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RESUMEN: El articulo 1203 del Cédigo civil espafol es invocado como el principal soporte de aquella tesis,
predominante en doctrina y jurisprudencia, que atribuye a la novacién una eficacia distinta de la tipicamente
extintiva, al reconocerse junto a ella la existencia de una novacién modificativa. Este trabajo tiene por objeto el
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l. DE LA NOVACION EXTINTIVO-CONSTITUTIVA A LA MERAMENTE
MODIFICATIVA: EXEGESIS PREDOMINANTE.

Entre los distintos modos de extincién de las obligaciones se encuentra, a tenor
del art. 1156 del Cédigo Civil espafiol, la novacion, a cuya regulacién se consagran
los arts. 1203 a 1213, gue conforman la Seccién 6* del Capitulo IV que trata “De la
extincién de las obligaciones”. Ademds, fuera de estos preceptos, alude a ella el art.
| 143 CC en materia de solidaridad, cuando sefiala que “[I]Ja novacién... hecha(s)
por cualquiera de los acreedores solidarios o con cualquiera de los deudores de
la misma clase, extingue(n) la obligacién”. El marco que ofrecen estas normas y su
misma ubicacidn sistemdtica sugiere por tanto, a primera vista, que debe pensarse
en esta institucion como un medio extintivo de las obligaciones, en sintonfa con su
tradicidn histdrica',

La novatio obligationis encuentra en el Derecho romano cldsico su punto de
partida, en el que ya se concibe como la sustitucién de una obligacidn por otra, a
través del complejo e inescindible efecto “extincién-creacién” que ha trascendido
hasta nuestros dias. La novacidn tiene en aquella primera etapa un papel decisivo
en tanto que principal via para articular juridicamente la “transmision” de la obligatio
romana que, de otro modo, no puede producirse dada su concepcién como vinculo
estrictamente personal entre dos sujetos. Asi, aunque en sentido técnico-juridico
se traduce en la extincidn de una obligacién y el nacimiento de otra destinada a

I Vid. un estudio detallado de los antecedentes histéricos de la institucion en SANCHO REBULLIDA, F.: La novacién
de las obligaciones, Nauta, Barcelona, 1964, pp. 15-142 y FuenTeseca DeGeNerre, M.: El problema de la relacién
entre “novatio” y “delegatio” desde Roma hasta las codificaciones europeas, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 17-214.
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ocupar su lugar, desde una perspectiva econdmica y social se muestra como la
manera de trasladar el contenido de la obligacidn de un sujeto a otro y satisfacer
con ello la demanda presente en la préctica. Por ello se dice que la institucidn surge
autométicamente de la idea de la inmutabilidad del vinculo obligatorio®.

Su singular operativa explica la caracterizacién de la novacién como medio
extintivo-constitutivo: la vélida extincién de la obligacién primitiva requiere que de
forma correlativa nazca un nuevo vinculo obligatorio, el cual, por tomar para sf
algunos elementos de aquella, viene a sustituirla [transfusio atque translatio prioris
debiti in aliam obligationem, segin la conocidisima definicidn de ULpiano que se
conserva de las fuentes cldsicas (Digesto 46,2, |, pr)]. De ahf se extrae uno de los
principales caracteres de la novacién, que encontramos ya en época cldsica: el cambio
de un elemento de la obligatio civilis en forma de modificacién, introducida para que
la prior obligatio se transforme en nova obligatio mediante la insercion de algo nuevo
(aliquid novi)®. Junto a estos tres elementos (obligacién previa a extinguir, obligacién
nueva que sustituya a aquella y elemento discrepante entre ambas), destaca en
aquel periodo la presencia de otro requisito esencial del acto novatorio, el idem
debitum o identidad en el objeto de la obligacidn, que se suprime sin embargo en
su evolucién posterior al tiempo que la decadencia de las formas cldsicas romanas
—entre ellas, la del instrumento que sirve de soporte a la novacién (la stipulatio)—
hace que la voluntas de las partes pase a ser determinante de los efectos juridicos
del acto; se consagra asf el animus novandi como presupuesto fundamental de la
novacion. En otras palabras: cuando el acuerdo verbal solemne en que consiste la
stipulatio se transforma en una promesa documentada que no debe revestir una
forma especifica, la novatio solo puede quedar determinada por el consensus de las
partes en torno a la extincién de la obligacién primitiva, del que de algin modo
debe quedar constancia en el negocio juridico®. Las ulteriores etapas giran, en fin,
fundamentalmente en torno a la forma en la que debe manifestarse este dltimo
requisito, para tratar de dilucidar cudndo el nuevo convenio sustituye el vinculo
obligatorio anterior o cudndo, en cambio, crea una nueva obligacién que subsiste
junto a él.

De ahi posiblemente la ubicacidn sistemadtica elegida por nuestro legislador y esa
conclusion a la que una primera aproximacion a la institucién conduce. Sin embargo,
la novacién no suele entenderse hoy si no es por relacién o por contraste con la
modificacion de las obligaciones, a la que ha terminado por convertirse en una
subespecie de aquella.Tan es asi que, seglin la exégesis que actualmente predomina en
doctrina y jurisprudencia, junto a la novacién romana, extintiva o propia coexiste otra

2 Cou, A.y CapiTanT, H.: Curso elemental de Derecho civil (con notas sobre el Derecho civil espafol por D.
De Buen), t. lIl, 2° ed., Reus, Madrid, 1943, p. 224.

FuenTeseca DeGeNEFFe, M.: El problema, cit., p. 23.

4 FuenTesecA DeGenerre, M.: El problema, cit., pp. 120 y ss.
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impropia o modificativa, la cual entrafa la subsistencia de la obligacién primitiva con
el nuevo contenido que resulte de la alteracion de alguno de sus elementos. Dicho
mas claramente, hoy es comiUnmente aceptado que la novacién puede comportar
dos efectos juridicos bien distintos: por un lado, su caracteristico efecto destructor
de una obligacién por creacidn de otra nueva y, por otro y de forma alternativa,
un efecto modificativo del vinculo obligatorio que, a pesar de verse alterado en su
objeto o en la identidad de los sujetos que conforman la relacién, subsiste Unico®. De
esta guisa, los arts. 1203 a 1213 del Cddigo no solo se conciben como reguladores
de uno de los medios extintivos de las obligaciones, sino, asimismo, como marco
normativo de aplicacién a la modificacién convencional de las obligaciones, admitida
sin discusién en nuestro Derecho como manifestacion del principio de libertad
contractual y, por tanto, como complemento y desarrollo del art. 1255 CC.

5 A salvo contadas excepciones (SANCHO ReBULLIDA, F.: La novacién, cit., pp. 155 y ss.; FUENTESECA DEGENEFFE,

M.: El problema, cit., pp. 230 y ss.; CrisTOBAL MONTES, A.: “La llamada novaciéon modificativa en el Derecho
civil espafiol”, RCDI, nim. 498, 1973, pp. 1167-1220; GeTe-ALonso v CALErRA, M. C.: “Apuntes para una
explicacion de la modificacion y novacién de la relacion obligatoria”, en AAVV., Homengje al profesor Juan
Roca Juan, Universidad de Murcia, Murcia, 1989, pp. 303-320), los autores se decantan por admitir que la
novacion puede tener por efecto la modificacion de la obligacion. Entre ellos y sin @nimo de exhaustividad:
CLemenTE DEe Dieco, F.: Transmisién de las obligaciones segtin la doctrina y la legislacion espafiola y extranjera: la
transmisibilidad de las obligaciones, Madrid, 1912, pp. 268 y ss.; AzurzA, P. ].: “Notas sobre novacion”, RDP,
num. XXXIV, 1950, pp. 590-615; HERNANDEZ GIL, A.: “El ambito de la novacién objetiva modificativa”, RDP,
num. XLV, 1961, pp. 797-807; ENNECCERUS, L.: Tratado de Derecho civil, t. Il, v. | (estudios de comparacién y
adaptacion a la legislacion y jurisprudencia espafiola por B. PEREz GONZALEZ y |. ALGUER), 2* ed. (al cuidado
de ). Puic BruTau), Bosch, Barcelona, 1966, pp. 222-226; Reves MONTERREAL, |. M™: “Esencia de la novacion”,
RJC, nim. 5, 1960, pp. 601-609; MANRESA Y NAVARRO, ]. M*: Comentarios al Cédigo civil espariol, t. VIII, v. |, 6
ed. (revisada por M. MoreNno MocHoli), Reus, Madrid, 1967, p. 855 y ss.; CASTAN ToBENAs, ).: Derecho civil
espariol, comun y foral, t. 111, 17 ed. (revisada y puesta al dia por G. GArcia CANTERO), Reus, Madrid, 2008, pp.
501 y ss.; Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, v. 1, 6* ed., Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, pp. 958 y ss.; Muriz EspaDA, E.: Revision critica de la figura de la novacién, Fundacion Registral,
Madrid, 2011, passim; SACRISTAN RePREsA, G.: “Novacion”, en AAVV.,, Acciones civiles, t. Il (dir. por E. LLAMAS
PomBo), La Ley, Madrid, 2013, pp. 1-56; y CLAVERIA GOsALBEZ, ). H.: “Notas sobre la denominada novacién
de las obligaciones”, en AAVV., Estudios de Derecho civil en Homenaje al Profesor Joaquin José Rams Albesa,
(coord. por M. CUENA Casas, L. A. ANGUITA VILLANUEVA y ]. ORTEGA DomMENECH), Dykinson, Madrid, 2013, pp.
427-434.
Son igualmente reiteradas las declaraciones de nuestro Tribunal Supremo en las que reconoce abiertamente
que el concepto de novacion se ha ampliado de forma considerable en nuestro Derecho con relacion al que
se le atribuia en Derecho Romano. Suele senalarse como punto de partida en esta andadura la STS 29
abril 1947 (R] 607), en la que se sientan las bases para la admisibilidad de la llamada novacién modificativa
cuando se afirma abiertamente que “si bien el mencionado articulo 1204 exige para que la novacién se
produzca una declaracion terminante de las partes o la incompatibilidad de la obligacién antigua con la
nueva, tal exigencia se refiere a la novacién considerada en su sentido estricto —novacion extintiva— no a la
meramente modificativa, que el Codigo civil también admite, como claramente aparece de la frase inicial del
articulo 1203 e igualmente “a sensu contrario” del texto del articulo 1207”. Esta tendencia se confirma en
la jurisprudencia posterior: SSTS 20 diciembre 1960 (R] 4104), 14 octubre 1967 (R] 3821), 16 febrero 1973
(R] 475), 29 enero 1982 (R] 1982, 335), || noviembre 1983 (R] 1983, 6110), 7 marzo 1986 (RJ 1986, 1150),
2| octubre 1991 (R) 1991, 7229), 7 marzo 1992 (RJ 1992, 2007); y mas recientemente, SSTS |3 octubre
1993 (R) 1993, 7513), 31 mayo 1994 (1994, 3769), 23 febrero 1995 (1995, 1108), 15 marzo 1996 (R] 1996,
218l), 25 febrero 1999 (R} 1999, 1132), 24 octubre 2000 (R} 2000, 9587), 29 diciembre 2003 (R] 2004,
358), 4 marzo 2005 (R] 2005, 1778), 16 marzo 2006 (R) 2006, 5724), 7 noviembre 2008 (R] 2008, 7701),
12 marzo 2009 (2009, 1645), 11 julio 2011 (R} 2011, 5014), 21 febrero 2013 (R] 2013, 2149), |1 febrero 2015
(2015, 335) y 11 febrero 2016 (R) 2016, 236). Aunque se trata de contadas excepciones, hay también algunas
resoluciones que con mayor rigor técnico se inclinan por contraponer a la novacién, como medio extintivo
de obligaciones, el fenémeno de su modificacién, llegando a poner en duda que la figura de la novacién sea
compatible con la producciéon de efectos modificativos; entre ellas sobresalen las SSTS 24 febrero 1992 (R)
1992, 1425) y 20 enero 2000 (R} 2000, 223).
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Huelga decir que nada en comuin comparten ambas “modalidades”, mds alld del
dato objetivo de que solo por medio de la alteracién de una relacién obligatoria ya
existente puede llegar a alcanzarse alguno de los dos efectos juridicos apuntados.
Ahora bien, mientras la novacién “propia” presupone la extincién de la obligacién
primitiva y el correlativo nacimiento de una nueva que viene a sustituirla, la“impropia”
implica la pervivencia de la primera; cuestién en absoluto baladi si se tienen en
cuenta sus consecuencias tanto desde el punto de vista de la indisociable extincién
o aparente subsistencia de los derechos accesorios (entre ellos, claro estd, los de
garantia), como de la exigibilidad de la obligacidn resultante desde la perspectiva de
la prescripcién de la accidn de que esté revestida e, incluso, de la distinta capacidad
requerida para uno u otro acto, segin sea de disposicién o de administracidn.

Tras esta inteleccidén de la ley, tan extendida hoy en el pensamiento jurfdico,
descansan dos lineas de razonamiento de indole diversa: una de ellas de orden
préactico, presidida por la autonomia de la voluntad v ligada a la flexibilidad con que
aspira a dotarse a los derechos de crédito en la vida econdmica moderna; y la otra
de orden legal, que se alimenta de la imprecisidn técnica del legislador para extraer
de la confusidén una interpretacién acorde al fin recién apuntado®.

