del Código de Comercio. y 17 de la ley 18.092) que es la firma del beneficiario, puesta en el dorso del documento.
La cesión de créditos al portador procede por su entrega material, la que constituye tradición (164 del Código de Comercio.)
El estudio del endoso y de la cesión de créditos al portador corresponde al curso de contratos, parte especial.
3. La cesión del derecho real de herencia. (1909 y 1910)
No estamos ante la cesión de un derecho que trate sobre una cosa, sino sobre un derecho que recae sobre una universalidad.

Se trata solamente de la cesión de derechos de herencia, y esto aun cuando el artículo 1909 dice:

El que cede a título oneroso un derecho de herencia o legado…

El legado, antes de su cumplimiento, es un mero derecho personal que tiene el legatario sobre la o las cosas objeto del legado (951, 954), y cuya entrega es de obligación de los herederos (1374). En cambio, una vez cumplido el legado, este derecho personal se convierte en un derecho real, un derecho de propiedad sobre la cosa legada.

Normalmente el título traslaticio será la venta. En ese caso, será necesaria, ya sea que hayan o no inmuebles en ella, una escritura pública (art. 1801 inc. 2°)

En cuanto al cumplimiento de la cesión entre las partes, debe operar una tradición del derecho real de herencia, la cual inviste al cesionario de la calidad de heredero. En este sentido se ha planteado una controversia doctrinal:

Una primera tesis, planteada por don Leopoldo Urrutia
, es hasta hoy en día mayoritaria, y ha sido ratificada por la mayor parte de la jurisprudencia
. El derecho real de herencia no es ni mueble ni inmueble; se ejerce sobre una universalidad. La tradición del derecho real de herencia se hace, entonces, de acuerdo a las normas generales: aquellas de la tradición de las cosas corporales muebles, esto es, significando.
A favor de esta tesis se encuentra el tenor literal del artículo 686. Se trata de una regla específica que señala que solo la tradición del dominio (y demás derechos reales, menos el derecho real de herencia) sobre bienes raíces se hace por inscripción. 
Críticas.
a)
Con esta tesis se atenta contra el principio de la publicidad sobre la propiedad raíz (solución de continuidad en las inscripciones).

b)
Se permite a los representantes legales eludir los resguardos establecidos para sus representados, al considerarse la herencia como un bien mueble, incluso si hay en ella bienes raíces.


Art. 393. El tutor no puede enajenar ni gravar los bienes del pupilo sin autorización del juez. 

Art. 394. Autorizado el tutor, la enajenación debe efectuarse por pública subasta.


Art. 1754. El marido no puede enajenar los bienes raíces de la mujer sin su consentimiento
.
c)
Se permite defraudar fácilmente a los acreedores del causahabiente, pues éste puede enajenar con gran facilidad sus derechos de herencia (que eventualmente habrían servido a los acreedores para pagarse de sus créditos).

Entonces, frente a la tesis de Leopoldo Urrutia, José Ramón Gutiérrez
 plantea una tesis la que es avalada por el profesor Figueroa Yáñez
 y por Meza Barros
. Hay que distinguir, si la herencia no tiene bienes inmuebles, se aplica la tradición de las cosas muebles, pero si hay al menos un inmueble en la sucesión, debe realizarse la tradición del derecho de herencia mediante la inscripción en el Registro correspondiente (Propiedad) del Conservador de Bienes Raíces.
En cuanto a la garantía, la ley establece también esta obligación por parte del cedente, en términos análogos –mutatis mutandi- de la cesión de créditos: el cedente se hace responsable de asegurar su calidad de heredero.
4. La cesión de los derechos litigiosos. (1911 a 1914)
Concepto: es aquella cesión que recae sobre el evento incierto de la litis (1911) o más bien, una convención en virtud de la cual el demandante transfiere a cualquier título sus derechos litigiosos a un tercero.

Particularidad: no recae sobre un crédito propiamente tal, sino que recae sobre el “evento incierto de la litis” Esto es, lo que se cede es la contingencia incierta de ganar o perder un juicio. No hay que confundir derecho litigioso y cosa litigiosa (especies cuya propiedad se litiga, artículo 1464 nº 4)

Un derecho se entiende litigioso “desde que se notifica judicialmente la demanda” Sólo el demandante puede entonces ceder un crédito (salvo si el demandado ha deducido reconvención, caso en el cual es demandante)

Formación.

El código no estableció expresamente las formalidades de la cesión de los derechos litigiosos. La jurisprudencia y la doctrina someten entonces esta cesión particular a las reglas de la autonomía de la voluntad, con las formalidades necesarias para presentarse en juicio: No son entonces necesarias las formalidades de la cesión de créditos personales (titulo traslaticio, entrega del titulo, notificación al deudor o su aceptación), pero si es necesario que el cesionario se apersone en el juicio (se presente como litigante) haciendo presente la cesión y acompañando el título de la misma; la resolución que recae sobre esta actuación es notificada al deudor
.

Los efectos de la cesión de derechos litigiosos son los mismos –mutatis mutandi- que los de la cesión de créditos. Esto es: entre cedente y cesionario existe una sustitución en la calidad de demandante y luego de acreedor; entre cedente y demandado, aquél desaparece del juicio, no pudiendo demandar nuevamente sobre la base de la misma pretensión. Finalmente, entre el cesionario y demandado se establece la relación jurídica procesal.

Sin embargo, hay dos principales particularidades: 

1. No hay obligación de garantía por parte del cedente. Lo dice expresamente la parte final del artículo 1911: “…del que no se hace responsable el cedente”. Lo anterior, pues estamos ante la cesión de un alea, lo que entiende perfectamente el cesionario al llevarse a cabo la cesión. 

2. Tiene cabida el retracto litigioso (1913 y 1914). Este consiste en la facultad reconocida al deudor de pagar al cesionario de los derechos litigiosos el mismo valor que éste pagó al cedente. En virtud de dicho pago, el crédito cedido se extingue. De ahí la importancia de fijar con claridad el precio de la cesión del derecho litigioso, en una suma lo más cercana al monto del crédito.

