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1. INTRODUCCION

En la negociacién de la compraventa
inmobiliaria es comun que el vendedor ad-
vierta que el inmueble objeto del acuerdo,
registra la vigencia de un crédito hipoteca-
rio a favor de acreedores particulares o de
entidades bancarias. Este escenario puede
inducir al comprador a exigir la cancelacién
del gravamen, tomar a cargo la hipoteca, o
desistir del negocio.

En muchos casos, esta toma a cargo
de la hipoteca, representa para las partes
un beneficio mutuo. El vendedor dele-
gard en otro la obligacién del pago de la
deuda. El comprador se beneficiard con
la financiacién de una parte del precio y
evitard el costo y la dilacién de la consti-
tucién de una hipoteca. A esto, se suma
la practicidad de poder obviar la partici-
pacién, la anuencia o la notificacién del
acreedor.
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Para que el comprador tome a cargo la hipoteca (que tdcitamente
implica soportar las consecuencias de |la deuda) es necesario que se ana-
licen, en profundidad, los efectos juridicos y econémicos resultantes de
esta alternativa. Como dice FErRNANDEZ' “Toda institucién juridica tiene un
valor y una significacién econdmica, todo principio de derecho tiende a
dar satisfaccién a una necesidad préctica. Tal necesidad practica es el fin
o causa final de la institucion; por ello resulta dtil, en general, partir por
ilustrar a cerca de dicha necesidad para luego inquirir respecto al institu-
to juridico que la gobierna”.

En lo econémico, el comprador debera conocer el monto del crédito,
sus actualizaciones, sistemas de amortizaciones, plazos, intereses com-
pensatorios y moratorios, estado actual del cumplimiento de las obliga-
ciones del deudor o estado actual del proceso judicial de la deuda si es
que el acreedor hubiera iniciado acciones legales por incumplimiento del
deudor.

En principio, el deudor deberd acreditar el cumplimiento de las obli-
gaciones canceladas hasta ese momento. En caso de existir obligacio-
nes vencidas e impagas, el comprador deberd conocer el monto de las
mismas y las pretensiones del acreedor, relacionadas con los recargos
por morosidad; y en caso de existir una demanda judicial incoada para
el cobro del crédito, se deberdn conocer las sumas suficientes que se
necesitaran para dar por extinguidas totalmente las acciones en curso
(capital, intereses y costas del juicio). Del analisis de estas situaciones
surgird el cédlculo de posibilidades comerciales para la viabilidad del ne-
gocio. Resulta obvio sefalar que el total de la deuda hipotecaria, en nin-
gun caso, deberia superar el precio de la venta. Una vez conocidas todas
las variables econémicas del crédito, las partes deberan acordar cual es
la suma determinada que se deducird del precio, a los efectos de que el
comprador evalte si la misma tiene proporcionalidad o le resulta com-
pensatoria por tener que asumir la deuda hipotecaria.

Veamos ahora su incidencia juridica. En tal sentido, tanto el ven-
dedor como el comprador deberdn conocer las consecuencias legales
emergentes del acuerdo.

Con respecto a la hipoteca, el comprador deberd estar plenamente
informado sobre las cldusulas y modalidades acordadas en la constitu-

' FERNANDEZ, Leandro F. “La sucesién a titulo particular en las deudas”. La Ley. Revista
Juridica Argentina. Afio 2007-B, pdg. 1259.
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cion del crédito hipotecario, ya sean las relacionadas con el mutuo como
las referidas al gravamen hipotecario. No todos los créditos son iguales,
no todos los acreedores son iguales y no todas las cldusulas hipotecarias
son iguales. Veremos més adelante que la redaccién de algunas de esas
clausulas pueden generar inconvenientes para la asuncién de la hipoteca
o el crédito.

También es de fundamental importancia que las partes sepan dis-
tinguir con claridad las responsabilidades que asumen en la transmision
del gravamen y la deuda, por los efectos que se generan entre ellas, con
relacién al acreedor y a los terceros. No es lo mismo que el comprador
tome a su cargo la hipoteca sin reconocer la deuda, que la asuma como
“tercer poseedor” (que por el art. 3163 del Cédigo Civil puede abandonar
el inmueble), que la asuma como codeudor o fiador (que por los arts.
3169y 3172 pierde el derecho de abandono y responderia con su patrimo-
nio), o que la asuma como “tercer adquirente” (que para la doctrina se
convierte en deudor, responde con todo su patrimonio, no puede aban-
donar el inmueble, pero, en este caso se requiere el consentimiento del
acreedor).

Ambos aspectos econdémicos y juridicos estdn interrelacionados y
deben converger en la formacién del acuerdo de partes.

2. LA CUESTION JURIDICA

Para la comprensién del tema en lo juridico, debemos tener en
cuenta dos aspectos fundamentales. Por una parte, la “toma a cargo de
la hipoteca” (materia de derechos reales) que esta reglada por ley y su
interpretacion es pacifica; y por la otra, la “transmisién o asuncién de
deudas” (sucesién de las obligaciones a titulo particular) que no esta
legislada expresamente en nuestro Cédigo Civil, motivo por el cual la
doctrina no solamente se encuentra dividida entre los que la rechazan
y los que la aceptan (que son la mayorfa), sino que entre éstos ultimos
existe una llamativa diversidad de enfoques en cuanto a la tipificacion
y los roles que pueden asumir las relaciones entre deudor, acreedor y
terceros.

Metodolégicamente, haremos primero una resefia sobre la “trans-
mision de las obligaciones”. Luego continuaremos con un enfoque refe-
rido a la “transmisién de inmuebles hipotecados”. Y, finalmente, arriban
nuestras “conclusiones”.
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La voluntad de las partes debe ser adecuada a este marco juridico,
en un acuerdo que forma parte del contrato de compraventa, pero con
caracteristicas propias. Por los singulares componentes econémicos y
juridicos de la transaccion, se requiere que los operadores de la negocia-
cién deban tratar este tema con especial atencién y con especial auto-
nomia dentro de la contratacion, procurando que no solamente queden
perfectamente delimitados los derechos y obligaciones de cada una de
las partes, sino que en la conmutatividad de las convenciones exista una
exteriorizacién juridica adecuada a derecho.

3. TRANSMISION DE OBLIGACIONES

Comencemos haciendo un repaso relacionado con la transmisién
de las obligaciones. La transmisién de los derechos corresponde a una
teoria general de la relacién juridica. Bajo este enfoque universalista, la
transmisién produce la sustitucién de alguno de los sujetos de la rela-
cion juridica. Esta, a su vez, puede ser a titulo universal (cuando se pasa
todo o una parte alicuota del patrimonio -art. 3263: “...todo o una parte
alicuota del patrimonio”-) o a titulo particular (cuando se transfiere un
objeto no sélo como “cosa” sino como “bien”). Este fenémeno es pro-
pio de cualquier relacién juridica.

Cazeaux y TriGO RePresas? plantean que: “Hay transmisién de la obli-
gacién, segun Colombo, toda vez que la misma cambia de sujetos, sin
alterarse. La transmision de la obligacién es, por consiguiente, el acto
por el cual se la transfiere a otra persona sea en su aspecto activo (cesién
de crédito, pago con subrogacidn), sea en su aspecto pasivo (asuncion
de deuda). Se opera, entonces, una sucesién en la persona del acreedor
o del deudor. El nuevo acreedor o el nuevo deudor, segtin el caso, ocupa
el lugar del anterior, sin que se produzca cambio alguno en los demas
elementos de la obligacién. La prestacién y la causa contintian siendo
las mismas”.

LLamsias® dice que: “La transmisién de la obligacién es un fenémeno
juridico que se presenta cuando tiene lugar una sustitucién en la perso-

2 TRIGO REPRESAS, Félix A. y Cazeaux, Pedro N. Compendio de Derecho de las Obligaciones.
Tomo Il Libreria Editora Platense. Afio 1977, pag. 3.

3 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Tomo I1/B. Editorial Abeledo
Perrot. 1982, pag. 7.

108



2009 | Revista Notarial 961 | Derecho Registral

na del acreedor o del deudor, siempre que la causa de ese fenémeno se
relacione con la persona del sujeto que ha quedado sustituido”.

En principio todos los derechos y obligaciones son transmisibles,
especialmente por causa de muerte. La transmision, entonces, puede
provenir de la voluntad del transmitente o de un hecho suyo al que la ley
le atribuye esa virtualidad de sustitucién (la muerte). Por lo tanto quedan
comprendidas en esta teorfa general las transmisiones hereditarias, las
de créditos y las de deudas.

Cazeaux y TRIGO Represas, refiriéndose a la transmisién de obligacio-
nes por actos entre vivos, dividen el “estudio de la transmisién de las
obligaciones en las siguientes partes: cesién o traslacién de créditos,
pago por subrogacién, asuncién de deudas, transmisién o cesién de
contratos, transmisién o cesién de patrimonios integrales”. No inclu-
yen a las transmisiones mortis causa, por considerar que su tratamiento
corresponde al derecho sucesorio. ALTERINI, AMEAL y LoPEz CABANA hacen
una secuencia de la materia en: transmisién de derechos, cesién de de-
rechos, pago por consignacion, transmisién de deudas, transmisién del
contrato y transmisién de patrimonios especiales (fondo de comercio).

No obstante, existen excepciones légicas a estos postulados que
provienen de la naturaleza de la obligacién, de la ley o de la voluntad de
las partes. LiamBias* postula que: “El principio general no es absoluto”.
Y en tal sentido “surge la nocién de obligaciones intransmisibles o in-
herentes a la persona del acreedor o deudor, que no pueden concebirse
independientemente de las partes originarias de la obligacién, ya por la
naturaleza de ésta, ya por una disposicién de la ley... o por una cldusula
contractual”.

Nuestro Cédigo no ha seguido una metodologia en este temay trata
en el libro 11, seccion Ill, titulo IV, a la cesién de créditos (omitiendo re-
ferirse al traspaso de deudas) como un contrato. En realidad, el contrato
de cesidn es, en algunos casos o en su mayorfa, sélo un instrumento de
la transmision y no la conceptuacién de la figura de la transmisién de
los derechos. No obstante estas imperfecciones estructurales, la figura
juridica estd reconocida y su aplicacién practica no presenta mayores
obstdculos.