En cuanto a la primera, sobresale la idea de que las actuales necesidades del
mercado no deben quedar encorsetadas por la rigidez de una institucidn que se
muestra de otra época, obsoleta, superviviente’, acorde al rigor y formalismo que
caracterizaba el Derecho romano (cuna de la novacién) pero completamente
alejada de los principios que inspiran el Derecho moderno, en el que la libertad
de contratacidn y la autonomia privada protagonizan el devenir de las relaciones.
Este cambio de paradigma, unido a la evolucidn que ha sufrido el concepto de
obligacién desde su entendimiento como un vinculo entre personas determinadas
hacia su progresiva despersonalizacion, se utiliza para justificar la admisién de otros
mecanismos jurfdicos que, sin comprometer la identidad de la obligacidn primitiva,
permitan articular la alteracidon deseada en una relacién obligatoria tanto desde
el punto de vista subjetivo como objetivo: la cesidén de créditos o de deudas, la
subrogacidn, la dacién en pago y la novacién modificativa®. Nétese, empero, que
a salvo la cesion de créditos (arts. 1526 y ss. CC), el alcance que se otorgue a las
restantes instituciones depende precisamente de la interpretacidn que se sostenga

6  Asilo reconoce HERNANDEZ GiL, A.: “El ambito”, cit., p. 51, cuando escribe que posiblemente la manera de
expresarse el Codigo civil no hubiera sido suficiente por si sola para dar entrada a la novaciéon meramente
modificativa, a lo que ha coadyuvado la blsqueda de instrumentos juridicos acordes a las actuales
necesidades del mercado. En la misma direccion apunta CAsTAN ToBeNas, J.: Derecho civil, cit., pp. 504-
505, quien, a pesar de reconocer los inconvenientes sistematicos que presenta este actual sentido de la
novacion, lo estima practico y ventajoso porque permite adaptar con sencillez las soluciones juridicas a la
voluntad de las partes y a las necesidades del trafico.

7  CoLiN, A. y CAPITANT, H.: Curso elemental, cit., p. 223.

8  Ptrez GONZALEZ, B. y ALGUER, J.: notas a ENNECCERUS, cit., pp. 222 y ss.; CLEMENTE DE DieGo, F.: Transmisién de,
cit., pp. 98 y ss.; HERNANDEZ GiL, A.: “El ambito”, cit., pp. 51 y ss.; y Espin CANovAs, D.: Manual de Derecho
civil espafiol, v. Ill, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1983, pp. 148y ss.
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de las normas sobre novacién y asf, v. gr,, de los arts. 1205 y 1206 CC (asuncién de
deuda) y del 1212 CC (subrogacion).

La interpretacion predominante de la norma viene, en fin, alentada por unos
aires de flexibilizacién que encuentran en la ambigliedad del legislador el marco
perfecto para su desenvolvimiento. Atendido el dato normativo, la idea de que
la modificacién puede ser uno de los dos efectos juridicos que cabe asignar a la
novacion dice sustentarse principalmente en la afirmacién con la que el art. 1203
CC abre la regulacion de la figura:"[I]as obligaciones pueden modificarse: | °Variando
su objeto o sus condiciones principales; 2° Sustituyendo la persona del deudor; 3°
Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor”. La literalidad de la norma
ofrece asi una de las claves en las que se sustenta la novacion impropia, admitida la
teorfa de que el precepto en cuestidn predica una Unica consecuencia juridica para
el caso de que concurra alguno de los tres supuestos que describe: su modificacién’.
Esta forma de expresarse el legislador revela, segin el parecer dominante, que no
estd pensando en absoluto en la destruccién de la obligacién sino, por el contrario,
en su pervivencia, que es lo que en todo caso significa gramaticalmente el verbo
modificar: la novacion, conforme establece en su comienzo el art. 1203 CC, implica
“modificacidon” y modificacidon no es extincidn, ni esta es secuela necesaria de
aquella'®. Esta tesis trata de reforzarse, ademds, aludiendo a la forma en la que
se describen los elementos sobre los que de modo especifico puede versar la
alteracién, a cuyo fin se emplean expresiones que denotan no tanto la extincién,
sino mds bien la subsistencia de lo modificado: variando, sustituyendo, subrogando'".

Este argumento gramatical se acompafa, ademds, de uno de indole sustancial: del
mismo modo en que la subrogacién por pago no extingue la obligacidn, no tendrfa
por qué hacerlo la alteracion en el objeto o condiciones principales de la obligacion,
ni, por la misma razdn, la transmisidn a titulo singular de la deuda; es decir, dado que
el supuesto que el art. 1203 CC describe en su ordinal tercero no conlleva extincion,
sino subsistencia de la obligacidn, el precepto debe leerse en clave de modificacion'?.

9  Perez GoNzALEZ, B. y ALGUER, J.: notas a ENNECCERUS, p. 224; HERNANDEZ GIL, A.: “El ambito”, cit., p. 804;
AzURzZA, P. J.: “Notas sobre”, cit., pp. 599 y ss.; EspiN CANovas, D.: Manual de, cit., p. 149; Puic BruTauy, J.:
Compendio de Derecho civil, v. Il, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1994, p. 121. Argumento al que igualmente se
acoge el TS en la consagracion de la llamada novaciéon modificativa [SSTS 29 abril 1947 (R) 607), 29 enero
1982 (R 1982, 335) y 7 marzo 1986 (R] 1986, 1150), entre otras].

10 Ptrez GONZALEZ, B. y ALGUER, J.: notas a ENNECCERUS, cit., pp. 222 y 225.

Il Aunque se muestra contrario a la existencia de una novaciéon modificativa, reconoce SANCHO REBULLIDA, F.:
La novacién, cit., pp. 158-159, que la descripcion que el precepto realiza de cada una de las tres especies
de novacion mas parece referible a la modificacion de la prior obligatio cuyo vinculo, alterado, subsiste, que
a la extincion mediante creacion de otra nueva en su lugar. En el mismo sentido, aunque ahora si como
partidarios de aquella: CLeMeNTE DE DiEGO, F.: Transmision de, cit., pp. 283-284; PErez GONZALEZ, B. y ALGUER,
J.: notas a ENNECCERUS, cit., p. 417; HERNANDEZ GiL, A.: “El ambito”, cit., pp. 804-805; ReYEs MONTERREAL, J.
M?: “Esencia de”, cit., p. 605.

12 En opinién de PErez GONzZALEZ, B. y ALGUER, ).: notas a ENNECCERUS, cit., pp. 222, 408 y 420, “basta leer
el articulo 1212 para percatarse de que la novacidon puede significar sucesion o modificacion subjetiva”.
Reafirma esta idea, segun CLeMeNTE DE DieGo, F.: Transmision de, cit., pp. 277-278, el contraste entre el
Cédigo espafiol y el francés e italiano que le sirvieron de modelo, pues mientras estos Gltimos sentaban
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Ahora bien, este argumento remite, a su vez, a la regulacién que de la subrogacion
contiene el art. 1212 CC, en virtud del cual “[l]a subrogacion transfiere al subrogado
el crédito con los derechos a él anexos”. Una vez mas, la propia literalidad de la
norma, que habla de transferencia del crédito, unida a la idea de que, si ordena la
transmision de los derechos a él anexos, es porque estd contemplando el efecto
contrario al que derivarfa de regir la novacion extintiva (art. 1 207 CC), lleva a muchos
autores a defender que la subrogacion no entrafia la extincién de la obligacién sino
su mera transmision. El emplazamiento de la institucidon en sede de novacion se
percibe, por ende, como uno de los sintomas de la idea ambivalente que sobre esta
dltima tiene el Cddigo civil espafiol. El razonamiento descansa, no obstante, en una
premisa que nos conduce a otra discusion: la relativa a la naturaleza juridica de la
subrogacién, que abordaremos después.

La conclusion que sobre el art. 1203 CC se acaba de exponer, se completa
finalmente con la diccidn del precepto que en orden le precede, el cual resuelve
segln el sentir mayoritario la tensidn sobre cuando debe producirse uno u otro
efecto. El inciso inicial “para que una obligacién quede extinguida por otra que la
sustituya” se reputa asi sinénimo de “para que haya novacidn extintiva" y a él se
vinculan los dos requisitos que seguidamente sefiala la norma, a saber: que asf se
declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles”
(regla esta Ultima, por lo demads, de muy dificil inteleccidn). En la ausencia de los
mismos ve la doctrina una puerta de entrada a la novacidn modificativa: si no
concurre declaracidon terminante de las partes ni incompatibilidad a todo trance
(art. 1204 CC), la novacién no producird extincién de la primitiva y creacion de
una nueva sino, muy al contrario, modificacién de la primera y dnica. En fin, como
regla general se asume que mientras el art. 1203 CC prevé en qué circunstancias
la novacién modifica, el precepto que le sigue establece cudndo esa modificacion
alcanza el estadio de extincidn-constitucion y, por consiguiente, la novacion propia solo
se producird como resultado del doble juego e interrelacion entre el aliquid novi (la
modificacion del 1203) vy el animus novandi (1204), persistiendo en caso contrario el
vinculo modificado (novacién impropia o modificativa)',

Aln mas, si atendemos a las distintas modalidades de novacién existentes en
funcidn de cudl sea el elemento sobre el que recae la alteracidn, observamos que el
test de incompatibilidad que predica el art. 1204 CC Unicamente se pone en relacién
con aquella que afecta al objeto de la obligacién; o sea, cuando se lleva a cabo
una modificacién en algin aspecto objetivo de la obligacidn inter easdem personas,

como tercer caso de novacion aquel en que, en virtud de una nueva obligacidn, un nuevo acreedor venia
sustituido al antiguo (recogiendo asi el efecto extintivo cldsico de la novacion), el espafiol se aleja de una
forma de expresion tan elocuente: en vez de “en fuerza de una nueva obligacién” dice “subrogando a un tercero
en los derechos del acreedor”, lo cual evoca la idea de transmision.

13 GuTIERREZ SANTIAGO, P.: El consentimiento de las partes en la novacién objetiva de la obligacién, Universidad de
Ledn, Ledn, 2000, p. 115.
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faltando dnimo extintivo, es cuando se pondera la eventual incompatibilidad para
asignar uno u otro efecto al convenio. No asi cuando la alteracidn se produce en
el aspecto subjetivo de la obligacién.Y es que, entendido el art. 1203 CC como
sinénimo de modificacion y “admitida” la transmisibilidad de las obligaciones al
amparo de la autonomia de la voluntad, la doctrina mayoritaria alega no encontrar
Sbice para que los supuestos comprendidos en los apartados segundo y tercero
puedan articularse sin solucién de continuidad en el vinculo obligatorio.

En resumen, admitida como categoria especifica la novacién “modificativa”,
su deslinde con la tipicamente extintiva se rige, segln la communis opinio, por los
siguientes pardmetros: la novacién subjetiva activa por cambio de acreedor (art.
1203.3 CC), via subrogacion, se concibe como transmision del crédito primitivo (art.
1212 CC), en un plano equivalente a la cesidn (arts. 1526 vy ss.) v, por tanto, como
novacion modificativa que solo mediando voluntad expresa y terminante de las
partes podrd ser extintiva (art. 1204 CC); la novacién subjetiva pasiva por cambio de
deudor (art. 1203.2 CC) se regula en principio como extintiva, pero nada impide a las
partes convenir la “sucesion” en la deuda ex art. 1255 CC;y por Ultimo, la novacién
objetiva (art. 1203.1 CC) es la Unica que, en determinados supuestos, serd extintiva
como consecuencia de la entidad de lo alterado e independientemente del animus
de las partes. Esto ocurrird, segiin una corriente doctrinal, cuando la variacién afecte
a un elemento esencial de la obligacién primitiva (Iéase el objeto o las condiciones
principales), mientras que, conforme a otra linea de pensamiento, alejada de reglas
predeterminadas, dependerd de la significacién econémica de la modificacién, que
resolverd cuando dos obligaciones, por no poder coexistir; son incompatibles ex
art. 1204 CC. De lo recién expuesto se percibe el marcado protagonismo que en
esta materia se concede a la autonomia de la voluntad, prdcticamente concluyente
del alcance de la “novacién”, de la que, dicho sea de paso, y entendida propiamente
como extincién por creacién, queda bien poco'*.

A la desafortunada redaccién de los arts. 1203 y 1204 CC se le coloca, por
ultimo, el broche que ofrece el art. 1255 CC, exponente de libertad y flexibilidad. Se
concluye asi que, frente a la voluntad declarada de las partes de no querer extinguir
la obligacién existente (sino de modificarla) y considerando que no se produce
lesidn a lo prescrito por las leyes (a la modificacién alude expresamente el art. 1203),
ni habiendo afectacidn a la moral o al orden publico ni perjuicio a tercero, “debe
autorizarse tal modificacién sin calificarla de novacién en su sentido estricto”'. Sin
embargo, resulta harto discutible que la modificacién no cause, en efecto, perjuicio a
terceros en determinados supuestos, hasta el punto de que tal vez y, precisamente
por ello, los arts. 1203 y ss. del Cédigo deban leerse no en clave de lo que autorizan
o permiten sino, antes bien, de lo que proscriben o limitan.

14 SaNcHo REeBULLIDA, F.: La novacion, cit., p. 204.

I5 PErez GONZALEZ, B. y ALGUER, J.: notas a ENNECCERUS, cit., p. 223.
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Il. REPLANTEAMIENTO: EL EXACTO SENTIDO DEL ARTICULO 1203 DEL
CODIGO CIVIL.

