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Cordoba, 2 de mayo de 2000

VisTo:

La resolucién de esta Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba por la cual se crea el Pre-
mio «Dalmacio Vélez Sarsfield, Tesis sobresalientes» apro-
bada sin observaciones y por unanimidad en Sesién Ordi-
naria del 14 de marzo ppdo.;

Y CONSIDERANDO;

Que en cumplimiento con lo dispuesto en el punto 7 de la
referida Resolucién la Academia integrara un jurado formado
por siete académicos y con las condiciones alli establecidas;

LA ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS
SOCIALES DE CORDOBA

RESUELVE:

Art. 1°.- Integrar el Jurado que entendera en el Premio
«Dalmacio Vélez Sarsfield, Tesis sobresalientes» con los siguien-
tes Académicos: Dr. Juan Carlos Palmero (Civilista); Dr. Efrain
Hugo Richard (Comercialista); Dr. Ricardo Haro (especialista
en Derecho Publico); Dr. Justo Laje Anaya (Penalista), Dr. Olsen
Ghirardi (Director Publicaciones); Dr. Ernesto Rey Caro (Teso-
rero) y Dr. Luis Moisset de Espanés (Presidente).

Art. 2°.- Comuniquese y archivese.

Ricardo Haro Luis Moisset de Espanés
Secretario Presidente






Cordoba, 15 de mayo de 2000

Visro:

El dictamen final emitido en fecha 12 de mayo del co-
rriente ano, por el Jurado del Premio Publicacion «Dalmacio
Vélez Sarsfield, Tesis sobresalientes».

CONSIDERANDO:

Que de acuerdo al texto del referido dictamen, sus siete
(7) miembros integrantes han coincidido, sin discrepancias, y
de acuerdo al punto 9) del Reglamento, en que es pertinente
acordar el Premio a los cuatro postulantes.
Por lo dicho y en uso de sus atribuciones, el Presidente de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba;

RESUELVE:

1°.- Adjudicar el Premio Publicacion «Dalmacio Vélez
Sarsfield, Tesis sobresalientes» afios (1997-2000) por los tra-
bajos que se indican a continuacién; a los doctores Armando
S. Andruet (Universidad Catélica de Cérdoba), por su trabajo
«Deontologia del derecho -Abogacia y abogados- Estado ac-
tual de la cuestién»; Mario Carrer (Universidad Nacional de
Cordoba), por su trabajo «Cesién de posiciéon contractualy;
Carlos Eguies (Universidad de Mendoza), por su trabajo
«Mariano Moreno y las ideas politico-constitucionales de la
época» y a Emilio Vazquez Viera (Universidad de Mendoza),
por su trabajo «El proceso subversivo en la Argentina a tra-
vés de la bibliografia nacional. Origen y evolucion 1955-1975».



2°.- Fijar el dia 4 de julio préximo para el acto de entrega de
los diplomas que acreditan la distincion.

3°.- Comunicar a los galardonados la presente resolucion.
4°.- Dése a publicidad y archivese.

Luis Moisset de Espanés

Presidente



1. INTRODUCCION

Ubicacion del tema

La cesién de contrato se enmarca en el fenémeno de la
modificacién de la relacion obligatoria.

Esta modificacion puede referirse tanto al contenido de
la obligacion, la prestacion que constituye su objeto, como tam-
bién a la sustitucién de los sujetos que quedan vinculados a
través de esa relacion juridica.

Nos interesa especificamente este ultimo aspecto, esto
es la modificacion subjetiva del vinculo obligacional en gene-
ral y del vinculo contractual en particular.

Desde temprano fue admitida en forma generalizada la
transmisién de la relacion juridica en los casos de sucesion
mortis causa.

Mucho mas recientemente, cuando se despersonaliza el
vinculo obligacional, se comienza a admitir la sustitucién de
la persona por acto entre vivos, comenzando por la parte ac-
tiva de la obligacion. Asi, cuando se logra hacer abstraccion
de esta faz de la relacién juridica, nace la cesién de créditos o
mejor denominada cesiéon de derechos .