Tratdndose de actos entre vivos el principio de transmisibilidad es
receptado por el art. 1444 del Cédigo Civil cuando expresa que todo obje-

4 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Ob. cit., pag. 9.
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to incorporal, todo derecho y toda accién sobre una cosa que se encuen-
tra en el comercio pueden ser cedidos. En este sentido, la transmision
de “créditos” esta expresamente admitida por el art. 1434 y siguientes
del mismo Cédigo, pero la transmisién de “deudas” no estd regulada, y
felizmente ha sido aceptada por la doctrina y la jurisprudencia. Para ello
se han tenido en cuenta los principios generales del derecho (el principio
de la autonomfa de la voluntad del art. 1197) y casos particulares que el
Cédigo trata especificamente: la locacién (arts. 1498, 1584 y siguientes)
y justamente el caso que aqui tratamos de la transmisién de la deuda
hipotecaria (art. 3172).

Pero, no toda la doctrina es positiva. FERNANDEZ® considera que la
figura de la sucesion de la deuda a titulo particular es inadmisible en
nuestro derecho, acotando que: “En nuestro Cédigo Civil -al igual que el
Code Napoledn- disciplina solamente la novacién como instituto desti-
nado a actuar por actos entre vivos la sustituciéon de un nuevo deudor en
lugar de aquél en cuya cabeza se habfa creado originariamente el crédito.
Basédndose sobre tal circunstanciay, al mismo tiempo, sobre el hecho de
que la ley sélo disciplinaba expresamente tanto la sucesion en el débito
a titulo universal como la sucesién en el crédito a titulo particular, parte
de la doctrina -siguiendo a autores extranjeros- sostiene que la sucesién
a titulo particular en las deudas debe tenerse por excluida. Se abona
esta posicién agregandose que la sustitucion del patrimonio del deudor
sobre la cual |a obligacién se garantiza resulta incompatible con la idea
de permanencia de identidad de la obligacién obligatoria”. Y continua
planteando que: “el intento de sustentacién de la admisibilidad de la su-
cesion a titulo particular en el principio de la autonomfa privada resulta,
como ha quedado demostrado, infecundo. El fenémeno de la sucesién
actua exclusivamente a partir de la potestad creadora de la ley y depende
absolutamente de la apreciacién que la norma haga de una situacion ju-
ridica dada la cual es considerada como idéntica a otra situacién juridica
que le preexista en cabeza de otro sujeto. Sélo la norma puede introdu-
cir el fenémeno de la sucesion. Histéricamente, esa norma ha operado
primeramente, en materia de derechos reales y luego en relacién con la
sucesion mortis causa. A partir de una dilatada evolucién de las ideas se
admitid la sucesion a titulo particular con referencia al lado activo de la
relacién obligatoria. Finalmente, a partir de la sancién del Cédigo Civil

5 FERNANDEZ, L. Ob. cit., pg. 1262.
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aleman, algunos paises comenzaron a reconocer la posibilidad suceso-
ria a titulo particular respecto de las deudas. En nuestro sistema bajo el
imperio del Cédigo Civil, esta evolucién no ha terminado todavia, de tal
modo que el traspaso de una deuda a titulo particular sélo puede lograr-
se mediante el recurso de la novacién, salvo algtin caso aislado...”.

3.1 Cesion de créditos

El art. 1434 dispone que: “Habrd cesién de crédito, cuando una de
las partes se obligue a transferir a la otra parte el derecho que le compete
contra su deudor, entregandole el titulo del crédito, si existiese”.

LiamBias® postula que: “La cesién de crédito es un convenio por el
cual el acreedor transmite voluntariamente sus derechos a un tercero
que pasa a revestir la calidad de acreedor, en sustitucién de aquél”.

Lo que se esta transmitiendo aqui es el lado “activo” de la relacién
obligacional. El acreedor le cede a un tercero su derecho sin darle par-
ticipacion al deudor. ALTERINI plantea que: “Modernamente la figura de
la cesién de créditos es universalmente aceptada. Sus ventajas son evi-
dentes al facilitar la percepcién rdpida del crédito desde que, si bien por
lo general quien lo cede percibe menos de su valor nominal, compensa
de tal manera la posible insolvencia del deudor y obtiene rapida liquidez
crediticia. Por lo demds, como la persona del acreedor es indiferente
para el deudor, se prescinde de requerir su anuencia, con lo cual |a trans-
misién se opera sin inconvenientes”.

Destaquemos, que cuando el deudor presta el consentimiento en-
tramos en la figura de la novacién subjetiva del art. 817.

3.2. Cesidn de deudas (asuncién, continuidad y traspaso de deudas)

Seguin ENNEcCERUS (citado por Cazeaux y TRIGO REPREsAS) la asuncidn
de la deuda es el contrato por el cual un nuevo deudor adopta como
propia una deuda existente, en lugar del hasta entonces deudor. El obli-
gado anterior se libera, se subroga un nuevo deudory la obligacién sigue
siendo la misma.

¢ LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Ob. cit., p4g. 13.
7 ALTERINI, Atilio Anibal; Ameal, Oscar Joséy L6pez Cabana, Roberto M. Derecho de Obligaciones
Civiles y Comerciales. Abeledo-Perrot. 2000, pag. 563.
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Histéricamente, esta figura fue resistida y proviene de una fecunda
evolucién del derecho. Los romanos no la aceptaban, pero salian del
paso mediante la novacién, la delegacién (perfecta, que producia efec-
tos novatorios; o imperfecta, conservando el deudor sus obligaciones e
incorporando al tercero), o el mandato de pago.

Posteriormente el Cédigo Aleman regulé esta transmisién como un
acuerdo que, si era aceptado por el acreedor, el tercero asumia el lugar
del deudory, si no lo aceptaba, sélo se originaba una promesa de cum-
plimiento entre deudor y tercero, sin ingerencia del acreedor.

El Codigo suizo de las obligaciones la regulé como una oferta dirigi-
da al acreedor, que éste puede aceptar o rechazar.

En 1916 aparece en la reforma Austriaca, luego en el Cédigo civil
chino, en el polaco y en el mejicano. Pero no siempre con una identidad
de criterios.

ALTeriNg plantea que: “Si bien el Cédigo civil argentino no regula
el instituto de la transmisién de deudas, su viabilidad es admitida”. El
mismo autor repite una frase de JosserRAND, que sostiene que el empiris-
mo legislativo no es recomendable, pues él no constituye un obstédculo
invencible para el desarrollo de instituciones no sistematizadas.

LLamBias® expresa que: “No obstante haber omitido el codificador
toda regulacién, en general, acerca del dispositivo de la cesién de deu-
das, no es dudoso que pueden los particulares recurrir a él, con o sin
exoneracién del deudor primitivo, segtin fuere el caso. Esta conclusion,
que cuenta con la aprobacién de la doctrina dominante, se apoya en
el respeto de la autonomia de la voluntad de las partes (conforme art.
1197). Si quienes intervienen en la cesién la consienten, no hay impe-
dimento para admitirla, puesto que la materia de las obligaciones esta
librada al gobierno de los particulares, cuando, como aqui ocurre, no
juega un principio de orden publico que imponga el acatamiento de un
régimen imperativo. Sélo resta una cuestién de oponibilidad a los terce-
ros, a quienes la cesién de la deuda no puede afectarlos disminuyendo
sus derechos”. El autor, finaliza planteando que: “Todo confluye para
afirmar categéricamente la existencia de la figura de la cesién de deu-
das en nuestro derecho, pese a la ausencia de tratamiento genérico del
asunto en nuestro Cédigo. No que implica, desde luego, que no sea de

& ALTERINI. Ob. cit., pag. 580.
9 LLAMBIAS. Ob. cit., pag. 63.
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lamentar la falta de una regulacién que hubiera contribuido a precisar
los alcances de la institucién con respecto a las personas implicadas: ce-
dente, cesionario, acreedor y demds terceros”. Veamos cémo este autor
describe las distintas especies de traslacion de deuda:

a. Cesién de deuda propiamente dicha

“Es un acto triangular que se sustenta en el consentimiento del deu-
dor o cedente, del cesionario y del acreedor, por el cual éste acepta que
el cesionario quede en calidad de deudor. El acreedor puede reservar su
derecho contra el deudor primitivo, pero en tal caso no puede exigirle el
pago sin haberlo requerido previamente al cesionario de la deuda”.

b. Asuncidn privativa de la deuda

“Es la traslacién de la deuda que resulta de un contrato celebrado
entre el deudor y un tercero, por el cual éste se compromete a satisfacer
la obligacién en reemplazo del deudor primitivo. Tal convenio queda su-
bordinado en su plena eficacia a la aprobacién del acreedor, pudiendo
las partes mientras tanto revocar o alterar lo convenido”.

¢. Asuncion acumulativa de deuda o accesion de deuda

“Es el convenio entre el deudory el tercero, acerca del traspaso de
la deuda, haciendo abstraccién de lo que decida el acreedor. Esta con-
vencién produce un desdoblamiento de la situacién resultante. Para el
acreedor nada ha cambiado, él mantiene su derecho contra el deudor
y carece de todo derecho contra el tercero que ha asumido la deuda
en cuestion. Para las partes, en cambio, el deudor ha dejado de tener
ese caracter, que ha pasado al tercero. Por tanto es éste quien debe
afrontar el pago, y quien ante la negativa del acreedor, debe llegar has-
ta el pago forzado que seria pretendido por un ‘tercero interesado’,
mediante la demanda judicial de consignacién de pago. A su vez el
deudor, retiene su calidad de tal frente al acreedor, pero si se viera per-
seguido por éste y obligado a pagar puede volverse contra el tercero y
demandarle la reparacién del perjuicio que la falta de cumplimiento de
la obligacién, por parte del demandado, le ha causado. Esta figura...
tiene una gran fluidez por no requerir la conformidad del acreedor”.

d. Promesa de liberacién

“Es un convenio paralelo a una obligacién existente por el cual un
tercero se compromete a liberar al deudor oportunamente, sin quedar
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obligado a hacerlo frente al acreedor que ni atin aceptando esa posibili-
dad adquirirfa accién contra el tercero”. En la doctrina extranjera, tam-
bién se denomina a esta figura como “asuncién de cumplimiento”.

e. Expromisidn

“Es el convenio celebrado por el acreedor con un tercero por el cual
éste se compromete a satisfacer la obligacién ajena a que dicho conve-
nio se refiere. No implica eliminacién del deudor originario, y por ello
mas que una traslacién de deuda, presenta la expromision una extensién
de la deuda originaria a un nuevo deudor”.