Debe oponerse dentro del plazo que la ley establece (9 días desde la notificación del decreto que manda ejecutar la sentencia 1914) y no puede producirse en algunos casos, por ejemplo, si el crédito fue donado.

II. ASUNCIÓN DE DEUDAS

Introducción: la novación subjetiva por cambio de deudor y la delegación. Nociones generales. Los efectos devastadores de la novación: extinción de la obligación primitiva (art. 1628) y de todos sus calidades y accesorios: intereses (art. 1640) privilegios (art. 1641), 
De lo que se trata es de superar las taras de la novación, a través de una figura paralela a la cesión de créditos. De la misma manera en que un acreedor puede ceder su crédito, ¿Podría el deudor ceder su deuda o un tercero asumirla, sustituyendo al deudor en la relación obligatoria?

De eso precisamente se trata la asunción de deudas. En su forma “químicamente pura” como dice el profesor Abeliuk, se trata de una operación por la cual un tercero toma para sí mismo la obligación del deudor primitivo, quedando éste liberado.

Sin embargo, el gran problema de la cesión de deudas es la imposibilidad de desligarse el cedente de la deuda (deudor primitivo) sin el consentimiento del acreedor. Y es lógico: la persona del acreedor es, a todos respectos, indiferente. Pero no así la persona del deudor, pues son determinantes para el acreedor su honorabilidad y, sobre todo, su solvencia.

Si se exige el consentimiento del deudor, los autores expresan que nos encontramos ante otras figuras (delegación perfecta, novación por cambio de deudor) cuyo efecto es de extinguir el crédito y crear uno nuevo. No estaríamos, entonces,
Antecedentes: el artículo 2151. El mandato a nombre propio y la transferencia de los derechos y/o de las obligaciones que de él emanan.

En el BGB: se recogió la existencia de una asunción de deudas. La cesión encontrará sus verdaderos orígenes con la adopción del Código Civil alemán (BGB) de 1900, el primero en hablar de cesión de deuda, en sus artículos 414 a 419 (requiere, para su plena eficacia, la aceptación del acreedor, 415) noción que aun no es aceptada (al menos no expresamente) por el Derecho Chileno (y tampoco por el francés)

Cambios de deudor:

1.
Con liberación del deudor primitivo.

a.
Sin novación: Asunción de deudas. El mismo vínculo que unía al acreedor y al deudor primitivo pervive entre el acreedor y el nuevo deudor, quedando el primitivo deudor libre. Los accesorios, en principio, subsisten
b.
Con novación: Novación por cambio de deudor. Desaparece el vínculo primitivo, naciendo uno nuevo. No se produce subrogación personal.

2.
Sin liberación del deudor primitivo. Esto es, el antiguo deudor queda obligado junto al nuevo, ya sea mancomunada, solidaria o subsidiariamente. Consiste en la figura de la “adpromissio” romana (adjunción de un nuevo deudor)

III. CESION DE CONTRATO

Introducción

La cesión de contrato consiste en la transferencia de la posición jurídica o de los derechos y obligaciones que de él emanan, hecho por uno de los contratantes a un tercero. Basada en la cesión de créditos
, la doctrina se pregunta si no solamente el crédito, sino también el contrato en su totalidad puede ser el objeto de un acto de cesión, esto es, la substitución de un contratante por otro.

Aun cuando ella es mencionada en algunos de los primeros códigos civiles modernos, como el francés y el chileno, esta mención solo es respecto de casos específicos
. La cesión encontrará sus verdaderos orígenes con la adopción del Código alemán (BGB) de 1900, el primero en hablar de cesión de deuda en sus artículos 414 a 419. Finalmente, la cesión de contrato no fue recogida en ningún texto legal sino ya bien entrado el siglo XX, en el Código italiano de 1942, en sus artículos 1406 a 1410.

La construcción de la figura de la asunción de deudas y los casos particulares de cesiones legales de contrato o que se analizan como tales
, han motivado a los autores de inicios del siglo XX a reflexionar sobre este punto. Si la transmisión de la obligación es posible, tanto por su lado activo como por su lado pasivo, una cesión del conjunto de los derechos y obligaciones nacidas de un contrato, esto es, el contrato mismo, es cesible.

Lo que justifica la cesión es su utilidad práctica. En la fase de ejecución, puede ocurrir que uno de los contratantes no quiera o no pueda ejecutar su obligación y prefiera evitar los riesgos y los costos del incumplimiento. Entonces… ¿Por qué impedirle ceder el contrato a un tercero, si ello asegura que el contrato sea cumplido y sobreviva, disminuyendo notablemente los costos de la operación? Un caso concreto: dos partes celebran un contrato de venta de mercaderías, pero hay un tercero que las desea adquirir. ¿Por qué revender, si la cesión de todo el contrato al nuevo adquirente sería mas simple?

En los últimos años, la doctrina y la jurisprudencia francesas, incentivadas por la utilidad de esta figura y su proliferación fuera del Código Civil, comenzó a estructurar una cesión convencional de contrato, gracias a la utilización de figuras ya existentes. Sin embargo, hoy en día se puede concebir a la cesión de contrato como una figura autónoma del derecho de contratos, dotada de una naturaleza jurídica propia (I) lo que conduce, lógicamente, a tratar de definir su régimen (II).

I. La cesión de contrato y su naturaleza jurídica.

La construcción de esta figura jurídica no ha estado exenta de altibajos. Tras luchar por mucho tiempo con quienes siguen ligados a una concepción excesivamente personalista del contrato, se ha aceptado su existencia (A) para luego asistir a una verdadera batalla campal doctrinaria y jurisprudencia sobre su calificación (B)

A.
Reconocimiento de su existencia.

Tras los primeros análisis sobre la cesión de deuda y de contrato, la doctrina mayoritaria rechazaba esta noción. Se proclamaba la incesibilidad de la deuda y por extensión, del contrato. Además, los partisanos de esta acérrima negación tenían en su favor la inexistencia de textos que acogieran la cesión de deudas como los ya citados del BGB, o que recogieran otra figura similar: la cesión de contrato, en el silencio de la ley, era considerada imposible. Esa es, según algunos, la situación actual del derecho chileno
.