I. La “modificacion’: jefecto o mecanismo juridico?

Conforme ha quedado expuesto, del tenor y contenido del art. 1203 CC se
extraen dos argumentos en apoyo de ese extrafio hibrido'® en que consiste la
novacion modificativa: uno primero meramente gramatical y formal, que se aferra
con firmeza a la afirmacidn de que“las obligaciones pueden modificarse” para concluir
que la novacidn puede tener ese efecto precisamente; y uno segundo de cardcter
sustantivo que, atendiendo a la naturaleza juridica de las diferentes instituciones que
el precepto regula (principalmente la subrogacidn, aunque también, por extension,
la llamada "asuncion de deuda”), y supuesto que no entrafian extincion sino
subsistencia del vinculo obligatorio, refuerza la idea de que la norma no ha de leerse
en clave de extincion.

Atendida dicha tesis, no deja de causar empero cierta perplejidad que la
regulacion de una figura tradicionalmente vinculada con la produccién de un efecto
juridico muy concreto, consistente en la extincién de la obligacién, comience su
desarrollo legal con la prevision en el art. 1203 CC de un efecto alternativo que
exceptua tal regla general. Antes bien, parece mds Iégico pensar que mediante aquel
primer articulo deberfa, por el contrario, describirse en qué consiste la novacién o
cudles son los supuestos de hecho que pueden dar lugar a un efecto que se da por
sentado a tenor de la propia ubicacién sistemdtica de la institucion (Cap. IV:“De la
extincién de las obligaciones”).

La pregunta es: ;puede sostenerse que la novacién consiste en la modificacién
de una obligacién? Ya se sabe que, entendida desde la perspectiva de su eficacia
extintiva, la novacién solo se produce en virtud de la sustitucidn de una obligacidn
por otra, es decir, que para que una obligacién se extinga por novacién es condicidn
necesaria el nacimiento de otra nueva que ocupe su lugar. Sin embargo, esta Ultima
no surge ex novo, sino que toma como base una relacidn obligatoria ya existente
en la realidad material y juridica (cfr art. 1208 CC): la obligacion anterior es tanto
presupuesto ineludible como parte necesaria de la nueva relacion obligatoria.Vistas
las cosas desde esta perspectiva, la nova obligatio siempre parte de una obligacion
preexistente cuyo contenido necesariamente modifica en su aspecto objetivo
y/o subjetivo para la insercion de algo nuevo (dliquid novi). Dicho de otra forma,
para que exista novacién se exige en todo caso la modificacién de la obligacidn a
extinguir, pues solo a su través puede alcanzarse el efecto juridico novatorio. Asf, la
"modificacién”, lejos quizds de ser uno de los efectos que cabe atribuir a la novacion,
lo que sin duda constituye es el mecanismo juridico a través del cual se alcanza:

16  CrisToBAL MONTES, A.: “La llamada”, cit., p. 1171.
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toda novacidn requiere de la modificacion de una obligacion preexistente, aunque
no toda modificacién comporte novacién. Resulta mds apropiado colegir, por tanto,
con GETE-ALONSO Y CALERA, que mediante el art. 1203 CC el legislador no estd
confiriendo a la novacién una eficacia distinta a la extintiva, sino aludiendo al medio
del que han de valerse las partes para alcanzar tal efecto juridico'”.

MANRESA ¥ NAVARRO nos ofrece una pista mds al respecto: la “modificacion”
de que habla el Cddigo hace alusién a la particularidad que presenta la novacion
respecto de los restantes modos de extincién de las obligaciones; y es que, si bien
en ellos se produce una extincidn “absoluta”, entendida en el sentido de que, si
subsisten tras de si relaciones juridicas, serd solo por accidente (v. gr, la repeticién
contra el deudor en el pago hecho por un tercero), en la novacién esa subsistencia
de relaciones es indispensable y un resultado directo de ella. Por ello, la novacién,
mds que extinguir las obligaciones, lo que hace es cambiarlas en otras'® Esto explica, a
nuestro juicio, que el Cédigo se refiera a ella como “modificacidn”: solo mediante la
modificacion de la primera obligacidn puede nacer aquella destinada a reemplazarla.

Si se echa la vista atrds, se observard que esta forma de expresarse el legislador
evoca a las férmulas previamente utilizadas tanto en el Proyecto de Cddigo Civil de
851 como en el de 1836.Este U
mediante un articulo (el 1950) que prevefa lo siguiente:"[e]ntiéndase por novacion

timo daba comienzo a la regulaciéon de la novacién

la alteracién que las personas interesadas efectlan en una obligacién cualquiera, ya
sea varidndola en su esencia, ya sujetdndola a nuevas condiciones, o modificdndola
de cualquier modo”. No obstante, acto seguido consagraba el cardcter extintivo de
la institucién: “[e]l efecto de la novacidn es extinguir absolutamente la obligacion
principal y las accesorias que la corroboran” (art. 1951). De esta forma, la novacidn se
describia aludiendo al mecanismo modificador necesario para alcanzar su particular
efecto extincién-creacion.

|déntica conclusién se extrae del art. | 134 del Proyecto isabelino, en virtud del
cual “[h]ay novacién de contrato'®, cuando las partes en él interesadas lo alteran,

17 Gete-ALonso Y CALEra, M. C.: “Apuntes para”, cit., p. 306.

18 MAaNREsA Y NAVARRO, J. M*: Comentarios al, cit., p. 855. Parecidos términos emplean las SSTS |1 junio 1947
(RJ 770), | diciembre 1951 (R] 2619) y 18 marzo 1992 (R] 1992, 2206). Por su parte, RAGEL SANCHEZ, L. F.:
“El concepto de alteracion objetiva convencional de la relacién obligatoria”, ADC, 1987, nim. 3, pp. 910-911,
pone de manifiesto que la novacién se diferencia de otras figuras juridicas en la presencia de continuidad
y discontinuidad que hacen de ella un complejo fenémeno: la finalidad de las partes no consiste en crear
una relacién juridica “independiente” de la anterior sino incidir en ella, variando alguno o algunos de sus
elementos y consiguiendo asi una adaptacién de la relacion obligatoria a sus actuales intereses.

19 Se habla impropiamente de novacién de contrato cuando en realidad, a la vista del resto del articulado y del
capitulo en el que se integra, lo es de la obligacion, lo que se achaca generalmente a un error de redaccién
(FuenTesecA DEeGENEFFE, M.: El problema, cit., p. 211 y MORETON SANz, F.: La asuncion espontdnea de deuda, Lex
Nova, Valladolid, 2008, p. 139), si bien SANCHO ReBuLLIDA, F.: La novacidn, cit., p. 125, propone que tal vez
no se quiso decir “novacién de contrato” sino “novacién por contrato”, en alusion al acto novativo del que
deriva. Sin embargo, con ello estaria limitindose expresamente la novacién a la libre convencién de las
partes, excluyendo que pueda tener también otras fuentes: vid. un estudio sobre el particular en GUTIERREZ
SANTIAGO, P.: La novacion extintiva por cambio de objeto, Comares, Granada, 1999, passim.
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sujetdndolo a distintas condiciones o plazos, sustituyendo una deuda a la antigua,
o persona distinta en lugar de la que antes era deudor, o haciendo cualquier otra
alteracién sustancial que demuestre claramente la intencidn de novar”. Pues bien, la
eleccién en el uso del verbo alterar no suponia consagracion de un efecto distinto de
aquel que derivaba de la tradicidn romanistica. El precepto se limitaba, en realidad, a
describir qué circunstancias daban lugar a la novacidn, sin prejuzgar su consecuencia
juridica, expresamente contemplada después en el art. | 138:“[p]or la novacidn se
estingue, no solo la obligacién principal, sino también sus accesorias” y, en coherencia
con aquel,en el art. | |37 en materia de obligaciones solidarias, en el que se reiteraba
la férmula utilizada respecto del pago (art. 1063), medio extintivo por excelencia,
lo que demuestra la pareja eficacia que se asignaba a ambos. A ello apunta ademds
la férmula genérica con la que se cierra el precepto: solo su lectura en clave de
extincién explica que la variacién deba ser de notable entidad (“‘cualquier otra
afteracién sustancial), asi como que el danimo de novar deba aparecer con absoluta
claridad (“‘que demuestre claramente la intencién de novar"), lo cual no serfa preciso si
la novacién comprendiese la mera modificacion de la obligacién primitiva®.

FUENTESECA DEGENEFFE se remonta aln mds atrds: la “modificacién” que predica
el Cédigo en el art. 1203 podrfa considerarse un residuo de la novatio postclasico-
justinianea, tal y como se recoge en la C. 8,42, (41), 8, en la que la modificacion de
determinadas condiciones de las obligaciones también implicaba novatio si las partes
asi lo manifestaban expresamente?'. Sea como fuere, entendida de esta forma, la
modificacion de la que habla el Cddigo no es incompatible con el concepto de
extincidn romano, mas bien al contrario: el cambio o modificacidn de la relacién
obligatoria primitiva ha estado siempre presente en la novacién como parte
necesaria de ella.

Ademas, concebido asf el art. 1203 CC cobra sentido que se limite a enumerar
aquellas tres circunstancias: alteracidn en el contenido esencial, sea el objeto sean las
condiciones principales, o en los sujetos que conforman la relacidn obligatoria, pues
se trata de “modificaciones” de una entidad tal que son perfectamente susceptibles

20 Lo anterior queda confirmado a la vista de los antecedentes y concordancias que a la norma anuda GARcia
GOVYENA, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, t. lll, Sociedad Tipografico-Editorial,
Madrid, 1852, p. 153. Entre los antecedentes destaca la definicion ulpianea del Digesto (46, 2, 1) y la alusion
al renovamiento de las Siete Partidas (P. 5, 14, 15), de cuyas fuentes en ningin momento se infiere que la
novacion pueda traducirse en una tal modificacién. A ello se suman afirmaciones del principal autor del
texto isabelino como las que siguen: “la novacion, cuando queda el mismo deudor, supone dos obligaciones,
la antigua que se extingue y la nueva substituida en lugar de aquella”; “la renuncia a los derechos que daba la
obligacién primitiva no debe pender de una presunciéon”; “la opinion casi uniforme de los Jurisconsultos mas
autorizados es que, si el acreedor prorroga al deudor el término solutionis (non obligationis), no por esto hay
novacién”, lo mismo que “segun las leyes Romanas no habia novacién por afiadirse simplemente clausula penal
a una obligacién anterior” (ndtese que si “no la hay” es porque se piensa en ella como extincion, pues si se
contemplase también el presunto efecto modificativo, “si la habria”). Lo mismo se infiere cuando analiza la
“novabilidad” de una obligacion pura en otra condicional y viceversa: no habra novacién si llega a faltar la
condicién puesta en alguna de ellas, porque en ese caso “no hay mas que una sola obligacién, y toda novacién
requiere dos”.

21 FuenTesecA DeGeNEFFe, M.: El problema, cit., pp. 171-173.
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de provocar la extincion de la obligacidn primitiva y el correlativo nacimiento de
la nueva. La interpretacion contraria, es decir, aquella que ve en el art. 1203 CC
una relacién de los supuestos en los que una obligacién se modifica, no resulta por
el contrario satisfactoria: no solo por la total evidencia de que las partes puedan
alterar la obligacion con eficacia modificativa en aspectos no contemplados en el
precepto?, sino porque, pudiendo hacerlo precisamente al amparo del principio de
la autonomia de la voluntad que consagra el art. 1255 CC, ninguna ldgica guarda que
el legislador regule en sede de novacidon manifestaciones concretas de esa libertad
si no es, precisamente, para limitarla.

En definitiva, todo indica que cuando el legislador se sirve de los verbos
“modificar” y ““variar’, no busca con ello atribuir a la novacién un efecto distinto, sino
Unicamente describir el medio a través del cual se alcanza: mediante la modificacién
de los aspectos sustanciales de una obligacién. Ahora bien, sentado lo anterior;
procede a continuacidn valorar si los tres supuestos que el precepto enumera
confirman la tesis sostenida y refutan, asf, el segundo de los argumentos expuestos
al inicio. Para ello se hace necesario ahondar en la naturaleza juridica de las dos
instituciones que se relacionan en los apartados segundo y tercero de la norma, y
buscar respuesta a los dos siguientes interrogantes: ;puede sustituirse la persona del
deudor con subsistencia de la obligacién primitival; jpuede subrogarse un tercero en
los derechos del acreedor sin comprometer con ello la identidad en el crédito? Una
vez resueltas tales cuestiones, estaremos en disposicidn de abordar el andlisis de su
apartado primero y concluir; en fin, el sentido que consideremos mds adecuado para
tan controvertido precepto.

2. Los supuestos de hecho que contempla la norma.

A) La sustitucion de la persona del deudor: ;subsistencia o extincion de la
deuda?

El reemplazo del deudor; que el art. 1203 CC enuncia en el apartado segundo,
nos coloca de nuevo ante la disyuntiva de su naturaleza extintiva o modificativa:
;puede llevarse a cabo sin solucidn de continuidad en la obligacidn primitiva o, por el
contrario, extingue inevitablemente la deuda contraida en primer lugar y hace nacer
una distinta a cargo del nuevo obligado? Esta cuestidn, indiscutida en la doctrina
tradicional®, que encontraba en la novacidn (extintiva) el Unico cauce para procurar

22 Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, v. 11-1,11* ed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 238.