Cazeaux y TRiGo REePResas™ describen tres clases de transmision o
asuncién de deudas:

a. Asuncion privativa o liberatoria de la deuda

Es la convencidn realizada entre el antiguo y el nuevo deudor, con
la conformidad del acreedor de la cual resulte la liberacién del anterior
obligado.

b. Accesién de deuda, asuncién acumulatoria, confirmatoria, de refuerzo o
consuncién

En esta especie de asuncidn el deudor originario no queda liberado.
El tercero no reemplaza al deudor originario, sino que se incorpora a la
obligacién junto a éste. El acreedor tiene dos deudores, pudiendo dirigir-
se contra uno u otro.

¢. Asuncion de cumplimientos, asuncion interna o promesa de liberacion.

Aqui un tercero se compromete con el deudor a asumir la deuday a
liberarlo de la misma en su oportunidad. El acreedor permanece ajeno y
no tiene accién directa contra el tercero.

BorbA" bajo el titulo de traspaso de deudas, enumera los siguientes
casos:

' TRIGO REPRESAS, Félix A. y Cazeaux, Pedro N. Ob. cit., pag. 71.
" BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil Argentino. Obligaciones |, Editorial Perrot. 1971,
pdag. 460.
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a. Cesion de deudas (delegacion perfecta)

Se origina en un contrato celebrado entre el cedente y cesionario,
con la conformidad del acreedor. El deudor podra quedar liberado o no,
de acuerdo a lo que se convenga, pero en caso de silencio debe enten-
derse como una liberacién.

b. Asuncidn de deudas propiamente dicha (delegacién imperfecta)

Es el contrato celebrado entre el deudor y un tercero, por el cual éste
asume la deuda del primero, sin consentimiento de parte del acreedor.
El acreedor podra dirigir su accién indistintamente contra cualquiera de
ellos.

c. Expromision

El tercero asume la deuda mediante un contrato con el acreedor y
sin la intervencién del deudor original, que queda liberado por declara-
cion expresa del acreedor. El nuevo deudor se subroga en los derechos
del acreedor, sin producirse novacién (art. 815 Cédigo Civil).

d. Promesa de liberacion

En este supuesto el tercero no asume actualmente la deuda de otro,
sino que promete la liberacién. El que promete liberar no queda obligado
con el acreedor.

ALTERINI, AMEAL y LoPEz CABANA™ organizan la transmisién de deudas
bajo diferentes manifestaciones.

a. Cesién de deudas stricto sensu

Es un acto triangular celebrado por el deudor (cedente), un tercero
(cesionario) y el acreedor, quien acepta que el cesionario quede en ca-
lidad de deudor. El acreedor, si no consiente la liberacién del cedente,
puede ejecutar a dos deudores.

b. Asuncion privativa de deuda

Se da cuando un tercero asume el compromiso de satisfacer al
acreedor en lugar del primitivo deudor; ello con tres alternativas: 1) que
entre deudor y tercero exista una promesa de liberacién, que no pue-

2 ALTERINI. Ob. cit., pag. 580.
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de ser invocada por el acreedor en tanto no la acepte expresamente. 2)
Cuando el tercero quede como coobligado la asuncién serd acumulativa.
3) Cuando el acreedor admite la asuncién privativa de la deuda en razén
de que el deudor quedard exonerado.

c. Asuncion acumulativa de la deuda

Cuando se da la accesién de la deuda porque el deudor y el tercero
quedan coobligados fente al acreedor (delegacién imperfecta, art. 814).
Mediante acuerdo entre deudor y tercero puede suceder: 1) si el acreedor
acepta, que pueda actuar contra el tercero y subsidiariamente contra el
deudor, y 2) si no acepta, el convenio entre deudor y tercero queda limi-
tado en sus virtualidades a la relacién interna entre ambos.

d. Promesa de liberacién

Es el convenio entre deudor y tercero, por el cual éste asume el de-
ber de liberarlo de las responsabilidades de la obligacién. Se trata de
una promesa de cumplimiento que efectua. Los efectos de esta promesa
dependen, por una parte, de los alcances de la asuncién propuesta (pri-
vativa o acumulativa), y, por otra, de la actitud del acreedor (aceptacién o
rechazo) frente a ella. Aliin cuando promedie rechazo por parte del acree-
dor en la relacién interna del deudor con el tercero, éste es responsable,
en primer lugar, de cumplir lo que aquél debe vy, si no lo hace, por los
dafios que ello le irrogue al deudor.

e. Delegacion. Expromision

La delegacion perfecta y la expromisién, por sus alcances novatorios,
no conciernen a la transmision de la deuda, pues implican la extincién de
la primitiva obligacién y la creacién de otra nueva, con un nuevo deudor.

FERNANDEZ", no obstante considerar, como ya vimos, que la figura de
la asuncién de deudas esta excluida de nuestro derecho, hace la siguien-
te distincién:

a. Promesa de liberacién
El acreedor conserva su accién contra el deudor originario y no ad-
quiere una nueva accién. La operacién no le concierne.

»  FERNANDEZ. Ob. cit., pg. 1262.
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b. Transferencia acumulativa o transferencia imperfecta
El acreedor adquiere una nueva accién sin perder la accién primi-
tiva.

c. Transferencia privativa o transferencia perfecta

El acreedor adquiere una nueva accién, pero pierde la accién pri-
mitiva. Para este autor que rechaza la asuncién de deudas, esta seria la
nica forma de producir una sucesién a titulo particular de una deuda en
sentido técnico y estricto (novacién).

3.3. Transmision del contrato

Hemos visto que, en la transmisién de obligaciones por actos entre
vivos, los autores incluyen a la cesién de créditos y la transmisién de
deudas, pero también incluyen a la transmisién del contrato. Ello es asi
porque la transmision del contrato implica la sustitucién del contratante
por un tercero que se coloca en la misma situacion juridica del transmi-
tente.

ALTERINI, AMEAL Y L. CABANA™* mencionan que: “segln se ha visto, la
cesion de crédito implica la transferencia del lado activo de la relacion
obligatoria; y la transmisién de la deuda, inversamente, la de su lado
pasivo. El contrato es fuente de obligaciones y genera una serie de ellas,
muchas veces entrelazadas en un plexo. Por ejemplo, en la compraventa,
el vendedor esta obligado a conservar la cosa vendida, a entregarla, a
recibir el precio, a garantizar por los vicios redhibitorios y por eviccién;
y correlativamente el comprador debe pagar el precio y los costos de
recibo, asi como recibir la cosa. Adviértase que esa transmisién no con-
siste en la suma de transmisién de créditos mas transmision de deudas,
sino en la transferencia integral de la situacién juridica generada por el
contrato”.

3.4. Transmisidén del contrato y el contrato de cesién

La doctrina hace una diferenciacion entre transmisién del contrato y
el contrato de cesién. La transmisién del contrato implica la sustitucién

4 ALTERINI. Ob. cit., pag. 582.
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del contratante por un tercero que se coloca en la misma situacién ju-
ridica del transmitente, o sea en la totalidad de la relacién contractual.
En cambio, el contrato de cesién significa la sustitucién de una de sus
partes (el lado activo o el pasivo de la relacién obligacional), y opera
como un contrato bajo condicién suspensiva en razén de que requiere la
aceptacion del cedido (cocontratante de la relacién original).

MosseT ITURRASPE' hace referencia a que: “Se transfiere la cualidad de
parte contratante en un contrato de prestaciones reciprocas. Ello es lo
que diferencia la cesién del contrato de la mera cesién del crédito o de la
cesidn de la deuda, nacidas del contrato”.

La diferenciacién es sutil y en nuestro concepto no constituye una
valoracién de trascendencia para el tema que nos ocupa.

4. PAGO POR UN TERCERO

Dada su ingerencia en el tema, consideramos conveniente hacer un
repaso sobre el pago efectuado por un tercero. En este punto damos por
conocidos los conceptos generales relativos al pago de las obligaciones.
Basta recordar que los elementos del pago son: a) sujetos, b) objeto, c)
causa fuente, y d) causa fin.

En las relaciones obligacionales los sujetos del pago son: 1) Deudor:
el que paga (solvens o sujeto activo). 2) Acreedor: el que recibe lo paga-
do (accipiens o sujeto pasivo). 3) Tercero: la persona ajena a la relacién
deudor-acreedor, pero que paga en funcién de un interés (tercero intere-
sado) o de ningun interés (tercero no interesado).

Nos interesa particularmente aqui analizar el pago efectuado por
esos terceros, por ser la situacién que le corresponde al cesionario de la
deuda.

Convengamos que los créditos nacen con la intencién de que sean
pagados. En el pensamiento de RaberucH el crédito lleva en si el germen
de su propia muerte: desaparece en el momento en que alcanza el cum-
plimiento de su fin. No existirian, entonces, aparentes obstéculos para
que una obligacién sea cumplida por otra persona (por lo menos en la
mayor parte de las obligaciones) que no sea el deudor originario (en
nuestro caso por el comprador).

s MOSET ITURRASPE, Jorge. Teoria General del Contrato. Orbir., pag. 380.
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Estos terceros (interesados o no interesados) no sélo pueden pagar
sino que, en algunos casos, tienen el derecho de pagar.

4.1. Pago por terceros no interesados

Tercero no interesado es aquella persona ajena a la relacién obliga-
cional y que no sufre perjuicio si la deuda no es pagada.

Por principio general, los terceros deben abstenerse de toda intromi-
sion en una relacién juridica obligacional que les resulta ajena. Por ello no
tienen el derecho de pagar (art. 726), pero “pueden” hacerlo si el acreedor
se lo permite. Su negativa les impide la via del pago por consignacién.

4.2. Pago por terceros interesados

LLamBiAs expresa que: “tercero interesado es quien, no siendo deu-
dor, puede sufrir un menoscabo en un derecho propio si no paga la deu-
da”.

Para el caso que nos ocupa, existe una disposicién expresa del Cédi-
go Civil en su arts. 3163 y 3172, por la cual el tercero poseedor del inmue-
ble hipotecado asume la calidad de tercero interesado y puede pagar auin
ante la oposicién del deudor (art. 728), del acreedor (art. 729) o de am-
bos conjuntamente (Busso, Borpa, LLamsias). Si no paga, puede sufrir la
venta del inmueble. ALTERINI™® plantea que: “Las razones que abonan esta
solucién son evidentes, de otro modo se favoreceria la confabulacién de
las partes en perjuicio del tercero; y desde que las oposiciones aisladas
del deudor o del acreedor son estériles, la suma de esas dos ausencias
del derecho -como resume LiAamBiAs- no puede engendrar derecho”.