Es por ello que se ha tratado de elaborar una “transferencia” de contrato de carácter puramente económico y no jurídico. En efecto, la doctrina habla de “cesión interna” cuando, por una convención a la cual el cedido es siempre tercero, cedente y cesionario hacen pasar la carga definitiva de las obligaciones y el beneficio de los créditos del cedente sobre el cesionario.

Esta figura es decepcionante, pues sus efectos son muy limitados. El cesionario no podría solicitar al cedente la ejecución, en su beneficio, de la obligación del cedido; y el cedente no se libera de sus obligaciones frente al cedido. Es a causa de ello que la doctrina ha “redescubierto” tres figuras ya existentes en el Código civil que podrían producir los mismos efectos de una cesión de contrato, si son añadidos a una cesión de créditos: la novación por cambio de deudor, la estipulación en favor de un tercero y la delegación, la cuales podrían realizar la transferencia de la parte pasiva de la obligación.

En primer término, la novación por cambio de deudor del artículo 1631, Nº 3. El cedente del contrato cede su crédito al cesionario, y a ello se añade una novación en que las partes originarias en el contrato, más el cesionario, acuerdan la sustitución también en el plano pasivo, del cesionario por el cedente, extinguiendo la obligación del cedente frente al cedido, y creando una nueva del cesionario frente al cedido.

La figura parece interesante, pero es engorrosa, al requerir el consentimiento de las tres partes y tiene un gran problema: no opera una transferencia de la obligación, sino que extingue la antigua y crea una nueva. Ello genera problemas sobre todo en lo que dice relación con los accesorios, que ya no benefician la nueva obligación del cesionario frente al cedido, especialmente las garantías, como prescriben los artículos 1641 y 1642. Además, sin el consentimiento del acreedor, el cedente-antiguo deudor queda obligado subsidiariamente o como diputado para el pago, según el tenor del articulo 1635.

Luego, se ha pensado en la estipulación en favor de un tercero, cuya base es el artículo 1449 del Código Civil (cuyo origen es el art. 1121 del Code) como una operación posible. De un lado, el cedente del contrato cede su crédito al cesionario y, por el otro, estipula con él que deberá ejecutar una prestación idéntica a la que el cedente está obligado para con el cedido. El problema de esta operación es que la estipulación en favor de un tercero tampoco permite realizar una transferencia de la obligación, sino que crea una nueva relación de derecho que obliga al cesionario frente al cedido, distinta a la que ligaba al cedente y al cedido. Además, el problema de los accesorios persiste. Luego, este montaje tampoco permite realizar una cesión de contrato.

¿Y la delegación? De la misma manera que en las anteriores, la cesión de créditos realiza la transferencia del lado activo, y la delegación implica que el cesionario, que pasa a ser además delegado, se obliga personalmente frente al cedido (delegatario) a ejecutar la obligación del cedente (delegante) Sin embargo, este medio tampoco permite reproducir una verdadera cesión de contrato, ya que posee el mismo vicio que las dos anteriores: crea una obligación nueva entre cesionario y cedido, distinta de la primitiva entre cedente y cedido.

Sin embargo, la doctrina más reciente y los desarrollos de la jurisprudencia a fines del siglo XX están prácticamente de acuerdo en considerar que la cesión de contrato existe como una operación autónoma.

Las razones son múltiples. Para empezar, en cuanto a los textos legales, no hay ninguno que prohíba la cesión de manera general. Luego, es lógico concluir que ella pueda ser considerada como generalmente permitida, según el antiguo aforismo que nos dice que en derecho privado, todo lo que no está prohibido, está permitido. En contra, se podría argumentar que la cesión está tácita y generalmente prohibida en virtud de la no cesibilidad de la deuda. Pero entonces, ¿Por qué el legislador, tanto en derecho chileno como francés, se tomaría la molestia de establecer casos específicos en que la cesión de contrato se encuentra prohibida?

El principio de libertad contractual permite celebrar cualquier contrato, establecer libremente sus efectos, su duración, etc. sin otra limitación que aquellas impuestas por la ley. No hay en realidad ninguna consideración de orden público que pueda oponerse a la existencia de una cesión de contrato.

B.
Interrogantes sobre su naturaleza.

Tras superar las objeciones doctrinarias en cuanto a la imposibilidad de existencia de una figura como la cesión de contrato, se ha planteado la pregunta en cuanto a su campo y su verdadera naturaleza. El problema es determinar, primero, de qué manera va a producirse la transferencia del lado pasivo de la obligación. ¿Se trata de una cesión de créditos a la cual se añade una asunción de deudas?, o bien la cesión de contrato ¿Sería una cesión de la calidad de parte de un contratante? (a) Luego, se trata de esclarecer el campo de acción de la cesión. ¿Es posible en todo contrato, o solo en cierta categoría? (b)

a.
Estructura de la cesión.

Se han elaborado dos teorías para explicar la estructura de la cesión del contrato: una “Dualista” y otra “Monista”

α
Tesis Dualista.


Esta tesis, nacida de las obras clásicas de Saleilles
 y Gaudemet
, y cuyos principales defensores son Lapp y el profesor Larroumet, parte de una base bien concreta: la patrimonialización de la obligación. Es claro que, para su formación, la obligación contractual necesita de la voluntad humana, pero, una vez formada, ésta se convierte, más que una relación entre personas, en una relación entre patrimonios.


Bajo la influencia de los antiguos esquemas de montaje de cesión de créditos y novación, estipulación en favor de un tercero o delegación, la operación reposa sobre la descomposición de la operación en otras dos, que se juntan y devienen indisociables: la cesión o asunción de deudas y la cesión de créditos.