23 Vid. por todos, SANCHEZ RoOMAN, F.: Estudios de Derecho civil, t. IV, 2* ed., Madrid, 1899, pp. 424 y ss.
Posteriormente, a pesar del giro interpretativo, continian mostrandose como partidarios de esta tesis
De CasTro Y BRAVO, F.: “Cesion del arrendamiento y subarriendo”, en Estudios juridicos del profesor Federico
de Castro, t. |, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1997, pp. 97-123; SaNcHO REBULLIDA, F.: La novacidn,
cit., pp. 163-164, 393 y ss.; REY PorTOLES, |. M.: “La pretendida asuncion automatica de la deuda por parte
del adquirente de finca hipotecada”, en Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo,
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995, pp. 117-153; LALAGUNA DoMINGUEZ, E.: Curso de Derecho civil,
I, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 189-194; Roca SasTRrE, R. M. (con la colaboracién de Puig
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la sustitucion de un elemento que se consideraba esencial a la relacién obligatoria
y sin el que por tanto no podia subsistir, se percibe hoy de manera muy distinta. A
partir de la aportacién de CLEMENTE DE DIEGO, numerosos autores han seguido sus
pasos mostrandose favorables a la sucesidon de deuda convencional, es decir, a la
transmisién de deuda sin novacién, al amparo de la libertad de pacto que rige en
nuestro Derecho: ninguna razén se opone, a su juicio, a que el cambio de deudor
pueda realizarse sin pérdida de identidad de la obligacién primitiva, que perdurard
con la unica salvedad que supone el cambio en la persona del sujeto pasivo que
integra la relacion®',

Esta nueva orientacion de la cuestidn se nutre de una serie de argumentos de
orden doctrinal y legal?>. En cuanto a los primeros, y partiendo de la conveniencia de
admitir la transmisibilidad de las deudas para la vida Util, se alega que la desaparicién
de la concepcidn personalista del vinculo obligatorio que regia en Derecho cldsico
permite desvincularlo de los sujetos que integran la relacién, en un entendimiento
enteramente patrimonialista de aquel. Ademds, si pueden transmitirse las deudas a
titulo universal, jpor qué no a titulo singular? Y admitida la cesién de créditos, ;por
qué no la asuncién de deudas? En segundo lugar y por lo que hace a los argumentos
legales, no existe un criterio undnime respecto de las normas que sirven de soporte
a la figura, es decir, sobre si puede construirse al amparo de las que regulan la
novacion (arts. 1203.2° en relacion con el 1204, 1205y 1206 CC), considerando que

BRuUTAU, ].): “La transmision pasiva de las obligaciones a titulo singular”, en Estudios de Derecho Privado, t.
I, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 361-388, si bien este autor parece desvincularse de aquella tesis en el
analisis que al respecto del art. 118 LH realiza en Roca SasTrg, R. M. et al., Derecho hipotecario, t. VIII, 9°
ed., Bosch, Barcelona, 2009, pp. 226 y ss.; y, por ultimo, CasTiLLo MARTiNEZ, C. C.: Responsabilidad personal
y garantia hipotecaria, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 255-290.

24 A Ciemente De Dieco, F.: Transmision de, cit., passim, principal precursor de esta corriente, se le suman,

entre otros muchos, los siguientes autores: VALVERDE Y VALVERDE, C.: Tratado de Derecho civil espariol, t. 11,
4°. ed., Valladolid, 1937, pp. 156 y ss.; DE Cossio Y CoRrAL, A.: “La transmision pasiva de las obligaciones,
a titulo singular”, AAMN, nam. |, 1945, pp. 183-206; JorDANO BAREA, J. B.: “Asuncion de deuda. Sentencia
10 febrero de 1950”, ADC, num. 4, 1950, pp. 1372-1382; GaRrciaA-AMIGO, M.: La cesién de contratos en el
derecho espaiiol, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pp. 227-246; CrisTOBAL MONTES, A.: “La cesion
de contrato”, ADC, nim. 4, 1968, pp. 851-890; GARCiA VALDECAsAs, G.: “La sucesion en las deudas a titulo
singular”, en AAVV.,, Estudios de Derecho civil en honor del Profesor Castdn Toberfias, t. I, Universidad de
Navarra, Pamplona, 1969, pp. 209-226; StorcH DE GRACIA Y Asensio, J. G.: “Construccién juridica de
la asuncion de deuda en el derecho espafiol”, La Ley, nim. 4, 1987, pp. 1089-1116; ADAME MARTINEZ, M.
A.: Asuncién de deuda en el Derecho civil, Comares, Granada, 1996, pp. 20 y ss.; BAsozaBaL ARRUE, X.: “El
contrato de asuncion de deuda”, ADC, nim. |, 2000, pp. 83-160; GALvez CRrIADO, A.: La asuncién de deuda
en el Derecho civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 22-35; HerBosa MARTINEZ, |.: La asuncién de deuda
garantizada con hipoteca, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, pp. 59-65, 505 y ss., y de la misma
autora, “Transmision pasiva de las obligaciones”, en AA.VV., Acciones civiles (dir. por E. LLaMAs PoMgo) t. I,
La Ley, Madrid, 2013, pp. 59-174.
Por su parte, si bien la jurisprudencia inicialmente estimé axiomatico que toda novacién por cambio
subjetivo de deudor era rigurosamente extintiva, posteriormente ha venido a admitir la transmisibilidad
de las obligaciones en el aspecto pasivo, con excepcion de las contraidas intuitu personae. Esta moderna
concepcidn se plasma por primera vez en la STS 22 febrero 1946 (R] 254) y, de forma decisiva, en la 10
febrero 1950 (R] 194), a las que les siguen numerosas resoluciones: SSTS |1 diciembre 1979 (R] 1979, 4359),
7 junio 1982 (R] 1982, 3407), | diciembre 1989 (R] 1989, 8786), 23 diciembre 1992 (R] 1992, 10687), 20
febrero 1995 (1995, 887), 16 marzo 1995 (R} 1995, 2659), 10 junio 2003 (R} 2003, 4595), 8 noviembre
2007 (RJ 2007, 8105) y 30 enero 2015 (2015, 317), entre otras muchas. Para un resumen de la posicién
de la jurisprudencia, vid. BATUECAs CALETRIO, A.: “La asuncién de deuda en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, RDP, nim. 2, 2007, pp. 71-92.

25 Se sigue en este punto la exposicion de SANCHO REBULLIDA, F.: La novacidn, cit., pp. 310y ss.

[181]



[182]

Rev. Boliv. de Derecho N° 28, julio 2019, ISSN: 2070-8157, pp. 168-203

la doctrina actual atribuye a esta figura una posible eficacia modificativa, o si debe
acudirse, a falta de una regulacién especifica al modo del Derecho alemdn (arts.
414 a 418 del B.G.B.), al principio de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC).
Sea como fuere, segln esta segunda tesis, la sustitucién de la persona del deudor
tendrd una eficacia extintiva o modificativa respecto de la primera obligacién en
funcién de cudl sea el animus o voluntad de las partes, incluyendo no solo la de los
deudores llamados a sucederse, sino asimismo la del acreedor, sin cuya anuencia no
puede llevarse a cabo la alteracién por exigencia del art. 1205 CC:“[l]a novacion,
que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse
sin el conocimiento de este, pero no sin el consentimiento del acreedor”. Pues bien, si el
acreedor, a quien mas directamente afecta el cambio en la persona del deudor, pues
con él muta el entero patrimonio que queda respondiendo de la deuda, presta su
consentimiento, no a la alteracion (lo cual es exigencia insoslayable ex art. 1205), sino
a que el cambio revista efectos modificativos, jpor qué no habria de permanecer la
misma deuda??.

A todo lo anterior se opone, desde el punto de vista dogmadtico, el concepto
mismo Y la significacién econdmica de la deuda como valor negativo, que hace de su
identidad con la cesidn de créditos mera apariencia. El crédito constituye un activo
en el patrimonio del acreedor sobre el que este tiene derecho de disposicidn y que
por ello es susceptible de transmisidn, mientras que la deuda forma parte del pasivo,
es una sujecién o limitacién de la libertad de accidn del deudor de la que no puede
liberarse sino pagando?. En suma: el hecho de que pueda transmitirse un crédito no
significa que pueda hacerse lo mismo con una deuda, porque su naturaleza es bien
distinta. De ahi que el acreedor pueda prescindir del consentimiento del deudor en
la cesidon de su crédito (arts. 1526 y ss. CC) y, en cambio, la presencia del primero
sea necesaria en la cesion de deuda, que puede realizarse, sin embargo, intervenga
o no la voluntad del deudor (art. 1205 CC), lo que demuestra claramente que
no es el antiguo sujeto pasivo quien “cede” su deuda ni el nuevo quien “sucede”
juridicamente al anterior; sino el acreedor quien, como verdadero titular del derecho,
puede consentir la recepcién de la prestacion de otro sujeto distinto del deudor
originario?®. Del mismo modo, el que las deudas puedan transmitirse a titulo universal
no significa que puedan hacerlo a titulo particular: en los supuestos de sucesion
universal mortis causa, por la evidente razén de que el heredero no solo recibe las
deudas, sino que lo hace conjuntamente con el resto de bienes del causante; asi, el
patrimonio que queda afecto al pago de aquellas es el mismo (el del finado) antes
y después de la sucesidn, al que ademds podrd unirse el del heredero en aquellos

26 CLemenTe DE DieGo, F.: Transmisién de, cit., p. 287.

27 Lacruz BErDEJO, J. L. et al.: Elementos de Derecho civil, t. Il, v. |, 5% ed. (revisada y puesta al dia por F. RivEro
HEerRNANDEZ), Dykinson, Madrid, 2011, p. 311.

28 Roca SAsTRE, R. M. ¥ PuiG BruTAuy, J.: “La transmision”, cit., p. 365.
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casos en los que no se limite su responsabilidad?. Por esta razén el acreedor no ha
de consentir la sucesién, al contrario de lo que sf ocurre, como ya hemos apuntado,
cuando el cambio de deudor tiene lugar inter vivos y a titulo singular. E idéntica razén
subyace cuando la transmision se produce a titulo universal inter vivos: las deudas
solo son transmisibles en tanto en cuanto lo sean con el patrimonio al que gravan,
pero no aisladamente consideradas®.

Desde el punto de vista legal, la regulacién del Cddigo Civil en materia de
novacién no parece ofrecer alternativa en este punto diferente a la del efecto
extintivo-creativo. Asf, el art. 1205 CC exige el consentimiento del acreedor para
que pueda operar “la novacién”, que consiste en sustituirse un “nuevo deudor” en
lugar del “primitivo”, mientras que el 1206 prevé como regla general la extincién de
la accién del acreedor contra el deudor “primitivo” si el “nuevo deudor” deviene
insolvente, con la Unica excepcidn de que dicha insolvencia hubiera sido “anterior
y publica o conocida del deudor”, en cuyo caso la accién frente al primero revive.
Sumese a lo anterior el art. 1207 CC, sistemdticamente ubicado en la regulacién del
cambio de deudor y que impone la extincién de las obligaciones accesorias cuando
la obligacién principal se extinga por efecto de la novacién, asi como el 1208, que
convierte en nula la novacion si lo fuere también la obligacidén “primitiva”, por la
elemental exigencia que impone la concurrencia de una prior y una nova obligatio
vélidas®',

Mas ;quid respecto del art. 1255 CC? ;Podria servir de soporte a la admisibilidad
de la figura? En principio, nada parece oponerse a ello. Ahora bien, jfrente a quienes
resultaria, en realidad, oponible el pacto? Ya se ha dicho que el convenio celebrado
entre el deudor y el tercero que se obliga a asumir la deuda carece de virtualidad
(mds alld de sus relaciones internas) frente al acreedor que no preste su anuencia
(art. 1205)%2 Si este consiente, seguird no obstante resultando inoponible frente a

29 Vid. un estudio reciente y detallado de esta materia en AAVV.: Deudas y herencia (dir. por G. GALicia
Aizpurua), Aranzadi, Cizur Menor, 2018.

30 SancHo ReBuLLIDA, F.: La novacién, cit., p. 317, con cita, a modo ilustrativo, de un ejemplo de LAcruz BerDEjO
respecto de la imposibilidad de un camién de transportar un agujero: en si mismos, los agujeros no pueden
transportarse porque no tienen existencia aislada, pero practicados en la materia si; de hecho, un camién
transporta muchos agujeros cuando lleva una carga de regaderas.