El art. 729 establece el deber del acreedor de aceptar el pago hecho
por un tercero, salvo que tenga interés legitimo en que cumpla el propio
obligado

4.3. Terminologia del pago

En doctrina, se discute si cuando los terceros extinguen la obliga-
cion formalizan un “pago” o ese hecho recibe otra denominacién. Sélo

' ALTERINI. Ob. cit., pag. 97.
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habria pago estricto sensu cuando el deudor o un tercero en su nombre
(apoderado) cumple con la obligacién. Cuando un tercero (interesado
o no interesado), obrando por su cuenta (sin autorizacién), le paga al
acreedor el crédito se extingue, pero no por pago, sino por “la obtencién
de la finalidad”. ALTERINI'” menciona que la expresién “pago por tercero”
es una manera cémoda y sintética de denominar, en tales casos, dicho
mecanismo.

4.4. Efectos del pago

Segun ALTeriNI™® el pago produce los siguientes efectos:

a) Principales o necesarios, que corresponden a toda obligacién y
coinciden con las virtualidades mads significativas del cumplimiento: la
extincion del crédito y |a liberacién del deudor, a lo cual no obsta que, en
ciertas hipotesis, esos efectos se desdoblen (es decir, que se extinga el
crédito sin que se libere el deudor, o viceversa).

b) Accesorios o auxiliares, que se proyectan en la relacién juridica
obligacional sin que conciernan ni a la extincién del crédito ni a la libera-
cion del deudor. A su vez, estos efectos son: recognoscitivo (uno de los
modos del reconocimiento tacito del art. 721); confirmatorio (que impli-
ca la renuncia a la accién de nulidad relativa, segiin nota del art. 1059 y
art. 1047 in fine, 1058 y 1059); consolidatorio (cuando se pacta la facultad
de arrepentimiento y el pago consolida el contrato); e interpretativo (art.
218, inc 4 del Cédigo de Comercio: “Los hechos de los contrayentes, sub-
siguientes al contrato, que tengan relacién con lo que se discute, seran
la mejor explicacién de la intencién de las partes al tiempo de celebrar el
contrato”, compatible con el 1198 del Cédigo Civil).

c) Incidentales o accidentales, que versan sobre situaciones ulterio-
res al pago, generadoras de nuevas relaciones de reembolso de lo paga-
do, de repeticion de lo mal pagado, etcétera.

4.5. Efectos del pago por terceros interesados

El tercero interesado esta legitimado para pagar. Su pago producird
la extincién del crédito pero no generara la liberacién del deudor que

7 ALTERINI. Ob. cit., pag. 91.
®  ALTERINI. Ob. cit., pag. 126.
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continuia obligado hacia el tercero. Ello producird efectos muy diferentes
sobre las relaciones del tercero con el deudor, del tercero con el acreedor
y del deudor con el acreedor.

a) Entre tercero y deudor: varfan en tanto y en cuanto el pago sea
realizado con consentimiento del deudor (donde dispone de la accién
de mandato y de subrogacién legal en los derechos del acreedor), con
ignorancia del deudor (donde accede a la accién de gestién de negocios
y de subrogacién de los derechos del acreedor) o en contra de la volun-
tad del deudor (donde sélo le corresponde la accién de enriquecimiento
y carece de la de subrogacion).

El tercero solvents que pagé con asentimiento del deudor (art. 727)
puede pedir el valor de lo que se hubiese dado en pago al deudor. Tiene
a su favor dos tipos de acciones, la del mandatario (nota art. 727) o la
subrogacion legal (inc. 3, art. 768). ALTERINI' propone que puede elegir
entre ambas, de acuerdo a las siguientes circunstancias: “si quiere pre-
valerse de las garantfas del crédito que pagd, le conviene la subrogacion
(art. 771); si quiere cobrar intereses, y el crédito pagado no generaba
compensatorios, le conviene ejercer la accién de mandato (art. 1950); si
la deuda que pagd fuera nula o estuviese prescripta, la subrogacién no
le permitiria cobrarle al deudor (art. 771), pero si podria percibir su inver-
sion por las acciones emergentes del mandato (art 1949); etcétera”.

b) Entre tercero y acreedor: ALTERINI*® menciona que “el acreedor no
tiene derecho a oponerse al pago por un tercero (art. 729), salvo en la
situacion prevista por el art. 730, esto es, cuando tiene interés en que
sea ejecutado por el propio deudor”. Vale decir que el acreedor tiene el
deber de aceptar el pago o, en caso contrario, queda constituido en mora
y posibilita la via de la consignacién (nota del art. 509 e inc. 1 del 757).

Inclusive el tercero puede hacer pagos anticipados (art. 727).

No podra haber pagos parciales en razén de que ello afecta el princi-
pio de integralidad del pago (art. 742). No obstante, existen excepciones
legales como el caso del pagaré y el cheque (art. 42 y 103 DL 5965/63),
como asi también el caso de que el acreedor lo acepte (art. 742y 673). Si
el acuerdo entre deudor y tercero obliga a que ambos paguen la obliga-
cion en distintas proporciones y uno de ellos puede pagary el otro no, el
que pueda pagar deberd hacerlo en su integralidad y no podra hacerlo en

9 ALTERINI. Ob. cit., pag. 98.
2 ALTERINI. Ob. cit., pag. 97.
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forma fraccionada, pudiendo luego ejercer la accién correspondiente e
inclusive la de subrogacién. Paraddjicamente si el deudor paga, cuando
por acuerdo debfa hacerlo el tercero, se subrogard en su propia obliga-
cion.

c) Entre el deudory el acreedor: El acreedor queda satisfecho pero el
deudor no queda liberado y debe soportar las acciones del tercero. Los
efectos accesorios del pago (reconocimiento, confirmacién, consolida-
cion e interpretacion de la obligacién) no se producen porque todos ellos
presuponen que quien ha pagado es el deudor.

5. VENTA DE INMUEBLES HIPOTECADOS. TOMA A CARGO DE LA HI-
POTECA

La primera cuestion por analizar estd referida a la legitimidad de la
transmisién de un inmueble que registra una hipoteca en garantia de un
crédito en curso de cumplimiento.

Los inmuebles hipotecados pueden ser vendidos. Esto surge de los
arts. 1174, 2515, 2612, 3157, 3162, 3270 y concordantes del Cédigo Civil. La
doctrina y la jurisprudencia también participan de esta posibilidad.

En el seminario de la Academia del Notariado del 13 de junio de
1996, ETCHEGARAY?' traté el tema de la “Venta de bienes embargados e
hipotecados”. En una parte de la exposicién y bajo el titulo “Los bienes
hipotecados pueden venderse” se refirié al “crédito garantizado con hi-
poteca que no se abona y el adquirente se reserva parte del precio para
abonarlo con posterioridad”. Sobre esto, dijo que “Como consecuencia
del art. 3172 del Cédigo Civil (ya que por el contrato de adquisicion se
obliga a satisfacer el crédito) pierde el comprador la posibilidad de ser
tenido como tercer poseedor, no pudiendo, en consecuencia, abandonar
el inmueble; y pasa a constituirse en deudor, por lo que el acreedor tiene,
en adelante, dos deudores y puede dirigir la accién contra el patrimonio
de ambos o contra el de cada uno de ellos”. Luego alude a las “clausu-
las restrictivas para disponer de los bienes hipotecados”. Distingue en
dos tipos las prohibiciones: “a) la de enajenar el bien hipotecado que
por imperio del art. 2612 del CC no invalida la enajenacién, haciendo

2 ETCHEGARAY, Natalio Pedro. “Seminario de la Academia Nacional del Notariado”,
13/6/1996.
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solamente responsable personalmente al propietario, lo que se traduce
en la inmediata exigibilidad del crédito al caer todos los plazos como
consecuencia del incumplimiento de lo pactado entre acreedor e hipote-
cante. Y b) la de realizar cualquier otro acto de disposicién que no fuera
la enajenacion, en cuyo caso los efectos de los mismo serdn inoponibles
al acreedor, si no se llegare a declarar la nulidad, traduciéndose también
en la inmediata exigibilidad del crédito, al caer los plazo como conse-
cuencia del incumplimiento de lo pactado entre acreedor y deudor. Tal
los casos de locacién, constitucién de otros derechos reales, y en general
todo acto de disposicién material o juridica expresamente prohibido en
el acto constitutivo de la hipoteca o en otro posterior. Esto sin perjuicio
de la aplicacién, a falta de convencién expresa, del art. 3157 del CC que
impide la realizacién al propietario de cualquier acto de disposicién ma-
terial o juridica que pueda disminuir el valor del inmueble hipotecado
y del art. 3161 del mismo Cdédigo que hace vencer los términos que el
contrato hubiera concedido al deudor”.

Borba?? postula que “enajenar la propiedad del inmueble sea por
venta, donacién, permuta, etc., nada de lo cual perjudica al acreedor hi-
potecario, pues él conserva integra la garantia que surge del gravamen;
y oportunamente, si el deudor que ha enajenado el inmueble, no paga
la deuda, el acreedor hipotecario podra hacer vender el inmueble, quien
quiera sea el actual duefio. Como dice MessiNeo, al acreedor le es indi-
ferente quién ostente la titularidad del inmueble luego de constituida
validamente la hipoteca”.

Como vemos, un acto de esta naturaleza no le modifica al acreedor
sus derechos, privilegios o prerrogativas; se mantienen inalterables.
Que un tercero adquiera el inmueble y pretenda tomar a cargo el crédi-
to o la Hipoteca, no perjudica al acreedor, inclusive no habiendo sido
notificado o informado de esa circunstancia. ALTERINI y REPETTI® plantean
que “...si esta satisfaccidn es garantizada, no importa, en principio, la
persona de quien pague la prestacidén debida. Por ello el articulo 505,
inc. 2 del CCA faculta al acreedor a procurarse por otro el cumplimien-
to de la obligacion, y los articulos 728/9 admiten, contra la voluntad

22 BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil Argentino. Derechos Reales I, Editorial Perrot.

1975, pag. 290.
3 ALTERINI, Atilio Anibal y Rapetti, Enrique Joaquin. La cesién del contrato. Bibliografica Ameba.

1962, pag. 35.
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de aquél, el pago hecho por terceros”. Sin duda que el acreedor se ve
mejorado en su posicién porque ante la presencia de un nuevo respon-
sable que asuma la deuda, se aumenta su probabilidad de cobro del
crédito.