La cesión de contrato opera gracias a un contrato entre cedente y cesionario, los cuales expresan su voluntad de lograr que éste remplace a aquél en sus relaciones con el cedido. Se puede constatar que la cesión impone, para ser perfecta, dos exigencias: por un lado, es necesario que el cesionario sea ligado al cedido; por el otro, es necesario que el cedente sea liberado de sus obligaciones frente al cedido.


Sabemos que para la cesión de la aparte activa (el crédito) el consentimiento del cedido no es necesario. Además, “la posición contractual o, si se prefiere, los derechos y las obligaciones que resultan del contrato, son cosas que están en el comercio y pueden ser, en consecuencia, objeto de un contrato de cesión.”


Por otra parte, y he aquí lo importante, la liberación del cedente no puede ser obtenida sin el consentimiento del cedido. Pero el consentimiento del cedido, dado al momento de la cesión, o incluso antes, al momento de la celebración del contrato cedido, no apunta sino a liberar al cedente en el caso en que éste se haga sustituir por un tercero.


De allí, la doctrina dualista obtiene su más importante consecuencia: puede haber cesión de contrato sin el consentimiento del cedido, pues este consentimiento no es necesario para hacer entrar al cesionario en el contrato. Con el consentimiento del cedido, la cesión llegará a ser perfecta, o sea, el cedente va a desaparecer y el contrato va a continuar entre cedido y cesionario. Por el contrario, sin el consentimiento del cedido, la cesión es imperfecta, lo que quiere decir que el cesionario va a permanecer ligado al cedido, pero el cedente estará también obligado frente al cedido.

β.
Tesis Monista


Por el contrario, una tesis “monista” se opone a la concepción anterior. Curiosamente, en esta corriente hay dos soluciones diferentes:


Las teorías monistas son mucho además, anteriores a la dualista. Primero, tras el Código Civil italiano de 1942, que considera que la cesión de contrato es una operación unitaria, se elaboró una primera teoría monista (“Italiana”) que concibe a la cesión de contrato como un fenómeno unitario, dotado de una individualidad que le es propia. La cesión sería entonces una operación trilateral que se efectuaría con el concurso de las voluntades de las tres personas interesadas en ella: cedente, cesionario y cedido.


En segundo término, otra tesis monista (“Francesa”) elaborada mas recientemente por los profesores Malaurie
 y Aynès
, va mucho más lejos. Se trata de una teoría marcadamente patrimonialista, pues sin plantear que el contrato sea un bien, puede ser cedido libremente como cualquier bien, reduciendo el contrato a un elemento esencial: su causa (el objetivo perseguido por las partes). Es así que los primeros defensores actuales de esta teoría dicen que la cesión de contrato es “una transferencia unitaria e integral de la calidad de contratante, la que consiste en un conjunto compuesto de derechos y obligaciones, pero también de prerrogativas adjuntas a la calidad de parte”.


Lo que resulta sorprendente es que esta teoría, que comparte el mismo punto de partida con la teoría italiana, arriba en algunos casos a consecuencias absolutamente diferentes. La más importante es que si el contrato es libremente cesible, entonces el consentimiento del cedente no es necesario, incluso para liberar al cedente. Por el solo hecho de celebrar una convención entre cedente y cesionario, el contrato es transferido a éste último.


Esta teoría, muy llamativa y audaz, es en mi opinión algo peligrosa, pues reduce excesivamente el contrato y las relaciones entre las partes, lo que resulta inexacto pues, si bien nos encontramos en el límite de un proceso de patrimonialización de la obligación, sigue existiendo un elemento personal muy fuerte en las relaciones de la obligación contractual. El análisis del dominio de la cesión de contrato permite dar luces al respecto.

b.
Campo de la cesión de contrato.

Sin ningún texto que disponga lo contrario, la cesión de contrato no tendría ningún límite en cuanto a su dominio. Todo contrato sería, por ende, cesible. Sin embargo, algunas categorías de contratos escapan a la cesión, porque sus características la hacen imposible. Es por ello que la doctrina ha planteado, en general, que la cesión se encuentra limitada a los contratos que pertenezcan a las siguientes categorías.

Contratos bilaterales. Salvo para los partidarios de la teoría monista, no se puede ceder un contrato unilateral, o un contrato bilateral en que las obligaciones de una parte ya estén totalmente cumplidas, porque si el cedente del contrato es el acreedor, no se trata sino de una cesión de créditos sometida al régimen de ésta operación. Y si el cedente es el deudor, la cesión sería imposible, porque se admite generalmente que no se puede “ceder” la deuda de una manera independiente del crédito, sino solo “asumirla”.

Contratos de tracto sucesivo o de ejecución diferida. Tampoco se puede concebir a la cesión de contrato en contratos llamados “de ejecución instantánea” En ese caso, al menos una de las obligaciones (o incluso las dos) habrá sido ejecutada y habría dejado de existir. Es por ello que, fuera del caso clásico del contrato de arrendamiento, la cesión de contrato es utilizada muy frecuentemente en ciertos contratos esenciales para la actividad económica pertenecientes a ésta categoría: los contratos de distribución, aprovisionamiento o suministro.

Contratos sin intuitus personae. Este elemento es determinante para saber en qué caso se puede ceder un contrato. La imposibilidad de ceder tal contrato está dada por el interés que tiene el acreedor en que la obligación sea cumplida por quien se ha obligado a cumplirla. El mejor ejemplo se encuentra en el artículo 1572, inc. 2 del CC (1237 del Código Francés) que establece que la obligación de hacer no puede ser pagada por un tercero contra la voluntad del acreedor, si hay allí intuitus personae.