31 SaNcHo REBULLIDA, F.: La novacidn, cit., p. 319.

32 El convenio entre el que asume la deuda y el deudor primitivo constituye una disposicion de derecho
ajeno que, como tal, queda subordinada a la ratihabitio del acreedor que subsana el defecto de legitimacion
[STS Il diciembre 1979 (R] 1979, 4359)]. Cuestion distinta es que, a pesar de la negativa del acreedor al
cambio de deudor, la asuncién de deuda por un sujeto ajeno a la relacién obligatoria pueda constituir
una asuncién cumulativa de deuda, “que no libera al deudor originario sino que supone la incorporacién
de un nuevo obligado que refuerza la garantia de pago” [STS 5 noviembre 2015 (R} 2015, 4789)]. Algunas
sentencias inducen a confusién cuando califican de “novacién modificativa” a esta ultima [vid. a modo de
ejemplo, las SSTS 27 noviembre 1990 (R} 1990, 9056) y 27 junio 1991 (R] 1991, 4631)], pero es importante
tener en cuenta que en estos supuestos no hay en rigor novacion de ningln tipo, pues ni siquiera concurre
el supuesto de hecho que prevé el art. 1203.2 CC: la sustitucién de la persona del deudor. En ella, ni
se extingue ni se modifica la obligacion pristina, que se mantiene intacta, sino que se afiade una nueva
obligacion libérrimamente contraida por un tercero que refuerza el resultado final del pago, en los
términos, condiciones, circunstancias y modos que ese tercero ofrezca [STS 22 marzo 1991 (R] 1991,
2428)].
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los titulares de los derechos accesorios constituidos en garantia de la deuda, que se
extinguirdn ex art. 1207 CC salvo que acepten su subsistencia, pues de lo contrario
se lesionarfa su posicidn a consecuencia del cambio de deudor (sobre todo si el
nuevo resulta insolvente), teniendo en cuenta que cuando concedieron la fianza,
prenda o hipoteca lo hicieron en atencién a la persona del deudor garantizado y a
sus caracterfsticas personales o patrimoniales®.Y aun cuando todos los anteriores
se mostraran favorables a la identidad sucesoria, el pacto continuarfa resultando
inoponible frente a los acreedores del nuevo deudor; los cuales no podrian ser
pospuestos en el cobro de su derecho en un hipotético concurso de acreedores
sino a partir de la fecha en la que el nuevo obligado hubiese contraido el débito (art.
1924.3 CC),que es el instante a partir del cual queda gravado su patrimonio (garantfa
comun de los acreedores en virtud del principio de responsabilidad universal ex art.
1911 CC)*. Por lo demds, esta misma solucidn es la que rige en el sistema alemdn,
en el que por imperativo del pardgrafo 418, se extinguen los derechos de garantfa
inicialmente creados, salvo consentimiento en contrario del garante, y desaparecen
los privilegios del crédito que el acreedor hubiera podido oponer en el concurso
de acreedores contra el deudor; que no pueden hacerse valer en el concurso del
asumente.

Lo recién expuesto pone en evidencia, entonces, que la pretendida sucesién
en la deuda necesita de los mismos requisitos y ofrece la misma estructura que
la novacidn subjetiva por cambio de deudor; es deci, demanda el mismo grado
de consentimiento por parte de todos los sujetos (deudor, acreedor, terceros
garantes, etc.) que el exigido para el nacimiento de una nueva obligacion de idem
debitum con distinto sujeto obligado.Y jacaso cabe asignar a dos instituciones con
idénticos presupuestos efectos tan dispares como la extincidn vy la conservacién de
la obligacién primitiva? ;De qué sirve llamarla asuncién de deuda en vez de novacién,
si precisa las mismas condiciones y comporta idénticas consecuencias practicas! En
fin, como acertadamente apunta SANCHO REBULLIDA, lo Unico que se consigue en
realidad es cambiar de nombre a la vieja novacién, ddndole el de sucesidn, para
afadir que no se trata de verdadera sucesion juridica®, lo que se pone de manifiesto
siempre que alguno de los sujetos antes apuntados se oponga al pacto: entonces
aflorard la novacion (extintiva) enmascarada por la convencién de los interesados,
para actuar como salvaguarda de los derechos de dichos terceros, frente a quienes
se entenderd extinguida la deuda.

En definitiva, las partes podrdn en el marco de su libertad contractual configurar
la nueva obligacidn “como si se tratase de la antigua” a todos los efectos relacionados

33 Roca SasTrE, R. M.y Puic Brutauy, J., “La transmision”, cit., pp. 366-367.
34 SaNcHo REBULLIDA, F.: La novacidn, cit., p. 406; BAsozABAL ARRUE, X.: “El contrato”, cit., pp. 146-149.

35 SaNcHo REeBULLIDA, F.: La novacién, cit., p. 182. En un sentido parecido, CASTAN ToBeNAs, ].: Derecho civil, cit.,
p. 382.
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para con ellas, pero mantener que la deuda no ha cambiado después de que pase a
otro deudor, de que se halle respaldada por un patrimonio distinto e incluso de que
pierda los privilegios y garantias que le servian anteriormente de refuerzo, se queda,
cuando menos, en intento infructuoso®,

B) La naturaleza juridica de la subrogacion.

La subrogacidn, enunciada en el apartado tercero del art. 1203 CC y con
desarrollo en los arts. 1209 a 1213 CC, sirve sin lugar a dudas como principal
argumento a quienes abogan por una novacién modificativa. Sin embargo, el recurso
a esta figura solo es posible en la medida en que se dé por vdlido el presupuesto de
que la subrogacién opera una transmisién del crédito en favor de un tercero, lo que
no resulta en absoluto doctrinalmente pacffico.

La subrogacién por pago o el pago con subrogacidn es un efecto complementario
que, en determinadas circunstancias, se anuda bien al pago de débito ajeno realizado
por tercero (arts. 1158, 1159, 1209 y 1210 CC) bien al efectuado por el propio
deudor cuando para ello haya tomado prestado el dinero también de un tercero
(art. 1211 CC). Pues bien, més alld de la relacidn interna que medie entre el deudor
y dicho tercero en funcién de si este Uftimo ha intervenido como mandatario,
prestamista, etc.,, puede producirse en estas hipdtesis, como consecuencia juridica
afiadida, la de la subrogacion, o sea, el ingreso del tercero en el lugar que ocupaba el
primitivo acreedor. Ahora: jen qué se subroga exactamente?, ;adquiere por mor de la
subrogacién la titularidad del crédito que, aunque pagado, subsiste, o Unicamente los
privilegios y garantias de aquel para refuerzo del crédito del que ha devenido titular
como consecuencia del pago?

La subrogacion plantea, entonces, la siguiente disyuntiva: o bien se entiende que
excepciona el efecto extintivo que, de acuerdo con la teoria general del Derecho
de obligaciones, produce todo pago (art. | 156 CC), permitiendo en su lugar la
transmisién del crédito primitivo, o bien se admite la extincién de este Ultimo pero
no la de sus adminiculos, que subsisten y se transmiten para adorno del nuevo
crédito de regreso que ostenta el tercero contra el deudor, con la consiguiente
alteracién del principio de accesoriedad®. La doctrina se divide asi, principalmente,
entre las teorfas de la transmision del crédito y las del pago o extincién®, con clara
preeminencia de las primeras.Y es que estd hoy dia ampliamente extendida en el
pensamiento juridico la idea de que la subrogacidn comporta una transmisién del
crédito y de los derechos a él anexos desde el patrimonio del acreedor accipiens al

36 Roca SasTrE, R. M. Y PuiG BruTAu, J.: “La transmision”, cit., p. 385.
37 CarizaRres Laso, A.: El pago con subrogacién, Civitas, Madrid, 1996, p. 53.

38 Vid. unaclasificacion detallada de las distintas teorias en Espin CANOVAs, D.: “Sobre el pago con subrogacion”,
RDP, num. 303, 1942, pp. 300-326.
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del tercero solvens®, de acuerdo a una interpretacién literal del art. 1212 CC:"[I]a
subrogacidn transfiere al subrogado el crédito con los derechos a él anexos, ya contra
el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipotecas”.

La communis opinio sitda asf la subrogacién por pago en un plano equivalente a la
cesion de créditos (arts. 1526 y ss.) por lo que a su naturaleza y a la identidad de sus
efectos se refiere (arts. 1212 y 1528 CC)*, y conduce irremediablemente a negar
que nuestro Cdédigo regule la novacidn (extintiva) por cambio de acreedor; que se
relega a la libre convencién de las partes en el marco de su libertad contractual
(art. 1255 CC). Lo que, sin embargo, no puede obviarse es que, si algo diferencia
a la cesidn de créditos de la subrogacion, es que mientras en la primera el crédito
objeto de negociacidn es Unico y se transmite de cedente a cesionario en virtud del
pacto alcanzado, en la subrogacidn coexisten dos derechos de crédito titularidad del
solvens que paga en nombre de tercero: primero de todo, el crédito de repeticidn
que ostenta frente al deudor por el que intercedid*; y, segundo, el crédito pagado,
que, segun esta tesis, paraddjicamente subsiste y se le transfiere en virtud de la
subrogacion. Para los autores que defienden esta teorfa se hace necesario determinar
entonces cdmo se articulan uno y otro®.

39 Ciemente De DieGo, F.: Transmision de, cit., pp. 277 y ss.; PeRez GONZALEZ, B. y ALGUER, J.: notas a ENNECCERUS,
cit., p. 408; SANCHO ResuLLIDA, F.: La novacion, cit., pp. 161-163; ALsaLADEjo, M.: Derecho civil, t. Il, 14* ed.,
Edisofer, Madrid, 2011, pp. 344 y ss.; VATTIER FUENZALIDA, C.: “Notas sobre la subrogacion personal”, RDP,
num. 6, 1985, pp. 491-514; DeL OLmo GARcia, P.: Pago de tercero y subrogacion, Civitas, Madrid, 1998, pp. 297
y ss.; Ruio GARRIDO, T.: La subrogacion por pago. Régimen juridico y supuestos prdcticos de aplicacion, McGraw-
Hill, Madrid, 1997, pp. 39 y ss.; ARNAU RAVENTOs, L.: Pago parcial, subrogacion en el crédito y preferencia para el
cobro: el articulo 1213 del Cédigo civil, Cedecs, Barcelona, 2000; Bavo Recuero, N.: El pago del tercero, Dijusa,
Madrid, 2000, p. 326.

40 Ideaala que igualmente se suma el TS [S. 29 mayo 1984 (R] 1984, 2804)]: “la subrogacion personal es una
de las figuras de sucesion en el crédito con sustancial identidad a la modalidad de cesion regulada en los
arts. 1526 y ss. CC”.

41 Este varia en funcidn de las circunstancias que hayan acompafado a su intervencion. En efecto, el art. 1158
CC contempla en favor del tercero solvens hasta tres diferentes acciones de regreso contra el deudor: a)
una primera posibilidad para quien paga con aprobacidn (expresa o tacita) del deudor, que, convertido en
mandatario suyo, dispone frente a él de una accién contraria de mandato que le procurara ex arts. 1728 y
1729 CC una absoluta indemnidad, de suerte que la reclamacién podra comprender no solo el valor de la
prestacion, sino también todos los gastos en que hubiere incurrido y los perjuicios que hubiera podido
sufrir (v. gr. los intereses de las cantidades anticipadas en concepto de lucro cesante), a lo que ha de anadirse
que el tercero se subrogard en los privilegios y garantias correspondientes al débito saldado (art. 1210.2°
CC); b) una segunda alternativa se ofrece, en forma de actio negotiorum gestorum contraria, a quien paga en la
ignorancia del deudor y por consiguiente se erige en gestor oficioso del negocio del obligado, cuyo reembolso
queda condicionado a que el pago haya reportado una efectiva utilidad al deudor, si bien, existiendo esta,
podra demandarle no solo lo que objetivamente importe la obligacion, sino todos los gastos necesarios en
que hubiera incurrido y la indemnizacion de los perjuicios sufridos; no habra, en cambio, subrogacién salvo
acuerdo con el acreedor satisfecho (arts. 1159 y 1209 CC); y c) a quien pague contra la expresa voluntad del
deudor (art. 1158.111 CC) solo resta, por Gltimo, la via que le ofrece la accidn de enriquecimiento injusto,
con la que podra exigir al obligado, no el entero empobrecimiento patrimonial que haya padecido, sino
Unicamente el efectivo enriquecimiento que al primero haya proporcionado (con exclusiéon, por tanto, de las
expensas realizadas y de los perjuicios padecidos); no habra, por ello, subrogacién ni posible acuerdo al
respecto. Este Ultimo régimen se extiende, ademas, a quien paga “animo depraedandi”, o sea, anteponiendo
su interés al del obligado o gestionando mas bien un asunto propio que ajeno. Vid. con mayor amplitud la
doctrina que en este punto se ha seguido en CasTILLA BAREA, M., GALICIA AiZPURUA, G., GONZALEZ CARRASCO,
M?® C., MADRAZO LEAL, J. y Conesa PErez, C.: “Eficacia del contrato”, en AAVV.,, Tratado de contratos (dir. por
R. BErcoviTz), t. |, 2°* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 1278-1281.

42 Vid. una relacion de las distintas maneras de entender la relacion entre el derecho personal del tercero y el
derecho adquirido por subrogacion en DeL OLMo GARCiA, P.: Pago de, cit., pp. 282 y ss. y GALICIA AIZPURUA,
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Si se entiende que el solvens debe optar entre el crédito del que supuestamente
ha devenido titular como consecuencia de la subrogacion y aquel que deriva de
su accién de regreso (porque tratdndose de dos modos de reclamar frente al
deudor lo que por él se ha satisfecho se excluyen reciprocamente), se plantean dos
claros inconvenientes cuando la extension objetiva de ambas acciones no coincida
plenamente. El crédito del tercero puede, en efecto, importar una cuantfa superior
de la que resultarfa de la mera restitucién del importe del crédito pagado, como
cuando, v. gr,, tenga derecho a la reparacion de los perjuicios que su intervencion le
haya irrogado; en esas circunstancias, la necesidad de optar entre una u otra accién
le coloca en la grave tesitura de elegir entre la integra restitucion que le reportard el
ejercicio de su accidn personal o la inherente a aquel crédito que, aunque de menor
cuantfa, previsiblemente estard revestido de mayores garantfas para su satisfaccion.
El tercero podrfa resultar entonces econdmicamente dafiado como consecuencia
de la subrogacién sin que concurra razén alguna que lo justifique. Pero, ademds,
también podrfa ocurrir, de forma alternativa, que se viese enriquecido sin causa
cuando hubiese acordado con el acreedor primitivo la satisfaccion de su crédito
por una cantidad menor a la que este importe, al adquirirlo por su valor nominal
ex art. 1212 CC:"[l]a subrogacidn transfiere... el crédito”. Pues de esta forma se le
estarfa autorizando a reclamar del deudor mayor cuantia de la correspondiente a
su derecho de regreso®. Al margen de estos supuestos, la opcién por una u otra via
conlleva para el solvens otra eleccién de gran transcendencia, pues ambas acciones
tendrdn un distinto plazo de prescripcion*, de suerte que, de reclamar el crédito del
acreedor primitivo, podrfa disponer de un breve periodo de tiempo para compeler
al deudor el pago; y si prescribiese, jtodavia restaria al tercero el ejercicio de su
accién personal de regreso?™®.