Pero, estos principios tienen alguna limitacién. Es comtin ver clau-
sulas hipotecarias impuestas por el acreedor conteniendo prohibiciones,
limitaciones o sanciones al derecho de enajenacién del inmueble hipo-
tecado, que por derecho le corresponde al titular de dominio. Como ya
vimos, es lo que ETcHEcArRAY llama “cldusulas restrictivas”. Estas dispo-
siciones contractuales suelen crearnos dudas a la hora de dictaminar
sobre la legitimidad o inoperancia de las mismas. Si tenemos en cuenta
que los derechos inherentes al dominio no pueden ser modificados por
via contractual (ya que en materia de derechos reales, donde impera el
orden publico, el numerus clausus no sélo implica que no podemos crear
derechos reales no legislados, sino que tampoco se puede variar su con-
tenido o regulacién), la gran mayoria de esas clausulas excede el marco
de su legalidad. Sin embargo, como propone OReLLE*: “existen algunos
casos puntuales de disposicién juridica de inmuebles hipotecados que
deben ser analizados cuidadosamente, sobre todo cuando ellos puedan
lesionar legitimos intereses de terceros, que generalmente responden a
razones de interés social”.

En el despacho de la Comisién Il de la XII Jornada Notarial Bonae-
rense, referida a las cldusulas hipotecarias, se propuso al plenario (entre
otras cosas) la siguiente ponencia: “Desechar cldusulas hipotecarias que
dispongan: ...Prohibicién genérica de enajenar o la caducidad de los pla-
zos como consecuencia de la transmisién del inmueble”.

Con las prevenciones apuntadas, podemos concluir afirmando que
los inmuebles hipotecados pueden venderse atin cuando los contratos
hipotecarios contengan clausulas restrictivas.

6. EN LA PRACTICA

En la practica, en los boletos de compraventa como en las escritura-
ciones, se puede observar que estos acuerdos son instrumentados me-

24 ORELLE, José M. R. “Facultad de Disposicién juridica del titular del inmueble hipotecado”. XII
Jornada Notarial Bonaerense. 1968.
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diante el uso de cldusulas muy simples. Habitualmente, en las escrituras
se suele recurrir a dos formas de redaccién. La primera, por la cual, al
consignar el precio de la compraventa, se deduce el monto del crédito,
mencionando que es para atender la hipoteca que asume el comprador;
y la segunda, donde en el precio se omite la deduccién y luego en las
atestaciones notariales referidas a la existencia del gravamen, se le hace
declarar al comprador que conoce, acepta y “toma a su cargo” el crédito
hipotecario vigente. Adviértase que nada se dice sobre el mutuo o el
crédito, con lo cual se estarfa indicando, como veremos mads adelante,
que el comprador sélo ostenta el caracter de tercer poseedor, con lo cual
no compromete su patrimonio y conserva el derecho de abandono del
inmueble.

GATTARI® presenta un modelo de escritura donde en la seccién de-
nominada “Estipulaciéon” menciona que: “el saldo de cien millones es
el monto de una hipoteca que el comprador declara tomar a su cargo”,
y que “Ambas partes manifiestan haber arreglado entre ellas lo relativo
a amortizacion e intereses de la hipoteca”. Y luego en las “Legitimacio-
nes notariales” alude a la hipoteca diciendo que: “fue tomada a cargo
por el comprador”. Mds adelante®®, cuando comenta el contenido de las
féormulas propuestas, sélo se limita a consignar que: “cuando la deuda
integra el precio, el comprador debe tomar a su cargo una hipoteca por
tal monto en la estipulaciéon”.

Por su parte, ETCHEGARAY? en Escrituras y actas notariales s6lo comen-
ta esta circunstancia cuando se refiere a las constancias notariales de la
escrituray en lo referido a las trabas registrales. Alli dice que: “debe acla-
rarse si el adquirente acepta la subsistencia de las trabas, embargos o
derechos reales que puedan impedir la inscripcién”. Como vimos antes,
este autor dio un panorama més amplio sobre el tema en el mencionado
curso de la Academia del Notariado.

Por las alternativas que se pueden presentar en la aplicacién de esta
figura juridica y por las razones sefialadas en este trabajo, consideramos
que esta redaccién deberfa ampliarse para explicar, con mayor precision,
los derechos y obligaciones que corresponden a cada parte; con relacién
al crédito, al gravamen y al acreedor.

%5 GATTARI, Carlos Nicolds. Prdctica Notarial. Depalma. Tomo 1. 1985, pag. 17.
26 GATTARI. Ob. cit., pag. 205.
27 ETCHEGARAY, Natalio Pedro. Escrituras y actas notariales, Astrea. 1998, pag. 2438.
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7. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

El Registro de la Propiedad de esta Provincia tampoco pone mayores
exigencias para anotar una compraventa donde se contintia con la deuda,
porque prescinde de las circunstancias del crédito y del consentimiento
del acreedor, para interesarse, solamente, en la situacién “real” (la hipo-
teca). La disposicidn 8/70 refiere a las escrituras que contengan recono-
cimiento de hipotecas anteriores. En su art. 2° se menciona que: “si los
gravdmenes preexistentes han sido cancelados extrarregistralmente o lo
seran de inmediato, bastara con que el comprador declare que los toma
a su cargo al solo efecto registral y sin que ello implique reconocer la
deuda (o férmula similar) para que proceda la inscripcién...”. Es curioso
que el articulo alude a aquellas hipotecas que “han sido canceladas ex-
trarregistralmente” y a las que “lo seran de inmediato”, y no se refiere a
las que siguen vigentes que son tomadas a cargo por el adquirente para
la continuidad del gravamen y del crédito. Creemos que deben conside-
rarse tacitamente comprendidas.

Pero, no hay regla sin excepcién. La disposicién 36/68 determina
que el Registro no tomara razén definitiva de titulos de cesién de los
créditos hipotecarios de la Caja Federal de Ahorro y Préstamo para la
vivienda (ley nacional 17.594) sin que en el respectivo instrumento surja
la autorizacién de la entidad acreedora.

8. EFECTOS SOBRE LA HIPOTECA

Admitida entonces la posibilidad de transmitir el dominio de un in-
mueble hipotecado, se plantea el interrogante de saber si, como conse-
cuencia de la transferencia dominial y/o de la continuidad de la deuda
por un tercero, la hipoteca permanece invariable o acusa alguna modifi-
cacion.

Vale la pena recordar algunos conceptos registrales referidos a la
transmision de los derechos reales.

La mayoria de los autores dan preponderancia a la norma general
impuesta por el art. 577, segtin el cual, antes de la tradicién de la cosa,
el acreedor no adquiere sobre ella ningtin derecho real. Este principio
carece de aplicacién en el caso de la hipoteca, pues el acreedor hipote-
cario no adquiere la posesion del inmueble, que permanece en poder del
deudor.
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ViLLAR0® hace su aporte agregando que “la transmision de los de-
rechos reales inmobiliarios se produce con relacién al dominio y al con-
dominio, a la propiedad horizontal, a la hipoteca y a la anticresis (estos
dos ultimos por via de cesién del derecho personal al que acceden). El
usufructo sélo puede ser transmitido en cuanto al ejercicio del derecho
del usufructuario, pero no propiamente en cuanto al derecho real mis-
mo. Las servidumbres, por su parte, se transmiten tnicamente con el
inmueble al que benefician. Los demds derechos reales enumerados son
intransmisibles”.

Al parecer, ViLLAro admite la transmisién de la hipoteca pero Unica-
mente por via del derecho personal creditorio al que se encuentra some-
tida por su accesoriedad. Por otra parte, los articulos 524, 727, 802, 803,
3108, 3109, 3111, 3115, 3121,3128, 3131, 3152, 3156, 3158, 3161, 3172, 3179,
3178, 3192, 3202, nota al 1445, etcétera, confirman que el derecho real de
hipoteca esta concebido como un accesorio de un derecho personal (el
crédito), por lo tanto, sigue la suerte de la obligacién principal.

Debe tenerse en claro que la hipoteca no es una obligacién en sf
misma. Sobre esto, MariANI DE VIDAL dice que “es accesoria de la obliga-
cion, pero no ‘obligacién accesoria’, puesto que se trata de un derecho
real al que no corresponde obligacién alguna”.

Cuando el acreedor cede su crédito hipotecario a un tercero, pue-
de prescindir de la voluntad del deudor, y ese acto suscita el cambio
registral del titular (acreedor) de la hipoteca. En cambio cuando el deu-
dor cede la deuda con el consentimiento del acreedor que lo libera (que
es el caso del deudor que vende el inmueble hipotecado), la hipoteca no
se modifica. A pesar de que el deudor delegue o no la deuda, esta fuera
del derecho real hipotecario. La hipoteca vincula un sujeto (acreedor) y
una cosa (inmueble hipotecado); en consecuencia, no podria dar lugar a
la “transmision del gravamen” ya que éste sélo se transfiere con la titu-
laridad del derecho real de dominio que grava; si no hay transferencia de
dominio, el deudor quedaria en cardcter de constituyente-hipotecante de
una obligacién que ahora serfa asumida por un tercero. A su vez, cuan-
do el deudor contrata la continuidad de la deuda por un tercero, sin la
anuencia del acreedor, tampoco se produce la traslacion de la hipoteca
porque en ese acto no participa la voluntad del titular del derecho real en

28 VILLARO, Felipe P. “Elementos de derecho registral inmobiliario”. Colegio de Gestores de la
Provincia de Buenos Aires. 1999, pag. 47.
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cuestién. Tenga o no la anuencia del acreedor, el gravamen esta adheri-
do a la titularidad de dominio porque la relacién real es entre acreedor
y cosa.

Ese acuerdo entre deudor y un tercero para continuar la obligacién
crediticia hipotecaria no se registra, y en nada afecta al acreedory al dere-
cho de hipoteca. Este traspaso de deuda carece de vocacién registral, por
“no ser registrables -como dice ViLLarRo?- los documentos que modifican
circunstancias carentes de trascendencia real”.

Consecuentemente, todo lo que ocurra con el crédito principal al
cual accede el gravamen, en cuanto a su subsistencia, transferencia o ex-
tincion se traslada a la hipoteca. Pero no a la inversa. La hipoteca podra
liberarse (caso de la liberacion parcial del articulo 3188) o extinguirse, y el
crédito podrd mantenerse vigente. La hipoteca podré ser nula y subsistir
el crédito.

En la venta tampoco se transmite la hipoteca, pero el comprador
no puede desconocer que el objeto del acto esta gravado y, por lo tanto,
para la viabilidad de la inscripcién registral de la compraventa (y con
mds razén si continda con la deuda) le corresponde tomar a cargo el
gravamen (que opera como accesorio del crédito), en caso contrario, el
registro no dard curso a la inscripcién de la transferencia dominial. Se
transmite la cosa y con ella el gravamen (arts. 3266 y 3268).