Esta condición encuentra, sin embargo, dos excepciones: para empezar, el intuitus personae debe existir en beneficio del acreedor cedido. La cesión de un contrato celebrado intuitus personae para el acreedor cedente es, por el contrario, posible, pues el deudor de la obligación, el cedido, va a continuar siendo el mismo después de la cesión. La segunda excepción será, por supuesto, el consentimiento del cedido. Si el cedido da su consentimiento al momento de la cesión o incluso antes de la cesión, en el momento de la celebración del contrato cedido (lo que es posible, al menos según los últimos fallos de la Corte de Casación francesa) esto significa que el cedido se ha desinteresado de la persona de su cocontratante, permitiendo así al cedido hacerse sustituir por un tercero.

II. El régimen de la cesión de contrato.

Una vez establecida la existencia y la naturaleza de la cesión de contrato, es necesario analizar su régimen. Como lo hemos visto, la cesión de contrato no esta reglamentada por la ley sino en ciertos casos, siendo elaborada la construcción de su régimen por la jurisprudencia de la Corte de Casación.

Sin embargo, la Corte ha tenido la ocasión se pronunciarse sobre este punto en numerosas ocasiones durante los últimos 20 años, lo que ha suscitado conflictos entre los autores partisanos de las diferentes concepciones vistas en la primera parte.

En cuanto al régimen, éste implica dos principales aspectos: la formación del contrato de cesión (A) y sus efectos (B).

A.
La formación.

Para la formación de una cesión de contrato, esto es, la celebración de un “contrato de cesión de contrato”, es necesario distinguir las condiciones de fondo y de forma. Aquí, nos detendremos solamente sobre la condición de fondo que es hoy en día la gran causa de discordia entre partidarios y contrarios a la cesión de contrato: la exigencia del consentimiento del cedido, añadido a los del cedente y del cesionario (los que resultan, sin dudas, indispensables) como exigencia de esta operación.

Como ya lo hemos dicho, no hay disposiciones legales que traten la materia. El desarrollo viene, entonces, de Francia, donde la Corte de Casación, tras dictar algunas sentencias que poco aportaban a la noción misma de cesión de contrato
, finalmente reconoció su autonomía. En efecto, en un primer fallo
 sobre la cesión de una promesa unilateral de venta, la Corte de Casación dijo que “La cesión de un contrato bilateral permite al cedido perseguir directamente al cesionario, que queda obligado frente a él en virtud del contrato transferido”

Se trata del triunfo de la cesión de contrato como noción autónoma que permite la sucesión a título particular en la obligación. En efecto, se pueden obtener de él dos principios:

Primer principio, el cedido puede perseguir directamente al cesionario, o sea, no hay necesidad de una convención adicional, sea novación, estipulación en favor de un tercero, o menos delegación. La cesión de contrato basta para transferir el crédito y la deuda, los dos juntos. El objeto de la cesión es único: el conjunto del contrato cedido. Además, esta estructura, en cuanto al objeto de la cesión, no es privativa de las cesiones convencionales: de hecho, es la misma estructura que es utilizada en los casos de cesiones legales.

Segundo principio: el cesionario queda obligado en virtud del contrato transferido, sin creación de una nueva obligación. La obligación que el cesionario toma a su cargo conserva su rol de contrapartida del derecho obtenido. Es, entonces, el contrato cedido el que determina directamente el objeto y modalidades de la obligación del cesionario. El acto de cesión, ya sea gratuito u oneroso, no ejerce ninguna influencia en las relaciones del cedido y del cesionario, y el “precio” de la cesión del contrato, de haberlo, se regula entre cedente y cesionario.

Sin embargo si bien la validez de la cesión había sido consagrada, el punto esencial no había sido definido: el cedente, ¿Permanecía obligado frente al cedido o no? Para encontrar la respuesta, fue necesario esperar casi 20 años de evolución de la jurisprudencia.

Pero en el intertanto, la Corte de Casación se consagró a precisar las condiciones de formación de la cesión. Así, la sentencia de 1982 fue completada por una segunda sentencia
 en la cual la corte aceptó que “el hecho de que un contrato haya sido celebrado en consideración de la persona del cocontratante no es obstáculo a que los derechos y obligaciones de éste ultimo sean transferidos a un tercero, a partir del momento en que la otra parte ha consentido”

La sentencia da dos mensajes, uno claro (la cesión es posible en los contratos intuitus personae si el beneficiario de ese carácter da su consentimiento) y uno velado, solamente por el expediente de esa interpretación a contrario: dado que el contrato cedido presenta intuitus personae en beneficio del cedido, éste no puede verse implantar un nuevo contratante contra su voluntad. A contrario sensu, no se encuentran objeciones a que un contrato que no ha sido celebrado intuitus personae sea objeto de una cesión. Por ende, la regla general, en ausencia de intuitus personae, seria la libre cesión del contrato, sin el consentimiento del cedido.
Sin embargo, esta interpretación se ha revelado un poco audaz; poco después de la aparición de este fallo, hay algunos autores que se le han opuesto tenazmente
, aun cuando son partidarios de la cesión de contrato: el consentimiento o al menos la ratificación del cedido es, a pesar de todo, necesaria. 

Es finalmente en 1997 que se va a dar respuesta a la pregunta más importante relacionada con la cesión de contrato: ella sería una operación a tres personas, en cuanto a las voluntades necesarias para su realización de manera perfecta. Sin embargo, esta respuesta va a conducirnos, en 2001, a la desnaturalización de la cesión de contrato.

En dos sentencias, la Corte de Casación quiso precisar el rol del consentimiento del cedido en cuanto a la cesión de contrato, a fin de completar el análisis comenzado en 1992.