Los obstdculos anteriores parecen quedar a salvo si se concibe la subrogacién
como adquisicién del crédito pagado en garantia del derecho personal subyacente
del solvens, de tal forma que este Ultimo quede garantizado mediante el crédito que
el primer acreedor ostentaba frente al deudor®. Asf, el solvens quedarfa facultado, de
un lado, para hacer uso del crédito saldado al objeto de asegurarse la satisfaccion de
su derecho de regreso dentro de los limites cuantitativos de aquel (valiéndose, por
tanto, de las garantias y privilegios que lo acompafien) y, de otro, para exigir la parte
no cubierta por él si su crédito es cuantitativamente mds elevado, aunque eso si, sin
privilegios especiales®.

G.: La disciplina sobre el pago por tercero y el alcance de la subrogacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 45
y ss.

43 De sendos peligros advierte GaLicia AizPurua, G.: La disciplina, cit., pp. 47-48.
44 Ruslo GARRIDO, T.: La subrogacién, cit., p. 139.

45 Vid. STS 29 mayo 1984 (R] 1984, 2804).

46 DeL OLMo GARCIA, P.: Pago de, cit., pp. 298 y ss.

47  GaLicla Aizrurua, G.: La disciplina, cit., p. 49.
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Ahora bien, considerando que el solvens va es titular de un derecho personal
de regreso como consecuencia de su intervencidn, ;qué razén habrfa de tener el
legislador para poner a su disposicién un crédito complementario que deberfa
reputarse extinto como consecuencia del pago? ;No es cierto, ademads, que el
acreedor que se subroga no persigue el crédito de otro, considerando que ninguna
utilidad le reporta a salvo la de la posible utilizacidn de sus privilegios y garantfas
para revestir el suyo propio? Pues bien, si se trasciende la letra del art. 1212
CC, la interpretacidn sistemédtica del Cdédigo lleva a inclinarse mds bien hacia el
entendimiento de la subrogacidn, no propiamente como la pervivencia del crédito
pagado, sino como la simple comunicacién al derecho de regreso que compete al
solvens del rango, privilegios y garantias de que el primero disfrutaba®, La clave para
esta segunda explicacién nos la ofrece, de un lado, la interpretacién conjunta de los
arts. 1212 y 1213 CC y, de otro, la regulacidn de la subrogacidn ex parte debitoris
(art. 1211 CC).

En cuanto a la primera, porque, como pone de manifiesto GALICIA AiZPURUA, solo
puede dotarse de pleno sentido a la prevision del art. 1213 CC si se concibe la
subrogacién como la comunicacién de los adminiculos del crédito satisfecho y no
como la efectiva transmisiéon del crédito mismo. Segiin sus dictados, “[e]l acreedor,
a quien se hubiere hecho un pago parcial, puede ejercitar su derecho por el resto
con preferencia al que se hubiere subrogado en su lugar a virtud del pago parcial del
mismo crédito”. Pues bien, si se entendiese, de acuerdo a la teorfa de la transmision,
que lo que se produce aqui es una suerte de divisién del crédito entre el acreedor
primitivo y el tercero que paga parcialmente, la norma provocarfa, en el caso de
que el crédito estuviese desprovisto de toda garantia o privilegio, un resultado
paraddjico: el tercero subrogado que concurriese con el acreedor originario sobre
el insuficiente patrimonio del deudor ocuparia peor posicidn que aquel tercero
que nunca hubiese accedido al “beneficio” que reporta la subrogacion. Dicho mds
claramente: el art. 1213 CC estarfa determinando que el acreedor fuese preferente al
subrogado, cuando sin embargo no lo es ante el tercero que ex art. | 158 CC realiza
un pago extintivo o no subrogatorio®.

Si por el contrario, se parte de la premisa de que la subrogacién comporta
una mera transferencia al derecho de regreso de los adminiculos que rodeaban
el crédito saldado, en ninglin caso podria resultar peor la posicién del solvens con
derecho a subrogacidn que la del tercero que no ostentase tal beneficio, por la
sencilla razén de que no existiendo privilegios ni garantfas de ningin tipo, nada habrfa

48 GaLiclA AizPURUA, G.: La disciplina, cit., p. 51. En el mismo sentido, FERNANDEZ VILLA, ].: El pago con subrogacion:
revision del articulo 1212 del Cédigo civil espafiol, Comares, Granada, 1999, pp. 249 y ss.; CANIZARES LAso, A.:
El pago, cit., pp. 76 y ss.; y VITERI ZUBIA, |.: El pago anticipado en las obligaciones a plazo. El derecho al reembolso
anticipado en el sector especifico del crédito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 243 y ss.

49 GaLciA AizPURUA, G.: La discipling, cit., pp. 51-52. De esta misma incongruencia advierte CorRDERO LoBATO, E.:
La hipoteca global (La determinabilidad del crédito garantizado), Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1997,
p. 168.
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en lo que subintrar y no resultarfa de aplicacién la regla que, en materia de prelacién
de créditos, contiene el art. 1213 CC: acreedor primitivo, subrogado y tercero sin
derecho a subrogacion concurrirfan en plano de igualdad conforme a la regla de la
par conditio creditorum. En fin, tratdindose de créditos hipotecarios o privilegiados,
asf también cobrarfa pleno sentido la prevision del legislador: comoquiera que el
acreedor originario era quien desde un inicio disfrutaba del rango, privilegios y
garantias que rodeaban al crédito ahora parcialmente satisfecho, se comprende que
pueda hacer uso de ellos para cobrarse “con preferencia” al tercero que se subrogue
en su lugar v sea, por tanto, preferentemente pagado al solvens™.

En la misma direccidén apuntan el art. 1211 CC vy la norma que, en el
ambito hipotecario, le sirve de desarrollo: la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios. En efecto, al amparo de
aquel, la subrogacién puede tener lugar no solo a instancias del tercero que paga
un débito ajeno, sino también cuando es el propio deudor quien “para pagar la
deuda haya tomado prestado el dinero por escritura publica”, es decir, cuando es el
propio obligado el que materializa la solutio con el numerario obtenido mediante
préstamo concertado con otro acreedor. Ello pone claramente de manifiesto que
la subrogacién no comporta adquisicidon por el prestamista del crédito saldado:
primero, porque ni tan siquiera es él quien efectla el pago sino el propio deudor,
a favor de quien se extiende la correspondiente “carta de pago™™' (falla por tanto
la tesis sobre el pago no extintivo o traslativo que parte de que cuando el tercero
paga la prestacién no lo hace animo solvendi sino con la finalidad Ultima de adquirir
el crédito?); y, segundo, porque, considerando que ya dispone de su propio crédito
ex mutuo, lo Unico que verdaderamente puede interesarle es la ventaja que para
su cobro puedan procurarle los privilegios y garantias que acompafiaban al ahora
extinguido®.

Esta conclusion se ve reforzada si atendemos a los precedentes mds inmediatos
del art. 1211 CC. El precepto procede directamente de su homdnimo 1250 del
Code Napoledn que, a su vez, recoge un Edicto del Rey Enrique IV de Francia y Ill de
Navarra del dia 20 de mayo de 1609, titulado “Declaration du Roy portant pouvoir
de succeder aux hypotheques des anciens creanciers, sans cession d'iceaux’’y que, con
ocasién de una bajada generalizada en los tipos de interés, promovia la subrogacién
de aquellos prestamistas que estuviesen dispuestos a conceder un interés mas bajo,
en cuyo caso el primitivo acreedor habfa de ceder las garantias que estaban en su

50 Gauicia Aizpurua, G.: La disciplina, cit., pp. 52-53.

51 FeRNANDEZ VILLA, ).: El pago, cit., p. 257: “en este singular caso, nadie puede siquiera aventurar que el pago no
extingue la obligacion, porque aqui el pago lo realiza el mismo deudor, con dinero que, aunque proceda de
otro, le pertenece, si no se quiere desnaturalizar también la propia esencia del préstamo de cosa fungible,
que, segun el articulo 1753 del Cédigo civil, transmite la propiedad al prestatario, obligindose este a
devolver otro tanto del mismo género y calidad”.

52 Espin CANovAs, D.: “Sobre el pago”, cit., pp. 313-315.
53 Gaticia AizPUrUA, G.: La disciplina, cit., pp. 56-57 y CaNizAREs LAso, A.: El pago, cit., p. 132.
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poder. El texto contemplaba en todo momento la sucesidn en las antiguas hipotecas
y privilegios en beneficio de los nuevos prestamistas, pero nunca en el derecho de
crédito mismo, que se extinguia al ser satisfecho™.

En fin, admitido entonces que la subrogacién no comporta la transferencia del
crédito sino la de sus privilegios y garantias, cuando se produce ex parte debitoris,
la misma conclusion debe hacerse extensiva a los supuestos contemplados en los
arts. 1209 y 1210 CC, aunque el fendmeno subrogatorio se produzca aqui ex parte
creditoris: la razén de que el legislador contemple las dos conjuntamente no puede
ser otra que la de la identidad de sus efectos. De este modo se evitan las dos
principales dificultades que plantea la teorfa de la transmision: primero, la necesaria
conciliacion del derecho del tercero con el crédito que presuntamente adquiere por
subrogacidn y, segundo y principalmente, la supuesta excepcidn al principio extintivo
del pago, que no cuenta con respaldo positivo alguno.

En lo que a esto Ultimo se refiere, destaca certeramente FERNANDEZ ViLLA que
el pago, en tanto que modo de extincidn de las obligaciones, estd positivado en
la generalidad de los textos normativos en un sentido amplio, sin incluir entre sus
requisitos que deba realizarse por el deudor.Tal es el caso de nuestro Cédigo civil:
lo enuncia en el art. 1156 CC como medio extintivo, lo define con una redaccién
impersonal en el | 157 (como la “entrega de la cosa o la realizacién de la prestacién en
que la obligacién consista”) y permite a continuacién que pueda ser sujeto activo de
ese pago extintivo “cualquier persona” (art. | 158 CC) independientemente de cudles
sean sus moviles e incluso de los pareceres de deudor y acreedor (con la Unica
excepcion de que se trate de una prestacion personalisima: art. | 161 CC); mientras
que, desde el punto de vista pasivo, el receptor de la cosa o servicio en que consista
la prestacién tampoco tiene que ser necesariamente el acreedor (arts. | 162y | 163
CQC), pudiendo realizarse incluso en favor de quien lo sea solo aparentemente (art.
164 CC). En esta Ultima hipdtesis, el pago también extingue la obligacidén entre
deudor y acreedor, con independencia de que surja en favor del Uitimo un nuevo
crédito cuya fuente es la ley, distinto del anterior y ejercitable frente al accipiens para
recuperar de él lo que indebidamente haya recibido, al igual que, del pago realizado
por el tercero, nace a su favor un derecho de reembolso frente al deudor. En
definitiva, el pago equivale en nuestro Cdédigo civil a la “realizacidn de la prestacion
debida"y ello solo y por sf mismo produce indefectiblemente la extincidn del vinculo
obligacional al margen de quién sea el sujeto que lo ejecute y, por tanto, aunque no
se trate del deudor. Quienes, por el contrario, defienden que en ocasiones el pago
no extingue la obligacidn, solo pueden ampararse en realidad en la hipdtesis prevista
enelart. 1212 CCy en el significado que a la subrogacion otorgan: si se considera
que equivale a la transmisién en el crédito, debe coherentemente sostenerse que el
pago efectuado por tercero no extingue la obligacién. Ahora, si la subrogacién deja

54  ViTerI ZuBia, |.: El pago, cit., pp. 243 y ss.
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de concebirse como una sucesion en el crédito del acreedor satisfecho y se percibe
como un traspaso de sus privilegios y garantfas, decae toda objecidn a la eficacia
extintiva de cualquier pago, incluso de aquel que haya sido efectuado por tercero®.
Vemos, entonces, que la subrogacidn por pago no encierra la contradictio in terminis
que tradicionalmente ha percibido en ella la doctrina.