Vemos asf, que la inscripcion registral de la compraventa, donde se
transfiere un inmueble hipotecado, prospera por “asuncién”, “reconoci-
miento” o “toma a cargo” de la hipoteca, como consecuencia de la trans-
mision del derecho real de dominio y no por la continuidad o traspaso
del derecho personal de la deuda.

El Registro de la Propiedad Inmueble de esta Provincia (Disp.
8/1970) admite la registracién de las escrituras traslativas de dominio
que contengan “reconocimiento” de hipotecas anteriores (art. 1°), y tam-
bién se refiere a la “toma a cargo” de las mismas (art. 2°). Ni en los
considerandos de la disposicién, ni en su articulado se hace mencién
al sustento juridico de la continuidad de la deuda o la toma a cargo del
gravamen. El enfoque es simple y sin duda responde al dmbito de su
competencia, pues solamente apunta al derecho real en cuestién, con lo
cual deja tacitamente entendido que no existe alteracion del mismo sino
una mera toma a cargo.

2 VILLARO. Ob cit., pag 54.
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En la simple toma a cargo de la hipoteca, tanto el derecho real como
el asiento registral del gravamen, no se modifican. La toma a cargo con li-
beracion del deudor (consentida por el acreedor) tiene vocacion registral
y puede ser rogada por las partes.

8.1. Tercer adquirente

Para poder continuar armonizando el tema, es conveniente recor-
dar aqui la distincién elaborada por la doctrina entre tercer adquirente
y tercer poseedor. Previamente, debe tenerse en claro que, para revestir
cualquiera de ambas denominaciones, es necesario que ese tercero ad-
quiera el derecho de dominio sobre el inmueble hipotecado.

MARIANI DE VIDAL® menciona que: “el deudor que ha hipotecado un
inmueble de su propiedad, a fin de garantizar su deuda, lo enajena; el
tercero que lo adquiere tiene dos opciones: asumir la deuda o no hacer-
lo”. Si el comprador asume la deuda, con el consentimiento del acreedor
(lo define como tercer adquirente), se convierte en deudor (respondien-
do con su patrimonio y no puede abandonar el inmueble).

La misma autora plantea que: “Si asume la deuda, él mismo se con-
vierte en deudor del crédito, el cual tiene como accesorio la hipoteca...
Para que el adquirente del inmueble que asume la deuda se convierta en
deudor frente al acreedor hipotecario, es necesario que éste lo acepte
como tal, pues no puede imponer al acreedor otro deudor si no quiere
(nota al art. 3172 Cédigo Civil). En este caso -al ser aceptado como deu-
dor-, el tercero recibe el nombre de tercer adquirente”. En definitiva el
caracter de tercer adquirente no deberia depender tanto de la circunstan-
cia de que el acreedor acepte el nuevo deudor, sino de que éste asuma la
deuda (“...se obligé a satisfacer el crédito”, art. 3172) con lo cual, queda
automdticamente incorporada su responsabilidad patrimonial en el cré-
dito. Precisamente este es uno de los componentes esenciales de la rela-
cion obligacional de las partes en el pacto de la continuidad de la deuda
y, que en lo posible, debe quedar expresado con la mayor claridad.

Con la aceptacion, el acreedor podra liberar o no liberar al deudor.
Al respecto, la autora dice que “si el anterior deudor es liberado expresa-
mente por el acreedor, se operard la delegacién perfecta o novacién por

3 MARIANI de VIDAL, Marina. Curso de Derecho Reales. Zavalia. 2003. Tomo 3, p4g.196.
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cambio de deudor (art. 814 CC.), y el acreedor tendra asi un solo deudor,
que a su vez, es propietario del inmueble afectado por la garantfa: ejecu-
tara el crédito con el accesorio de la hipoteca”.

En este caso el tercer adquirente se convierte en deudor principal
del crédito y responde por éste con todo su patrimonio y no goza de la
facultad de abandonar el inmueble gravado para exonerarse del juicio
(art. 3172). Aqui se dan los presupuestos de la cesidn de deuda (o dele-
gacion perfecta), donde se necesita imperiosamente del consentimiento
del acreedor para que se opere la transmisién de la deuda. Es el acto
triangular del que habla LLawmsias, celebrado entre el deudor (cedente), el
tercero (cesionario) y el acreedor.

Sino la asume (lo define como tercer poseedor) o si la asume pero el
acreedor no lo acepta como deudor, no reviste el cardcter de deudor del
crédito, pero tiene que soportar que el acreedor ejerza sobre ella su de-
recho real -art. 3126-. (Creemos que el caracter de tercero adquirente no
depende de la aceptacion por parte del acreedor, sino de la graduacion
de la responsabilidad de este tercero. Alin cuando tenga la aceptacién
del acreedor puede limitar la agresidn patrimonial sélo a responder con
el valor de la cosa. Precisamente por eso apreciamos la idea de redactar
claramente en la escritura de venta del inmueble hipotecado, el alcance
de la responsabilidad del adquirente. Decimos que tal vez dependera del
art. 3172... “...si se obligé a satisfacer el crédito”).

8.2. Tercer poseedor

Este es el caso del comprador que asume la deuda sin consenti-
miento o aceptacion del acreedor hipotecario. MAriaNI DE VIDAL®' plantea
que este comprador “no reviste el cardcter de deudor del crédito, pero
como propietario de la cosa hipotecada tiene que soportar que el acree-
dor ejerza sobre ella el derecho real, que por ser erga omnes le permite
perseguirla en manos de quien se encuentre -art. 3162-". Luego, conti-
nua proponiendo que: “Este adquirente recibe el nombre de tercer posee-
dor, no porque el llamado ‘tercer adquirente’ no sea también poseedor,
ni porque el ‘tercer poseedor’ no sea adquirente, sino para denotar con
mds fuerza que sélo es responsable por su relacién con la cosay en la

»  MARIANI de VIDAL. Ob. cit., pag. 197.
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medida de ésta”. No obstante, pensamos que atin mediando notifica-
cion y/o aceptacion del acreedor, el comprador podria eludir su respon-
sabilidad patrimonial (y quedar sélo limitado al valor de la cosa) si esto
queda perfectamente aclarado en el acuerdo de asuncién de deuda (art.
3166).

Cabe consignar que si el tercer poseedor fuere intimado, puede op-
tar por los siguientes caminos: pagar la deuda (segtin el art. 3163 CC,
con previa intimacién, que el acreedor deberd hacer al deudor original, y
segun el art. 599 de la ley 17.454, con la intimacién que deberd hacerse al
tercer poseedor después de la sentencia de trance y remate); abandonar
el inmueble (art. 3169 CC) y sin que pueda ser perseguido en los otros
bienes de su patrimonio (art. 3165, CC) o plantear las excepciones de los
arts. 3163y 3166, CC.

Seglin BorDA, este es el caso de la “asuncién de deuda” (o delega-
cion imperfecta) que resulta del contrato entre deudor y tercero, por el
cudl éste asume la deuda del primero sin consentimiento por parte del
acreedor.

9. NOVACION

Hemos excluido a la novacién de este trabajo, no solamente porque
ella requiere el consentimiento del acreedor, sino porque no es una fi-
gura muy utilizada en la negociacién inmobiliaria, en razén de que resta
practicidad y economia a la operatoria. Simplemente hacemos su resefia
porque implica una de las formas de “asuncién de deudas”.

El comprador asume el crédito pero bajo la condicién de que el ven-
dedor quede liberado de sus obligaciones. En este caso sera necesario
que el acreedor acepte expresamente (art. 3172), con lo cual se produci-
ria, segiin MARIANI DE VIDAL, una delegacién perfecta o novacion.

De esta manera, el comprador, como “tercer adquirente”, se con-
vierte en deudor del crédito, respondiendo con todo su patrimonio y no
puede abandonar el inmueble para desinteresarse de las obligaciones.
Se subordina la eficacia del acuerdo, como dice LLamgias, a que el acree-
dor preste su consentimiento. En caso contrario, como es légico, lo con-
venido deberia perder todos sus efectos.

Los autores denominan a esta situaciéon como: “Cesién de deuda,
propiamente dicha” (LLAmBiAs), “Asuncién privativa o liberatoria de la
deuda” (Cazeaux y TrRiGo Represas), “Cesidn de deudas -Delegacion Per-
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fecta-” (Borpa), “Cesidn de deudas stricto sensu” (ALTERINI, AMEAL y LOPEZ
CaBaNA) y “Transferencia privativa o transferencia perfecta” (FERNANDEZ).

10. CONCLUSION

Hemos analizado por separado la “toma a cargo de la hipoteca” y
la “asuncién de deudas”. Se han aclarado los conceptos y han quedado
marcadas las disidencias. La “toma a cargo de la Hipoteca” no presenta
dificultades. La “asuncién de deudas” refleja diferencias entre quienes
admiten su existencia (LLamBias, Cazeaux y TRIGO REPRESAS, BORDA, y ALTE-
RINI, AMEAL y Lorez CaABANA, con distintos matices entre ellos) y los que la
rechazan (FERNANDEZ).

A su vez, como plantea HigHTON?? “en ésta materia existe gran confu-
sion entre el derecho personal garantizado y el derecho real garantizante,
por lo que deben separarse bien ambos conceptos. No es una cuestién
meramente tedrica, pues de la misma derivan importantes consecuen-
cias practicas”.

Sobre la transmisién de contratos, créditos y deudas, comenta For-
TiN® que: “Para resolver adecuadamente los conflictos que en un caso
dado pudieran presentarse, deberdn previamente analizarse de cudl de
las figuras se trata, tarea no del todo sencilla desde que no existe un vo-
cabulario definitivo impuesto por la préctica de las transacciones”.

Por lo que hemos visto, no existe en nuestro ordenamiento una fi-
gura juridica, quimicamente pura, que sea comprensiva de esta forma de
tomar a cargo la hipoteca y asumir la deuda. Por ello consideramos que se
trata de un contrato atipico. Los atipicos “puros” son aquellos que care-
cen de regulacién legal; en cambio, los “mixtos” son aquellos que incluyen
componentes de una u otra figura contractual tipica o nominada. Nos in-
clinamos por denominarlo como un contrato o un acuerdo atipico mixto.

Esta atipicidad contractual constituye un desafio para el operador
juridico. Allf comienza un trabajo de blsqueda de alternativas dentro de
los tradicionales moldes presentados por la ley y los autores. Esa tarea

2. HIGHTON, Elena I. “Derecho de hipotecay clausulas reglamentarias del derecho de hipoteca”.
LA LEY. Afo LI, N°39. 23/2/1989.