En el primer caso, una sociedad CVS (cedente) es proveedor de materiales de la sociedad Rougeot (cedida). Sobreviene un contrato de comercialización de una duración de un año, en virtud del cual CVS confía a la sociedad GSM (cesionario) la reventa del conjunto de su producción. La sociedad cesionaria demanda a la sociedad cedida en pago de las facturas relativas a materiales anteriormente ordenados a su cedente. La Corte de Apelaciones, previsiblemente, condenó al cedido a pagar las facturas de la sociedad cesionaria, pues ella retomó lo que ya había sido dicho por la sentencia de 1982: cedido y cesionario están obligados no en virtud de un nuevo contrato, sino en virtud del mismo contrato celebrado entre cedente y cedido. Sin embargo, la Corte de Casación censuró la decisión de la Corte de Apelaciones, diciendo que “Al no investigar si el cedido había o no dado su consentimiento a la sustitución de su cocontratante, en el contrato mismo o con posterioridad, la Corte de Apelaciones no ha dado base legal a su decisión”

En un segundo caso, dos sociedades habían celebrado un contrato de mantenimiento, que contenía una cláusula que reservaba al prestador del servicio la facultad de “ceder libremente… o hacerse sustituir por cualquier sociedad a su elección en el beneficio de los derechos y de las cargas resultantes del contrato”. El prestador del servicio hace uso de la cláusula, o sea cede el contrato, pero el beneficiario del servicio se niega a pagar las que adeudaba al cedente a su nuevo prestador de servicios, cesionario.

Aun a despecho de no existir una autorización para la cesión, ni aun una mínima información contemplada en la cláusula de cesión en beneficio del cedido, la Corte de Casación estimó que éste no puede oponerse a su aplicación.

Estos fallos, que fueron objeto de innumerables comentarios
 dan el paso adelante y precisan efectivamente cual es el rol de la voluntad del cedido: se trata de un consentimiento, pero de un consentimiento que no apunta a la formación de un contrato de cesión. En este punto, el cedido no tiene absolutamente nada que hacer, porque el cedente es soberano sobre sus derechos y obligaciones, esto es, sobre su posición contractual. El objetivo del consentimiento del cedido no es sino la liberación del cedente, porque –pacta sunt servanda- no se le puede imponer la pérdida de su deudor sin su consentimiento. Este principio, como ya lo hemos visto, es una consecuencia lógica del 1545.

El problema está, entonces, resuelto: el consentimiento del cocontratante cedido es necesario para la cesión de contrato. Pero ¿Cuál es su verdadero alcance?
Se puede pensar, al menos, en tres respuestas.

1. El consentimiento es necesario para la celebración del contrato de cesión de contrato (o sea, es un elemento de validez), el cual sin él no sería sino un mero “proyecto” de cesión. A esta concepción adhieren los autores generalmente contrarios a la cesión de contrato
, basados en la concepción subjetiva de la fuerza obligatoria del contrato. 
2. En segundo lugar, el consentimiento sería necesario para que el contrato sea cesible. En efecto, el consentimiento del cedido, exigido por las sentencias de 1997, no sería verdaderamente un consentimiento, sino una simple autorización. Tal concepción es peligrosa, por dos razones.


Primero, el carácter de autorización de esta manifestación de voluntad de parte del cedido es hoy en día discutido, pues una autorización es una manifestación de voluntad que apunta a permitir la formación de un acto jurídico, sin que por ello se cree una alteración en la situación patrimonial de quien da la autorización. Ello no es el caso, pues si el cedido consiente a la cesión, su situación patrimonial efectivamente cambia.


Segundo, esta postura permite suponer que, por naturaleza, todo contrato es “no cesible” y que sería necesario añadir el consentimiento del cedido a los de cesionario y cedente para la celebración del contrato de cesión. Ello significaría al menos acercarse a una concepción no translaticia de la cesión de contrato, puesto que el consentimiento del cedido apunta no solamente a liberar al cedente, sino que “finaliza fatalmente en la creación de un nuevo contrato
”

3. Finalmente la tercera solución es la planteada por la tesis dualista: el consentimiento del cedido no es necesario para la celebración del contrato de cesión, en el cual participan solamente las voluntades de cedente y cesionario (como en todo contrato). La voluntad del cedido se exige solamente para liberar al cedente, en tanto deudor. En este caso, el consentimiento del cedido no apunta a crear una nueva relación obligatoria con el cesionario, sino a hacer de la cesión de contrato una operación perfecta: permitir la transferencia de la relación obligatoria entre cedente y cesionario, sin por ello crear un contrato nuevo. Entonces, se pueden distinguir dos tipos de cesión: 

Perfecta o liberatoria, en la cual al efecto traslativo se añade un efecto liberatorio del cedente-deudor, operando una transferencia total de la posición contractual, e

Imperfecta, o acumulativa, en la cual el cesionario ha entrado en el contrato, como sujeto activo y pasivo, pero el cedente permanece obligado como deudor (algunos dicen – erróneamente a mi juicio – como fiador) frente al cedido.

Tras los fallos de 1997, la cesión de contrato (o al menos la concepción monista) se ve imponer formalidades gravosas para su realización, pero aún aparece como una operación autónoma en relación a otras (novación, delegación, etc.) y que engendra una sucesión a título particular del conjunto de derechos y obligaciones nacidas del contrato, de cedente a cesionario.

B.
Los efectos.

Si concebimos la cesión de contrato como una operación jurídica de dos personas (en cuanto a las voluntades necesarias para celebrar el contrato de cesión de contrato) hay que llegar al final de este razonamiento y constatar que ello implica consecuencias importantes. Las analizaremos en relación al contrato cedido (a) para continuar con sus accesorios (b).

a.
En cuanto al contrato cedido.

El efecto natural de la cesión es transferir la posición de uno de los contratantes. El contrato cedido continuará entre cedido y cesionario, desapareciendo el cedente de la relación contractual. Sin embargo, los efectos no se detienen allí, sino que implican otras consecuencias.