AUn mds:la tesis que aqui se defiende justifica el porqué de la ubicacidn sistemadtica
de la subrogacidn, que ni se explica en atencién al efecto modificativo que puede
revestir la novacidn ni se corresponde, muy probablemente, con una incoherencia
del legislador. Muy al contrario, si se tiene en cuenta que la subrogacién presenta
la particularidad de dejar subsistentes los privilegios y garantias que rodeaban al
crédito saldado para adornar el que une a solvens con deudor, cobra toda Idgica su
insercidon como un supuesto de novacién y fuera, por tanto, de la seccién dedicada
al pago™. Cierto es que a la subrogacién precede siempre un pago, bien lo realice
el deudor (art. 1211 CC) bien un tercero (art. 1210 CC), pero existe entre este
medio extintivo y la novacién una diferencia fundamental: mientras el pago supone
una extincidn “absoluta” del vinculo obligatorio primitivo, la novacidn se caracteriza
por serlo solo “relativamente”, es decir, por crear tras de sf 0 como consecuencia de
ella otra relacién juridica dispar.Vistas asf las cosas, podria decirse que la subrogacién
relne todo requisito que exige la novacion (extintiva): una obligacidn previa entre el
acreedor primitivo y el deudor que se extingue como consecuencia del pago (prior
obligatio) y una obligacidon nueva entre el deudor y el tercero (nova obligatio) que
deriva directa o indirectamente de aquella (pues se constituye per relationem con
ella”) y a la que se comunican las garantias y los privilegios de la primera, pero con
la que presenta una notable diferencia, consistente en el cambio de acreedor (aquf
se hallarfa el aliquid novi). De esta guisa, hay entre ellas una Unica diferencia en cuanto
al alcance de sus efectos: mientras que la novaciéon opera por lo general la extincién
de la obligacién principal y la de las accesorias que le acompafian (art. 1207 CC), no
ocurre lo mismo con la subrogacién, que exceptda, en el sentido que luego se dird,
el principio de accesoriedad por lo que hace a estas Ultimas (art. 1212 CC).

En suma, subrogacion y novacién comparten la misma esencia y encierran un
caracteristico efecto extintivo-constitutivo que no puede predicarse del pago ni,
en general, de ningln otro medio extintivo; de ahi probablemente la decisién del
legislador de unificar su regulacién, cumpliendo con ello la tarea que le encomendaba
la Base 19 de la Ley de Bases de || de mayo de 1988:"se simplificardn los modos

55 FeRNANDEZ ViLLA, ).: El pago, cit., pp. 195-212.

56 Ubicacion escogida por el legislador francés y mas cercana a la elegida en el Proyecto de 1851, que le
dedicaba una seccion aparte pero inmediatamente posterior a aquella asignada al pago.

57 Como pone de manifiesto FERNANDEZ VILLA, ].: El pago, cit., p. 325, el derecho de reembolso del solvens (o,
afiadimos, el crédito derivado del contrato de préstamo en el caso de la subrogacion ex parte debitoris),
aunque auténomo e independiente del derecho que tenia el acreedor satisfecho frente al deudor, viene a
sustituirlo, y en determinada medida esta vinculado a él, hasta el punto de que si aquel por el motivo que
fuese no existe, este, como claramente puede comprenderse, tampoco llegar a nacer efectivamente.
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de extinguirse las obligaciones, reduciéndolos a aquellos que tienen esencia diferente,
y sometiendo los demds a las doctrinas admitidas, respecto de los que como
elementos entran en su composicion”.

Ahora bien, no puede negarse que la subrogacidn, asi entendida, supone una
excepcion al principio de accesoriedad que rige en materia de garantias. En efecto,
la extincién por pago del crédito principal deberfa conllevar correlativamente la de
aquellos derechos accesorios que le acompafian y, por ello, existe ruptura de dicho
principio tanto si se pretende que la garantfa subsista sin un derecho principal, como
si se admite que pasa a adornar otro diverso de aquel para el que inicialmente se
constituyd. Sin embargo, ya se ha apuntado que la subrogacién coloca al intérprete
en la disyuntiva de optar entre admitir una excepcion el efecto extintivo del pago o
introducir una salvedad al principio de accesoriedad de las garantias y los privilegios,
permitiendo que estos, establecidos para la salvaguarda de un concreto crédito,
pasen a respaldar otro distinto. Y, mientras no encontramos qué razones podrian
llevar al legislador a reconocer un pago no extintivo en materia de subrogacién
(pues verdaderamente nada aporta al solvens un crédito de otro acreedor como
no sea la ventaja cierta de ocupar su privilegiada posicion), s las hallamos para
excepcionar el principio de accesoriedad.

El fendmeno subrogatorio se explica sencillamente por razones de equidad:
el legislador no pretende mediante él compensar el quebranto patrimonial que
padece el tercero como consecuencia del pago de un débito ajeno, sino reforzar la
satisfaccién del derecho de regreso previsto a tal fin.Y ello solo puede conseguirse
si se incentiva la intervencién solutoria de aquel tercero que allana el terreno
del acreedor y se expone, sin tener obligacién de ello, a la posible insolvencia del
deudor?®. Lo mismo ocurre, precisamente, en el supuesto del art. 1211 CCy en su
desarrollo legal (Ley 2/1994): a su través el legislador pretende favorecer que el
deudor obtenga mejores condiciones de financiacién, poniendo a su disposicién un
buen aliciente que ofrecer a sus potenciales prestamistas, a saber, una garantfa de
mejor rango que asegure la satisfaccion de su crédito.

El art. 1182 LH nos ofrece otro ejemplo mds en apoyo de esta teorfa cuando
regula el supuesto de venta de finca hipotecada; en su virtud, “[s]i no se hubiere
pactado la transmisién de la obligacién garantizada, pero el comprador hubiese
descontado su importe del precio de la venta, o lo hubiese retenido y al vencimiento
de la obligacién fuere ésta satisfecha por el deudor que vendid la finca, quedard
subrogado este en el lugar del acreedor hasta tanto que por el comprador se le
reintegre el total importe retenido o descontado”. De guisa que, si el vendedor
es finalmente quien salda la deuda (propia), el crédito se extinguird con el pago,
pero subsistird la garantfa real para refuerzo del derecho de reintegro del importe

58 GaLicia AizPURUA, G.: La disciplina, cit., p. 64.
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retenido o descontado por el comprador® por asi estimarlo equitativo el legislador
al objeto de paliar, con mayores probabilidades de éxito, el empobrecimiento que ha
sufrido el vendedor como consecuencia del descuento. Asf, el vendedor se subroga
en la hipoteca (y solo en ella) no obstante la extincion del crédito de que él mismo
era deudor®. Como pone de manifiesto Galcia AizPURUA, “he aqui una prueba
evidente de que a la ley, cuando lo reputa justo, no le repugna el trasplante de los
accesorios de un crédito a otro”®,

Ademas, esta comunicacion de las garantias y privilegios en ningin caso genera
perjuicio a terceros: primero, porque hubiesen tenido que soportarlos igualmente
si el solvens que se subroga no hubiese intervenido y, segundo, porque, aun cuando
pasen ahora a asegurar un crédito distinto, es evidente que el subrogado solo podrad
hacer uso de ellos en la misma medida en que los hubiera podido emplear el
acreedor satisfecho; de este modo, si la accidn de restitucién es objetivamente mds
extensa que el crédito pagado, el exceso podrd ser obviamente reclamado por el
solvens, pero huérfano de toda garantia o privilegio especial®.

En fin, la idea hoy tan extendida en nuestra doctrina y jurisprudencia de que la
subrogacién comporta una sucesion en el crédito, muy similar a la que opera en la
cesion de créditos, Unicamente encuentra asidero en la literalidad del art. 1212 CC,
pero no en los datos histdricos, 1égicos y sistemdticos que acompafian a la institucidn
y que proporcionan una muy distinta inteleccién acerca de su naturaleza juridica.

Si se sigue esta Ultima, debe desecharse la afirmacién de quienes concibiendo
la subrogacidn como un supuesto de transmisién en el crédito, sostienen que el
Cddigo no regula en realidad la novacién por cambio de acreedor v la relegan a la
libre convencién de las partes (art. 1255 CC), mostrandola ayuna de una funcién
genérica y, por ende, alejada de toda utilidad e interés. A nuestro juicio, la novacién
por cambio de acreedor y la subrogacion son una y la misma cosa: la primera se
produce pory como consecuencia de la subrogacién de un tercero en los derechos
del acreedor originario y puede ser, en efecto, legal (arts. 1210 y 1211 CC) o
convencional, si bien esta Ultima encuentra su fundamento, no en el art. 1255 CC,
sino en el 1209.2. De esta guisa, el titular de un crédito tiene a su disposicién dos
mecanismos extrafios entre si: puede, de un lado, transmitir su derecho conforme
a las reglas previstas para la cesién de créditos (arts. 1526 y ss.) o puede, de otro,
recabar con mayor facilidad de una tercera persona la solutio de su crédito mediante
la via que le proporciona el instituto subrogatorio, es decir, haciendo uso de la
posibilidad de transferir los adminiculos de aquel a quien legalmente no tendrfa

59 Carrasco Perera, A., CorDERO LoBATO, E., MARIN LOPEZ, M. |.: Tratado de los derechos de garantia, T. 1, 3" ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 949.

60 FERNANDEZ VILLA, |.: El pago, cit., pp. 307-309.
61  GaLcla Aizpurua, G.: La disciplina, cit., p. 92.
62  CaRizAres LAso, A.: La subrogacion, cit., p. 61.
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per se derecho a ellos®®.Y es que concebida la subrogacién como productora de
extincidn de la obligacién primitiva y comunicacidn de los adminicula a la nueva que
nace en favor del tercero, desaparece toda diferencia entre esta y la novacién por
cambio de acreedor®’. Por el contrario, la identidad entre una y otra permite otorgar
pleno sentido a la regulacidn de la institucidn: en los supuestos previstos legalmente
o por mera voluntad de las partes expresada con claridad (art. 1209 in fine), puede
producirse un cambio en el sujeto activo de la obligacidn que, aunque productor de
novacion (art. 1203.3 CC), se aleja de las consecuencias tipicas de esta en lo que a
la extincion de las obligaciones accesorias se refiere (arts. 1207 CC); solo de esta
forma (art. 1212 CC) es posible incentivar una pronta liquidacion de las relaciones
obligatorias aunque sea por iniciativa de un tercero y solo asi es posible, ademds,
dotar de utilidad practica a la novacién activa por cambio de acreedor, pues nadie
desconoce que, de no hallarse contemplado tal beneficio, resuftarfa mucho mds
complicado que un tercero accediese voluntariamente a pagar una deuda ajena.

C) La variacion del objeto o de las condiciones principales de la obligacién.

El andlisis de los dos supuestos que el legislador enumera en los apartados
segundo y tercero del art. 1203 CC parece confirmar aquella conclusidon que
anticipdbamos de que, cuando el precepto habla de “modificacién”, se esta refiriendo
en realidad al mecanismo (variacion en una obligacidn previa) que en determinadas
circunstancias produce novacién y no al efecto juridico asociado a la institucion: la
sustitucion en la persona del deudor encierra inexorablemente la extincién de la
obligacidn frente a los terceros no intervinientes en el acuerdo por el que pretende
darse continuidad al vinculo, mientras que la subrogacidn conlleva Unicamente la
subsistencia de los privilegios y garantias del crédito, que se comunican al del tercero
solvens (art. 1210 CC) o al del nuevo prestamista (art. 1211 CC), pero no la del
vinculo obligacional primitivo, que se extingue como consecuencia del pago. Por
consiguiente, ambos apartados enuncian sendas hipdtesis en las que la modificacion
de la obligacion produce como efecto juridico su extincidn.

63 Vid. la diferencia entre ambas en Diez-Picazo, L.: Fundamentos del, cit., pp. 996-997 y GaLicia AizPURUA, G.:
“El cumplimiento”, cit., p. 1281.

64 Alejado de esta idea se halla SANcHO ReBULLIDA, F.: La novacién, cit., pp. 391-392, no Unicamente en cuanto a
su punto de partida, al concebir la subrogaciéon como un supuesto de transmision del crédito, sino porque
pone de manifiesto una diferencia mas entre la subrogacion y la novacién por cambio de acreedor: con
cita de ALBALADEJO, sostiene que se requiere para esta Ultima la concurrencia de las voluntades de los
dos acreedores y del deudor, mientras que en la subrogacién no se requiere la de este Gltimo. Y basa la
exigencia en la siguiente razén: en la novacion se extingue una obligacion y nace otra a cargo del mismo
deudor y “esto no puede conseguirse sin su consentimiento”. Sin embargo, del régimen del pago por
tercero de débito ajeno (con derecho a subrogacion o no) se concluye que bien puede ocurrir esto mismo,
es decir, que la deuda primitiva se extinga como consecuencia de la solutio materializada por un tercero y,
sin embargo, subsista a cargo del deudor un nuevo débito en favor de quien ha intervenido en su nombre.
Resulta, por tanto, enteramente posible que, sin intervencion del deudor y sin contar con su anuencia,
la injerencia de un tercero provoque la extinciéon de una deuda a cargo del primero y la creacién de otra
nueva de la que deba responder ante él, aunque solo sea en la medida en que el pago le haya resultado util
(art. 1158 CC). Asi, puede haber subrogaciéon sin consentimiento del deudor, como también puede haber
novacién por cambio de acreedor faltando aquel, pues son, en definitiva, una y la misma cosa.
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El ndmero primero del art. 1203, que prevé la variacidon de la obligacién en su
objeto o en sus condiciones principales, es sin embargo y posiblemente el que mayores
dudas puede suscitar al respecto. Pues mientras la conclusidén recién apuntada
coincide con la naturaleza juridica de las instituciones incumbidas (asuncién de
deuda, pago con subrogacion), no siendo por ello susceptible de alteracion mediante
pacto —entiéndase bien: oponible frente a terceros— nadie duda de que en el sistema
del Cédigo civil estd ampliamente admitida la modificacién objetiva de la obligacién.
Ahora, jdénde ha de residenciarse esta posibilidad?, jen el propio art. 1203.1, 0 mds
bien, en el 12557