»  FORTIN, Pablo José. “Cesién de contratos, créditos y deudas”. LA LEY. Revista Juridica
Argentina. Afio 1993-D, pédg. 196.
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implicard, ademds, determinar si se aplican las normas supletorias exis-
tentes en el sistema, o se debe regular pormenorizadamente la relacion
juridica de las partes, prescindiendo de la eventual virtualidad de esas
normas.

ForTin34, comentando un fallo sobre este tema, alude a “las com-
plejas situaciones que se presentan cuando un tercero ingresa en una
relacién contractual bilateral. La decision del conflicto obliga entonces a
distinguir adecuadamente las hipétesis de cesién de créditos, de deudas
y de la posicién contractual. Ante la inexistencia de una regulacién legal
orgénica en la materia, asi como de una préactica y terminologfa consu-
madas, se impone el recurso a la analogfay a los principios generales del
derecho. En el caso concreto, el tribunal zanjé las dificultades mediante
el recurso a una clara regla de interpretacién en materia contractual: el
comportamiento posterior de las partes segtin la buena fe que debe im-
perar en la celebracién y ejecucion”.

Frente a las alternativas complejas de nuestro tema, la prudencia
nos indica que se debe elaborar una regulacién detallada de las obliga-
ciones de las partes, pues en caso contrario, se entrard en el terreno de
las incertidumbres sobre los alcances de los compromisos asumidos. Al
respecto, PALA MEpiANO, citado por ETCHEGARAY®, sostiene dice que “Den-
tro del ambito de la economia privada la formacién del acto juridico tiene
un ancho campo en el que puede darse la creacién de normas o reglas
de derecho. De un lado, si los declarantes u otorgantes han de observar
las normas preceptivas o imperativas del derecho positivo, pueden re-
chazar las supletorias de la declaracién de voluntad y establecer otras
nuevas; y de otro lado, si el acto juridico no puede ser encuadrado en
ninguna de las categorias del sistema positivo seré preciso configurarlo
y ordenarlo totalmente en sus presupuestos y efectos, realizando asf una
verdadera obra de creacién sirviéndose de los mismos procedimientos
e instrumentos que emplea la técnica legislativa para la elaboracién del
derecho positivo”.

Debemos comenzar por asignarle una denominacién a este acuerdo
atipico mixto de continuidad de la deuda hipotecaria. Nos parece ade-
cuado denominarlo como “Contrato de toma a cargo de la hipoteca y sus
efectos sobre la continuidad de la deuda”.

3 FORTIN. Ob. cit., pdg. 199.
33 ETCHEGARAY. Ob. cit., pag. 8.
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Para aportar mayor claridad al tema que nos ocupa, consideramos
conveniente hacer una sintesis mediante un esquema préctico. En este
sentido, presentamos tres supuestos bdsicos de la toma a cargo de la
hipoteca, donde el operador podra encuadrar el caso que se le plantea.
En el primero, el comprador deja expresado que no asume la deuda; en
el segundo, toma a su cargo la hipoteca simplemente sin hacer conside-
raciones sobre la deuda; y en el tercero, asume la deuda y deja acordado
hasta donde se extiende su responsabilidad.

1) El comprador toma a cargo la hipoteca al sélo efecto registral y sin que
ello implique reconocer la deuda.

-El comprador no hace una promesa de liberacion al vendedor (deu-
dor).

-El comprador responde con la cosa o con lo pagado y conserva el dere-
cho de excepcionary de abandono. No responde con su patrimonio ni frente
al acreedor ni frente al vendedor (deudor).

-El acreedor no consiente.

-Si el comprador paga puede accionar contra el vendedor (deudor).

Si bien es cierto que en esta figura no hay un tercero que se coo-
bliga o promete pagar la deuda, se esta planteando la continuidad de
la deuda en la misma forma direccional que venia. La deuda sigue la
misma suerte de su constitucion, pero, el comprador debe saber que
esta modalidad le abre la puerta al eventual riesgo de que el deudor no
pague el crédito y él deba hacerlo si quiere evitar una ejecucién hipo-
tecaria. Hemos visto que el comprador no se puede negar a tomar a
cargo la hipoteca, pero nada impide que no asuma la deuda. El acuerdo
es factible, pero el adquirente debe ser advertido de que queda expues-
to a las alternativas de pago o a la falta de pago por parte del deudor
originario. No es un caso frecuente, pero es posible. El comprador que-
dard sometido a la potencial circunstancia de que el deudor no pague
la obligacién y el inmueble deba ser ejecutado en funcién de la garantia
que representa la hipoteca. Sélo evitard esa situacion si paga el crédito,
no obstante no haberse obligado, quedando séolo en su salvaguarda
la posibilidad de ejercer la accién de subrogacién (inc. 4 art. 768 y art.
3185) contra el deudor original (su vendedor). Pero, se arriesga a encon-
trar un deudor insolvente que de por si ya deprecié sustancialmente su
solvencia patrimonial al vender el inmueble. Como propuso MaRIANI DE
VipAL, precedentemente, el comprador no es deudor pero responde por
su relacién con la cosa.
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Reiteramos, el comprador no asume obligaciones ni con respecto al
crédito ni con respecto al gravdmen hipotecario, pero en razén de tomar
éste a cargo debe soportar sus efectos. Coincide con la férmula sugerida
por la citada Disposicién del Registro de la Propiedad (N° 8, afio 1970),
por la cual el comprador debe tomar a cargo la hipoteca al solo efecto
registral y sin que ello implique reconocer la deuda. Se trataria del deno-
minado “tercer poseedor”, que, como dice MARIANI DE VIDAL® “no reviste
el cardcter de deudor del crédito (por lo tanto no responde con su patri-
monio), pero como propietario de la cosa hipotecada tiene que soportar
que el acreedor ejerza sobre ella el derecho real, que por ser erga omnes
le permite perseguirla en manos de quien se encuentre -art. 3162-".

La mencionada es una alternativa riesgosa para el comprador, moti-
vo por el cual no es muy utilizada, salvo en el caso en el que el vendedor
acredite fehacientemente que el crédito se encuentra pagado (restando
sélo el otorgamiento de la escritura de cancelacién o que ésta se hu-
biera otorgado y se encontrara pendiente de registracién) o que se han
extinguido las obligaciones provenientes del juicio ejecutivo hipotecario.
En caso contrario, el comprador quedard expuesto a que el deudor no
extinga la deuda y aquél deba soportar las consecuencias de la ejecucién
hipotecaria. La misma autora dice que: “intimado (al pago), el tercer po-
seedor puede optar por los siguientes caminos: a) pagar; b) abandonar
el inmueble; c) excepcionar (arts. 3163 y 3166 Cédigo Civil)”, y entonces
toma a su cargo la hipoteca, no sélo por la exigencia registral, sino para
abreviar las dilaciones propias del trdmite de inscripcion registral de la
cancelacion del gravamen.

Una alternativa de este item es que se acuerde que el comprador no
pague la totalidad del precio de la compraventa hasta que el vendedor
(deudor) no acredite que ha cancelado el crédito hipotecario. Esto re-
quiere que se fijen los plazos de las obligaciones y sus correspondientes
sanciones en casos de incumplimientos, como asf también los lugares
de pago y sus efectos procesales.

2) El comprador toma a cargo la hipoteca sin hacer mencidn sobre la

deuda.

-La toma a cargo de la hipoteca implica tdcitamente soportar las conse-
cuencias de la deuda.

3¢ MARIANI de VIDAL. Ob. cit., pag. 197.
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-El acreedor no consiente.

En este caso, tal vez el mas utilizado en la practica, el comprador
toma a su cargo la hipoteca y omite hacer consideraciones sobre la asun-
cién del crédito, con lo cual cuenta con todos los privilegios del “tercer
poseedor” donde no compromete su patrimonio frente al deudor o al
acreedor por la deuda, respondera sélo con la cosa o lo pagado y con-
servard el derecho de excepcionar y de abandonar el inmueble frente al
acreedor. Segtin LLawmgias: “no hay transmisién de la deuda ni incorpo-
racion del tercero a la obligacién, porque se trata de un acto paralelo a
la obligaciéon primordial y porque el promitente queda ajeno a la obliga-
cioén primordial y por ello el acreedor carece de accién contra él”. Este es
el caso tipico que plantean las redacciones propuestas por los notarios
GATTARI y ETCHEGARAY en el punto 6 precedente.

En nuestro concepto, los perjuicios que puede sufrir el vendedor
ante el abandono del inmueble por parte del comprador, no podrén ser
resarcidos, porque aquél carecerd de todo derecho sobre el patrimonio
del comprador.

3) El comprador toma a cargo la hipoteca y asume la deuda.

-El comprador pierde el derecho de abandono por haber asumido la deu-
da (art. 3172) quedando asi tdcitamente expresa la liberacién del comprador
hacia el vendedor.

-Caben aquf otros acuerdos que las partes hagan sobre la deuda asumi-
da.

-El acreedor no consiente.

Esta es la figura que los autores (con alguna diferencia de matices)
denominan como: “Asuncién acumulativa de deuda o accesién de deu-
da” (LLawmsias), “Accesion de deuda, asuncién acumulatoria, confirma-
toria de refuerzo o coasuncién” (Cazeaux y TRIGO RePResas), “Asuncién
de deudas propiamente dicha, Delegacién imperfecta” (Borpa), “Asun-
cion privativa de deuda” (ALTERINI, AMEAL y LoPEz CABANA) ¥y Promesa de
liberacién” (FERNANDEZ).

Aqui el comprador asume la hipoteca y la deuda, sin necesidad de
que el acreedor se notifique o consienta la existencia de un nuevo deu-
dor. Este acuerdo debe ser complementado con una detallada mencién
referida a la extensidn y limites de las obligaciones y responsabilidades
de los contratantes.

Es necesario destacar la importancia que tiene la exteriorizacién por
la cual el comprador “asume la continuidad de la deuda”, porque el he-
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cho de haberse obligado a satisfacer el crédito le significa automética-
mente la pérdida del derecho de abandono del inmueble (art. 3172) y, por
lo tanto, la obligacién de responder con su patrimonio frente al vendedor
y al acreedor.

Por tal motivo, no tendria mayor ingerencia que el comprador le for-
mulara expresamente, al vendedor, una promesa de liberacién que que-
dara tacitante comprendida. No obstante, es conveniente que el acuerdo
de partes deje las dudas despejadas con una redaccién adecuada a la
voluntad de las partes y a las normas de derecho.