Para empezar, la oponibilidad de la cesión al cedido. ¿Debemos someter a la cesión de contrato a las formalidades de los artículos 1902 y 1903 (1690 CC fr.)? (Notificación de la cesión de créditos) Ya sea que se adhiera a la teoría monista o a la dualista, hay que reconocer que la cesión debe ser notificada al cedente, porque con o sin la liberación de éste, la cesión conllevará siempre el efecto de transferencia de un crédito. Ello incluso si los partidarios de la teoría monista afirman que el cedido no es un tercero en la operación, pues podrá oponerse a ella. Se justifica la aplicación de las medidas de oponibilidad al cedido, quien debería al menos ser informado de la cesión, a fin de disponer de un mínimo de seguridad jurídica en cuanto al cumplimiento de su obligación.

Luego, cabe preguntarse si la cesión implica una modificación de la fecha del contrato cedido. Si el contrato cedido sigue siendo el mismo, la fecha del contrato no debería cambiar
. Todo lo anterior sin perjuicio de las estipulaciones de las partes.

Además, existe el problema de la oponibilidad de las excepciones. ¿Puede el cesionario aprovecharse de las excepciones que tenía el cedente contra el cedido, en cuanto a sus relaciones con éste último? La respuesta es, sin dudas, afirmativa. Es una de las principales ventajas de la cesión de contrato en relación con otras figuras no traslaticias. Así, el cesionario puede aprovechar, por ejemplo, las excepciones de nulidad del contrato frente al cedido. Más concretamente, no hay ninguna razón que impida al cesionario oponer al cedido una excepción de pago parcial hecho por el cedente antes de la cesión. Incluso permite evitar un eventual enriquecimiento sin causa de parte del cedido.

Finalmente, la última consecuencia de la cesión de contrato nace del efecto translaticio. Dado que la cesión no engendra un nuevo contrato ni extingue al primero, todo lo que es accesorio a los derechos y obligaciones del contrato debería correr con la misma suerte.

b.
En cuanto a sus accesorios.

Contrariamente a lo que se ha dicho
, la consecuencia lógica de una cesión de contrato traslaticia es la transferencia conjunta todos los accesorios del contrato, los que continúan beneficiando las obligaciones tanto del cedido como del cesionario.

La Corte de Casación francesa dudó en aplicar esta conclusión. En efecto, la Sala Comercial de la Corte, en un muy controvertido fallo de 26 de octubre de 1999
, resolvió que la venta del inmueble arrendado, analizada clásicamente como una cesión de contrato, no implicaba la transferencia de la fianza que garantizaba obligaciones del arrendatario. La Corte de Casación estimó que “a falta de manifestación de voluntad, de parte de la fiadora, de obligarse frente al nuevo propietario, la fianza constituida en beneficio del (cedente-vendedor) no puede ser extendida en beneficio del (cesionario-comprador)”

Sin embargo la Corte de apelaciones de reenvío se manifestó contraria a la solución. Afortunadamente, la Corte ha reconocido su error en este caso, y en una reciente sentencia de su más alta formación, la Asamblea Plenaria, de 6 de diciembre de 2004, ha vuelto a reconocer el carácter accesorio de la fianza y ha estimado que la venta de la cosa arrendada implica también la transferencia de la fianza, que beneficia al comprador de la cosa arrendada.

Sin embargo, se puede considerar que esta conclusión no es absoluta. En efecto, de la misma manera que se ha establecido que la voluntad del cedido es necesaria para que la cesión sea perfecta, esto es, para liberar al cedente de sus obligaciones, ¿no sería acaso procedente preguntarse quién ha constituido las garantías? Asimismo, la persona del beneficiado de las garantías no es indiferente.

La transferencia de las garantías puede quedar plasmada de la siguiente manera:

	Obligación   \    Garante

garantizada    \
	La parte en el contrato cedido (cedente o cedido)
	Un tercero

	Del cedido


	Perviven. La persona del cedido no cambia.


	Perviven. La persona del cedido no cambia y el cambio de acreedor es indiferente al tercero 



	Del cedente 


	Perviven, salvo si la liberación del cedente es total.
	No perviven. Solicitar consentimiento al tercero para reservarlas.




En cuanto al constituyente, tratándose de las garantías de obligaciones del cedido, nada se opone a que el cesionario se beneficie de estas garantías. Por un lado, si es el cedido mismo quien las ha constituido, lo ha hecho frente al cedente cuya persona –en lo que se refiere a la garantía- no le interesa, y que ha sido reemplazado por el cesionario en la misma obligación. Por otro lado, si es un tercero que ha constituido la garantía, el cambio de acreedor tampoco tiene ninguna importancia para el tercero: la persona del deudos en favor del cual la ha constituido (el cedido), no cambia.

Por el contrario, no creo que se pueda dar la misma respuesta tratándose de garantías de obligaciones del cedente. Se puede considerar, en ese caso, las mismas dos hipótesis: si la garantía ha sido constituida por el cedente para garantizar sus obligaciones, el cedido va a continuar beneficiándose de la garantía, salvo si el cedido libera al cedente no sólo de las obligaciones nacidas del contrato, sino también de la garantía. Hasta ahí, no hay problema, pero ¿Qué suerte corre la garantía constituida por un tercero para garantizar obligaciones del cedente? La situación es, por cierto, diferente, porque el tercero, para constituir esta garantía, ha tomado en cuenta numerosos factores, especialmente las condiciones personales y sobre todo, el patrimonio del cedente. Dicho de otra manera, si para el cedido la persona de su cocontratante no es indiferente, y que es a causa de ello y de la fuerza obligatoria del contrato que se exige su consentimiento para liberar al cedente en tanto deudor, de la misma manera la persona del deudor no es indiferente para el tercero que constituyó una garantía en beneficio del acreedor. La persona del cedente, que desaparece en la cesión perfecta, es una condición esencial para la constitución de la garantía y el tercero no debería verse imponer la persona del cesionario sin su consentimiento.