Sinos detenemos por un instante en el argumento gramatical en el que se apoyan
los partidarios de la novacién modificativa, observamos que el legislador Unicamente
emplea el término “modificar’ al comienzo del enunciado del 1203; el primer
supuesto se describe mediante el verbo “variar”, sinénimo, a juicio de HERNANDEZ
GiL, del primero y del cual se prescinde “probablemente por evitar la repeticion’®,
Pero ;no resutta mds razonable pensar que se excluye el término técnico porque la
norma en realidad no tiene por fin consagrar la modificacién como consecuencia
juridica de la novacién? De lo contrario, es decir; si se aspirara a exceptuar en ella
el efecto tipicamente novatorio, jno deberfa haberse sentado con mayor precisién
y claridad? Sea como fuere, la letra de la ley nos ofrece un dato que de ninguna
manera puede pasarse por alto, consistente en la exigencia de principalidad en el
elemento alterado: ;por qué habria de hacerlo asf el legislador si su propdsito era
referirse a la simple modificacion?, ;acaso no son susceptibles de alteracién otros
elementos de la relacidn obligatoria que revistan menor transcendencia que los
resefiados en la norma?®®

Esta Ultima apreciacidn constituye sin duda un indicio del efecto extintivo que
cabe atribuir a la variacién de la obligacion inter easdem personas cuando esta reviste
especial transcendencia. En este sentido, constituye lugar comun en la doctrina —
incluso en aquellos que ven en la norma la admisidn de la novacién modificativa—
que la voluntad de las partes debe sujetarse siempre a ciertos limites, de suerte
que no toda modificacién objetiva de la obligacion deja subsistente el vinculo aun
cuando esa sea la expresa y real intencidn de los sujetos contratantes.Y es que
en ocasiones ello puede atentar contra la naturaleza misma de las cosas, como, V.
gr,, cuando la obligacién resultante de la modificacidn sea absolutamente distinta
de la originaria o cuando se altere su ““causa’’; de la misma forma que, en sentido
opuesto, hay quien considera atentatorio contra la regla res ipsa loquitur la atribucién
de efectos extintivos al convenio por el que se introduce un cambio en la obligacién

65 HernANDEZ GIL, A.: “El ambito”, cit., p. 805.
66 SancHo ResuLLIDA, F.: La novacion, cit., pp. 164-165.

67  SANCHO REBULLIDA, F.: La novacién, cit., p. 165; EspiN CANovas, D.: Manual de, cit., p. 156; REYEs MONTERREAL, .
M?: “Esencia de”, cit., p. 608; RAGEL SANCHEZ, L. F.: “El concepto”, cit., pp. 895-928.
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tan nimio que objetivamente excluye la posibilidad de pensar que se estd frente a
otra distinta®.

Hay, en definitiva, dos normas que, tras una apresurada lectura, parecen dar cabida
a la modificacién objetiva de las obligaciones: una de ellas en tanto que consagracion
de la libertad de pacto (art. 1255 CC); la otra, enunciada en la regulacién de uno
de los modos de extincién de las obligaciones y referida solo a variaciones de una
cierta entidad (art. 1203.1 CC). No existe consenso en la doctrina en torno al
ambito de actuacion de cada uno de los preceptos indicados y, por ende, qué es
lo que los caracteriza y distingue; lo que no significa que no medien diferencias.
Ahora, mirado de cerca el segundo de ellos, bien puede percibirse como un limite
al modo de proceder de las partes: hay “modificaciones” que por su naturaleza y
transcendencia no pueden comportar la subsistencia del prius “modificado”. Parece,
en fin, que el legislador algo mds quiere decir a través del art. 1203.1 CC que el
simple hecho de reconocer que las obligaciones son, al amparo de la autonomia
de la voluntad, susceptibles de ser modificadas.Y ello nos aleja definitivamente de
aquella interpretacién que, apegada a la literalidad de la norma, obvia la tradicién
histérica de la novacion, su regulaciéon como modo extintivo de las obligaciones y las
restantes normas de la seccidn, de cuya recta inteleccidn se colige que produce un
Unico efecto juridico: el extintivo.

LA MODO DE CONCLUSION: LA INTERRELACION ENTRE LOS ARTS. 1203
Y 1255 DEL CODIGO.

De lo expuesto hasta ahora parece claro que el art. 1203 CC se halla lejos de
ofrecer apoyo normativo a la libre modificacién convencional de las obligaciones, y
mas lejos aun de dar cabida a una categorifa juridica que, amén de no afiadir nada a
aquella, supone un contrasentido en si misma: la novacién modificativa.

La novacién es, en Roma y en nuestro ordenamiento vigente, un modo de
extincion de las obligaciones (arts. | 156 y | 143 CC) que presenta la particularidad
de vincular la extincién de una obligacion al efectivo nacimiento de una segunda,
la cual toma para sf algunos elementos de aquella y viene a ocupar su lugar: la
nova obligatio es, entonces, el resultado de la prior “modificada”. Esta Ultima es muy
probablemente la razén del empleo del término modificacién en el art. 1203 CC,
en ningun caso dirigido a exceptuar el efecto extintivo-constitutivo de la novacion,
sino a describir el mecanismo que conduce a ella, esto es, la alteracion de algin
aspecto de la obligacidén primitiva con la que dar satisfaccién a uno de los requisitos
tipicos de la institucidn: el aliquid novi o necesaria disparidad entre la prior y la nova
obligatio. Eso es, ni mds ni menos y a pesar del transcurso de los siglos, lo que
viene a plasmar nuestro art. 1203 CC.Y a esta inteleccién conduce el andlisis de

68  ALBALADE|O, M.: Derecho civil, cit., p. 330; CrisTéBAL MoONTEs, A.: “La llamada”, cit., p. 1209.
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los supuestos que contempla el precepto: la novacidn objetiva como alteracidn
sustancial de la obligacién, recayente sobre su objeto o sus condiciones principales;
la novacidn subjetiva pasiva cuya naturaleza es, frente a terceros, necesariamente
extintiva (arts. 1205 a 1207 CC); y la novacién subjetiva activa, que comporta la
extincion del crédito satisfecho y la transmision al adquirido por el tercero de los
adminicula del primero (arts. 1209 a 1213 CC). El art. 1203 debe leerse, entonces,
coherentemente con lo que la novacidn significa, en clave de extincion.

Vistas asf las cosas, se tornan compatibles dos conceptos que parecian por
completo antagdnicos (el de extincidn y el de modificacidn) y se explica que
el legislador, que enumera la novacidn como una de las especies de extincidn,
ciertamente no llegue a convertir en subespecie aquella que significa subsistencia®.
Nada mds lejos de la realidad: la novacidn producird siempre extincién de la
obligacién inicial y nacimiento de la que se constituye per relationem, mientras que
la modificacién como efecto juridico, con acomodo en otras normas del Cédigo,
no serd nunca “‘novacion”. Efectivamente, lo anterior en ningln caso implica negar
la modificabilidad de la relacidn obligacional: las partes podrdn convenir la alteracidn
de la relacidn obligatoria otorgando al convenio efectos meramente modificativos,
si bien habrdn de hacerlo en otra sede y con otra base legal claramente distinta, a
saber, la que proporciona el art. 12557

Sentado lo anterior, se hace preciso delimitar el alcance del art. 1203 CC y su
interconexién con aquel: ;podran las partes modificar ex art. 1255 CC el objeto
o condiciones principales de una obligacién manteniendo sin embargo subsistente
el vinculo? La respuesta debe ser, a nuestro juicio, negativa. El art. 1203 del Cédigo,
lejos de representar manifestaciones concretas de la libertad de pacto que enuncia
el art. 1255, constituye en realidad un limite a tal posibilidad, destinado a proteger a
todos aquellos terceros que no hayan intervenido en el acuerdo “modificativo”. Asf
lo sostiene, y con él convenimos, el profesor SANCHO ResuLLDA: el art. 1203.1 limita
el campo de la autonomia de la voluntad para modificar, con subsistencia, la anterior
obligacién”, de tal forma que los contratantes, si bien pueden al amparo del art. 1255
modificar el vinculo obligatorio que les une, no pueden imponer su voluntad frente
a terceros (otros acreedores, garantes reales o personales) cuando la variacién es
de entidad tan grande como la que afecte al objeto mismo o a las condiciones
principales de la obligacidn; inter partes podran, asf, “simular” que se hallan frente a
la misma obligacidn, pero no pueden alterar la naturaleza de las cosas en perjuicio
de terceros (art. 1255 CC)”'. Como afirma Reves MONTERREAL, “aunque queramos

69  SancHo ReBuLLIDA, F.: La novacion, cit., p. 301.

70 SANCHO REBULLIDA, F.: “Seccién sexta: de la novacion”, en AAVV., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (dir. por M. ALBALADEJO ¥ S. Diaz ALABART), t. XVI, v. |: Articulos 1156 a 1213 del Cédigo civil, 2* ed.,
Edersa, Madrid, 1991, pp. 610, 667 y ss.

71 SancHo ResuLLIDA, F.: “Comentario a los articulos 1203 y 1204”, en AAVV., Comentarios al, cit., pp. 667-
669. Esta es, por lo demas, una idea que subyace en la doctrina de la mayoria de los autores que estudian
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decir —y aunque las partes quieran seguir diciéndolo— que esa supuesta novacién ha
modificado el precedente convenio, no podremos hacerlo, si nos expresamos con
la adecuada técnica juridica, cuando del anterior contrato u obligacidn no queda
nada’”2. Nacerd en estos casos una nueva obligacidn, que coexistird con la anterior
o la extinguird en funcién de si concurre o no el animus (expreso o tdcito por
incompatibilidad) que previene el 1204 CC”. Mientras que, en el polo opuesto, las
modificaciones que no alcancen la transcendencia de esos elementos y por ende
carezcan del cardcter esencial que exige el legislador, no podrdn producir novacion
(entiéndase, oponible frente a terceros) aun cuando ese sea el animus de las partes,
por faltar precisamente uno de los requisitos que exige toda novacion: el aliquid novi,
al que el legislador reviste de notable entidad™.

Por consiguiente, lejos de la idea de que la novacién ha devenido indtil, una
vez desaparecida en gran medida la funcidn traslativa a la que originariamente
servia desde el momento en el que se ha admitido la transmisibilidad (activa) de las
obligaciones, lo cierto es que la institucion continda desempefiando eficazmente una
funcion protectora de la posicién juridica de los terceros. Entendida de esta forma,
puede delimitarse con absoluta precision y fluidez el ambito que corresponde tanto
a la novacion (sinénimo siempre de extincién) como a la modificacién convencional
de las obligaciones.

Esta Ultima, alejada del régimen de la novacidn, halla refugio en el principio de
la autonomia de la voluntad que sanciona el art. 1255 CC y que concede a las
partes una libertad de la que pueden hacer uso con un Unico limite: el perjuicio a
terceros. En su presencia, no podrd contrariarse lo prescrito por la ley, que no es
otra cosa que: a) la alteracidn que afecte al objeto o a las condiciones principales de
la obligacién conlleva novacién o, alternativamente, subsistencia del primitivo vinculo
y creacién de uno nuevo (arts. 1203.1 y 1204 CC);b) la sustitucion del sujeto pasivo
debe encauzarse, salvo consentimiento de “todos” los afectados, por la Unica via que
ofrece la novacién (arts. 1203.2, 1205 y 1206 CC), alejada de la utdpica sucesion
juridica de la deuda;y c) la subrogacién comporta la extincién de la prior obligatio por
pago (arts. | 157 y ss.CC) y la subsistencia de sus privilegios y garantias para refuerzo

la novacién y que les lleva sostener, v. gr., que la modificacion cuantitativa del objeto de la obligacién no
pueda realizarse al alza existiendo posibles terceros perjudicados. El perjuicio a terceros como limite a
la libertad de las partes también se encuentra presente en la doctrina de Pérez GONZALEZ, B. y ALGUER, J.:
notas a ENNECCERUS, cit., p. 223.

72 Reves MONTERREAL, J. M?: “Esencia de”, cit., p. 608, si bien este autor estd aludiendo Unicamente a la
alteracion de la causa como fuente de incompatibilidad ex art. 1204 CC, pues se posiciona a favor de la
novacion modificativa cuando el cambio recaiga sobre cualesquiera otros elementos. A nuestro juicio, lo
mismo cabe inferir cuando se alteran aquellos otros aspectos (objeto y condiciones principales) sin los
cuales no puede decirse que la obligacion sea la misma; pues tan esencial es al contrato su causa como el
objeto sobre el que recae la obligacion (cfr. art. 1261 CC).

73 Sobre este precepto, vid. SANCHO REBULLIDA, F.: La novacidn, cit., pp. 301 y ss.

74 CrisToBAL MoONTEs, A.: “La llamada”, cit., p. 1209, sostiene que los arts. 1203 y 1204 CC no son dos normas
autdénomas, sino partes de un todo; entre ambos conforman la estructura de la novacién sin que ninguno
pueda faltar so pena de mutilar y desfigurar la institucion.
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de la nova (art. 1212 CC) vy, por tanto, no es el cauce adecuado para materializar la
transmisién del crédito, para lo que habrd de acudirse a otras instituciones juridicas
bien distintas.
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