Dijimos anteriormente que, si el comprador asumié la deuda y si
ademds medié notificacién y/o aceptacién del acreedor, aquél igualmen-
te podia eludir su responsabilidad patrimonial (limitada sélo al valor de
la cosa) si esto queda perfectamente aclarado en el acuerdo de asuncién
de deuda y se explicité con respecto al acreedor.

Dado que esta circunstancia puede originar dualidades de interpre-
tacién, consideramos recomendable que, cuando el comprador no quie-
ra comprometer su patrimonio, deba, en el acuerdo, limitarse solamente
a la toma a cargo de la Hipoteca -como se ha desarrollado en el punto
2) precedente-.

La asuncién de la deuda también puede ser objeto de mdltiples
acuerdos complementarios referidos al mismo género contractual. Po-
dria suceder que el comprador se obligara a cancelar el crédito hipote-
cario antes de los plazos consignados en la escritura de constitucién
de la hipoteca; podria suceder que vendedor y comprador compartie-
ran la onerosidad de los intereses, o los efectos de una eventual actua-
lizacién del capital del crédito; podria suceder que se constituyera una
segunda hipoteca para garantizar un saldo de precio de la compraven-
ta, y éste segundo crédito tuviera acordado efectos que lo vinculen con
la primera. Por ejemplo que la morosidad del segundo crédito hiciera
decaer los plazos del primero. También podrd acordarse cémo queda
la responsabilidad de las partes en caso de que el acreedor remate el
inmueble y los fondos de la subasta resultaran insuficientes para afron-
tar el crédito.

En consecuencia, la intencién de las partes, el asesoramiento juridi-
co correspondiente y la técnica de redaccién adecuada serén los factores
determinantes tendientes a la clarificacién de los hechos y los actos.

Como dijimos, se trata de un acuerdo que nace de la compraventa,
que forma parte de ella, pero, por sus caracteristicas, debe ser indivi-
dualizado auténomamente dentro de la misma, porque tiene su propio
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metabolismo y porque su objeto, sus sujetos y sus efectos difieren sus-
tancialmente de los que corresponden a la transmisién inmobiliaria.

La practica nos ensefia que las partes convienen la continuidad de la
deuda con modalidades y matices de diverso grado e intensidad. Por eso
no solamente se requiere tener los conocimientos juridicos adecuados,
sino que también se debe saber interpretar la voluntad de los contratan-
tes para poder expresarla de la manera mas precisa posible.

11. REDACCION

ALTERIN® plantea que: “El eje de compromiso en la redaccién con-
tractual es, de tal modo, la claridad”. Luego cita una frase terminante
de QuinTiLiano: “Al escribir, proponte, no que alguien te pueda llegar a
entender, sino que nadie te pueda dejar de entender”; y contintia: “El de-
recho no ampara el redactor ambiguo y la expresién precisa designa con
exactitud la voluntad real de las partes, lo que se quiso convenir, y evita
discrepancias ulteriores, porque, en principio, los tribunales se atienen a
la literalidad del contrato”.

Los notarialistas han aportado mucho en esta materia. GATTARI®
menciona que: “el principio de composicién determina que todos estos
elementos, ideas, hechos, cosas, reciban un ordenamiento acorde con el
objeto buscado, que es, en el caso, constituir un negocio juridico”, ET-
CHEGARAY® dice que “La terminologia debe ser adecuada, y el texto distri-
buido sistemdaticamente, atendiendo primero a los elementos esenciales
especificos del negocio, para ir luego a las modalidades particulares de
esa contratacion, separando en puntos, capitulos, en un orden jerdrqui-
co de importancia, atendiendo a los fines, validez y eficacia del negocio,
y a la autenticidad formal del documento”.

LAMBER4® comenta que: “el documento notarial debe cumplir una
funcién docente, en el sentido de liberarse de toda oscuridad o confu-
sién en cuanto a su contenido, y toda situacién prevista por los contra-

7 ALTERINI, Atilio Anibal. Cémo redactar un contrato. Abeledo Perrot. 1993, pag. 20.

#®  GATTARI. Ob. cit., pag. 83.

33 ETCHEGARAY. Ob. cit., pag. 8.

4 LAMBER, Rubén Augusto. “Cuaderno de apuntes notariales”. N° 22. Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires. 1999, pag. 47.
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tantes o advertida por el notario debe dejarse expresamente aclarada en
el documento”.

Por otro lugar, en el aludido despacho de la Comision I, de la XII
Jornada Notarial Bonaerense, se opina que: “En ejercicio de su funcién
asesora, el notario tiene el deber de orientar la voluntad de las partes,
adecuarla al ordenamiento legal, plasmarla en férmulas eficientes para
la obtencién plena de los fines queridos, redactar los documentos con
estilo claro y conciso, y actuar en todo momento al servicio del derecho,
previendo las consecuencias juridicas del contrato a instrumentar”.

Por lo tanto, en la escritura publica como en el boleto de compra-
venta el pacto (auténomo) de toma a cargo de la hipoteca y la continui-
dad de la deuda “Contrato de Continuidad de la Deuda” deben estar
ubicados sistemdticamente, en lo posible como un compartimiento es-
tanco donde se enumeren sus elementos esenciales y particulares. Por
ejemplo:

1) Denominacién del contrato. ALTERINI#' comenta que: “frecuente-
mente el encabezamiento contiene una frase en la cual se expresa que
las partes celebran el contrato de... indicando el tipo contractual elegido.
La utilidad de esta mencién es limitada. El derecho vigente no exige la
designacién del contrato (nota al art. 1629 Cédigo Civil) y la que le es
atribuida a las partes, por si sola, resulta irrelevante”. Sin embargo, su
inclusién resulta util para establecer la finalidad de las partes y lo que
quisieron convenir. Entendemos que se puede generalizar el acuerdo
considerdndolo como “Contrato de toma a cargo de la hipoteca y sus
efectos sobre la continuidad de la deuda”, o “Contrato de asuncién de
deuda hipotecaria”, o “Contrato de continuidad de deuda hipotecaria”, o
“Contrato de traspaso de deuda hipotecaria”, o expresiones mds puntua-
les basadas directamente en alguna de las categorias propuestas por los
autores referenciados. Esto debe ser complementado con la correspon-
diente explicacién de los derechos, las obligaciones y la responsabilidad
que le corresponde a cada parte.

2) Toma a cargo de la hipoteca. Hemos visto que este es el elemento
esencial a partir del cual vendedor y comprador formularan acuerdos so-
bre la deuda. También deberd reiterarse o preverse lo concerniente a los
gastos y honorarios de la futura cancelacién de hipoteca.

4 ALTERINI. Ob. cit., pag. 62.
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3) Deduccién del precio de la compraventa, del monto correspon-
diente a la asuncién de la deuda. Debera expresarse que una cantidad
determinada del precio se da por pagada en razén de que, por ese impor-
te, el comprador asume la deuda hipotecaria. LAMBER# comenta que si el
precio se da por pagado sin computar la hipoteca que se toma a cargo,
ello “implicaria una verdadera falsedad”, con sus correspondientes efec-
tos fiscales.

4) Mutuo e hipoteca. En razén de que el comprador toma a cargo la
hipoteca, debera constar que éste conoce y acepta sus cldusulas y moda-
lidades, como asi también las del mutuo.

5) Estado de cumplimiento de la deuda. Al comienzo, ya dijimos que
es importante que el comprador conozca el estado actual del cumpli-
miento de las obligaciones del deudor o el estado actual del proceso ju-
dicial de la deuda si es que el acreedor ha iniciado acciones legales por
incumplimiento del deudor. En caso de existir obligaciones vencidas, el
comprador deberd conocer el monto de las mismas y las pretensiones
del acreedor, relacionadas con los recargos por morosidad; y en caso de
existir una demanda judicial incoada para el cobro del crédito, se deberédn
conocer las sumas suficientes que se necesitaran para dar por extinguidas
totalmente las acciones en curso (capital, intereses y costas del juicio).

6) Responsabilidad del comprador con su patrimonio o con la cosa.
Total o parcial. Ya vimos que en el caso de que el comprador asuma el
crédito, debe responder frente al acreedor con todo su patrimonio. El
comprador también puede omitir que asume la deuda, en cuyo caso sélo
responde con la cosa o con lo pagado y no responde con su patrimonio.
El acuerdo puede limitar o extender estas responsabilidades.

7) Responsabilidad de las partes con relacién al acreedor. Funda-
mentalmente en el caso de que la hipoteca contenga clausulas que posi-
biliten dar por extinguidos los plazos del mutuo al acreedor. Circunstan-
cias frente al rechazo de cobro por parte del acreedor, al pago del tercero
interesado.

8) Ausencia de responsabilidad. ALTERINI® menciona el “pacto de dis-
plicencia”, una “cldusula que autoriza a una de las partes, o a las dos, a
desligarse del contrato sin responsabilidad alguna”.

4 LAMBER. Ob. cit., pag. 27.
4 ALTERINL. Ob. cit., pag. 116.
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9) Efectos y sanciones ante el incumplimiento del comprador que
asumié la deuda. Aqui cabe la posibilidad de que el vendedor preten-
da asegurarse de que el comprador pague la obligacién hipotecaria me-
diante la constitucién de garantias reales (incluso hipoteca en segundo
grado sobre el mismo inmueble) o personales; pues si de la subasta del
inmueble no se puede satisfacer el crédito, y teniendo en cuenta que el
comprador (como tercer poseedor) tiene la posibilidad de hacer abando-
no del inmueble, el primitivo deudor seguira respondiendo por la deuda
y con sus bienes. También debe tenerse en cuenta que si la hipoteca esta
constituida en funcién de determinada condicién del deudor (emplea-
dos, profesionales, etc), el incumplimiento del adquirente puede generar
efectos colaterales del acreedor hacia el deudor por privacién de servi-
cios o sanciones de cualquier naturaleza.

10) Efectos ante la quiebra del vendedor o del comprador.

11) Efectos de la futura onerosidad de la hipoteca. Como ha sucedido
con el art. 11, ley 25.561 y art. 8, Decreto 214/02.

12) Efectos y sanciones por el incumplimiento del deudor en el caso
del comprador que no asumié la deuda, o en los casos de “asuncién acu-
mulativa” o “promesa de liberacién” cuando solamente contrajo parte
de la misma.

13) Constitucién de domicilios especiales.

14) Fijacién de Tribunales competentes y posibles efectos procesa-

les.
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