Además, si se exige el consentimiento o autorización del tercero, y no se reconoce en ese caso sino una simple “transferencia automática” de las garantías por la sola voluntad del cedente y del cesionario, se va a hacer aceptar al tercero obligaciones que no ha asumido personalmente y ello si que seria un atentado al principio del efecto relativo de los contratos establecido por el artículo 1165 (1545) del Código civil, y no solamente una excepción a este mismo principio. Si se exige que el cedido de su consentimiento para liberar al cedente – o ratificar la operación de cesión, haciéndola perfecta – no se podría establecer la misma exigencia sino en el caso que estamos analizando.

En resumen, las garantías, por efecto de la cesión de contrato, son transferidas de pleno derecho, salvo en el caso de garantías constituidas por terceros en beneficio de las obligaciones del cedente, caso en el cual es necesario el consentimiento o autorización del tercero que ha constituido la garantía.

Conclusiones
La cesión de contrato es la transferencia de la posición jurídica o de los derechos y obligaciones, hecho por uno de los contratantes a un tercero. Su característica esencial, sobre la cual reposa todo su interés, es permitir una sucesión a título particular entre cedente y cesionario, no solo del crédito, sino de la calidad de contratante.

Por ende, esta operación es autónoma. No constituye un montaje de otras convenciones reguladas en el código, cesión de créditos añadida a una novación, a una estipulación a favor de un tercero, o a una delegación. En estos casos, no hay sucesión a título particular. Por el contrario, en la cesión de contrato, cedido y cesionario quedan obligados directamente en virtud del contrato celebrado originariamente entre cedido y cedente. Este último desaparece tras la cesión si es además liberado por el cedente.

La figura someramente descrita en el curso de esta breve exposición puede ser fácilmente adaptada con el régimen propuesto al Derecho Chileno, el cual, si bien no consagra a la cesión de contrato a nivel de textos legales, permite realizarla gracias el principio de la libertad contractual.
IV. TRANSMISIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES
Históricamente, se trata de la primera aceptación de la modificación subjetiva de la obligación. En efecto, como se dijo anteriormente, en el derecho romano primitivo la muerte extinguía tanto los créditos como las deudas de una persona. Posteriormente, se aceptó que los herederos continuaran ficticiamente la persona del causante. 

Este es el nacimiento del derecho de herencia, tal como lo entendemos hoy: los herederos reciben una porción del patrimonio del causante, del conjunto de sus bienes y deudas, pudiendo no solamente adquirir los bienes que conforman la herencia, dentro de ellos los créditos de los que el causante era titular, sino que quedan obligados, en principio, a pagar las deudas del causante. Es lo que explica el artículo 1097 del Código civil, al decir que los herederos:
…representan a la persona del testador para sucederle en todos sus derechos y obligaciones transmisibles
Se habla de derechos transmisibles y de transmisión de los mismos en oposición a transferencia: ésta opera por acto entre vivos (como en la cesión de derechos, o en el pago con subrogación) aquélla, por causa de muerte.
Corresponde estudiar la trasmisión de las obligaciones en el curso de derecho sucesorio. Mencionaremos aquí nada más que los aspectos esenciales que dicen con la modificación subjetiva, tanto en su aspecto activo (sucesión en los créditos) como pasivo (sucesión en las deudas).

En cuanto a los créditos: Corresponde a los herederos la titularidad de los créditos del causante. En consecuencia, pueden cobrar el crédito. Sin embargo, la ley establece una limitación: antes de la partición, los causahabientes solo pueden cobrar íntegramente el crédito si lo hacen de consuno. Si en la misma situación actúan separadamente, solo tienen derecho a cobrar su respectiva cuota del crédito. (articulo 1526, n° 4, parte final)
Una vez realizada la partición, el heredero que se haya adjudicado el crédito, y solo él, se estimará acreedor y podrá ejercer las acciones de cobro y las demás propias de su calidad.

En cuanto a las deudas: 

La regla, en principio, es que las obligaciones del causante, sus deudas, quedan a cargo de sus herederos, quienes lo suceden en sus bienes y sus deudas. Los herederos responden de las deudas hereditarias a prorrata de sus cuotas (art. 1354)

Por ende, los legatarios no son responsables de las deudas hereditarias, pues son solo asignatarios de una cosa. Excepcionalmente, responden de las deudas hereditarias solo en subsidio de los herederos (art. 1362, inc. 1°, parte final).

Hay dos excepciones hasta esta regla:

1. El beneficio de inventario. Las deudas dejadas por el causante se pagan, naturalmente, con sus bienes. Pero puede ocurrir que las deudas sean superiores en su monto total, al total del valor de los bienes. Es por ello que se permite a los herederos aceptar la herencia con beneficio de inventario. Este beneficio se encuentra definido en el articulo 1247 del Código, consistiendo en “no hacer a los herederos que aceptan responsables de las obligaciones hereditarias y testamentarias, sino hasta concurrencia del valor total de los bienes que han heredado” limitando su responsabilidad al pago de las deudas hasta el monto de los bienes recibidos a titulo de herencia.
2. Las deudas intransmisibles. Existen ciertas obligaciones que por su naturaleza son intransmisibles. Son aquellas que resultan de contratos intuitus personae, esto es, aquellas en que la persona del deudor es determinante en su ejecución. En este caso, la muerte del deudor extingue la obligación. Es el caso de contratos como el mandato (2161 n° 5, con la excepción de la muerte del mandante en el mandato de los abogados, art. 529 del COT, pero en este caso el intuitus personae beneficia precisamente al mandante) o ciertas sociedades, como la sociedad colectiva civil (por regla general, art. 2103 del Código Civil) o mercantil (407 del Código de Comercio) 
Disposición procesal: Si el crédito se encontraba en cobro, la ley protege a los herederos de quien obraba personalmente en juicio. El artículo 5° del CPC establece que debe notificarse a los herederos para que hagan valer en juicio sus derechos, teniendo para ello el término de emplazamiento.

* Abogado. Ayudante del Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Chile. Master y Candidato a Doctor en Derecho por la Université Panthéon-Assas, Paris II. Agradezco al profesor Tapia por permitirme tomar a mi cargo esta sección de su curso en el segundo semestre de 2006.
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