1 Esta concepcion ha sido desarrollada de manera mas clara 'y precisa en los
sistemas semejantes a nuestro y en los paises europeos, no asi en el derecho anglosajon.
En el common law el derecho derivado de un contrato solo podiatransferirse imperfecta-
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Los derechos de crédito, al igual que los demas, suponen
un nacimiento, un periodo de vida y una extincion.

Entre su nacimiento y su extincién estos derechos tienen
una vida mas o menos duradera, segun los distintos tipos de
crédito y una caracteristica no exclusiva, que es su tempora-
lidad, que seniala su distincién con los derechos reales.

Durante este tiempo de vida, estos derechos pueden per-
manecer inalterados o experimentar modificaciones que afec-
ten a cualquiera de sus elementos constitutivos.

Estas modificaciones, segin el elemento que afecten, pue-
den clasificarse en objetivas o subjetivas.

En el primer caso se altera el objeto de la obligacién, como
sucede en las hipétesis de fraccionamiento en el pago, cam-
bio de lugar de cumplimiento, etc..

En el segundo supuesto afecta ya sea al titular activo, ya
sea al pasivo o a ambos sujetos de la relacion.

En el caso de las modificaciones subjetivas, estas altera-
ciones pueden concretarse: a) variando el nimero de sujetos,
como cuando se agregan o eliminan al vinculo otras personas,
como en los supuestos de adicién o supresiéon de garantias; b)
sustituyendo a los sujetos de la relaciéon cuando ingresa a la
relacién otra persona ocupando la misma posicién que la an-
terior. En este caso se denomina a la modificaciéon «transmi-
si6n» o, si se trata de la posicién obligatoria activa, «cesién»,
cuando ocurre negocialmente o «subrogacién» cuando tiene
lugar por virtud de la ley. En cambio si la sustitucion es del
elemento pasivo de la relacion se la denomina «asuncién».

mente, de manera que el cesionario (assignee) debia requerir del cedente (assignor) un
poder parapoder demandar al deudor cedido en nombrey representacion del cedente. Esta
postura fue superada a comienzos del siglo XVI1 sobre la base de invocar laequidad. Se
hacen distinciones en esta materia seglin existan condiciones o no paralacesiony se pone
atencién alacuestion dela«consideration» (cuyatraduccion més cercanaes «causa» como
justificacion de la obligacion, sobre la base de una contraprestacion), dejando de lado,
naturalmente, las cesiones a titulo gratuito. Cheshire and Fifoot's. «Law of contract»,
Ninth edition by M.P. Furmston. Butterworths, London, 1976, pag. 494 y ss..
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Esta modificacién de la relacién obligacional a través de
la sustitucién de los sujetos de la relacion no es otra cosa que
una forma de sucesibén, a titulo singular, entre vivos y
contractualmente causada.

Y en el caso de obligaciones que nacen de un contrato, su
transmisiéon puede hacerse sustituyendo la persona que encar-
na al sujeto activo o la del pasivo de una relacién obligatoria
simple. Pero también puede transmitirse la titularidad de la
calidad de parte en el contrato, dando lugar a una sucesién en
la posicién juridica de doble signo, activo y pasivo a la vez.

Las formas mas usuales que la técnica juridica ha creado
para realizar estas posibilidades son:

a) Formas de transmision activa:
1) Cesion de créditos (contractualmente producida).
2) Subrogacion personal (legalmente causada).

b) Formas de transmisién pasiva (asunciéon de deudas):
1) Delegacion privativa (receptada en el art. 814 de nues-
tro Codigo Civil).
2) Expromision privativa (receptada en el art. 815 del
Cédigo Civil) 2.
¢) Formas de transmisién activo-pasiva:

1) Doble negocio de asuncion de deuda y cesion de crédito.

2) Cesion de contrato o de relacién contractual
sinalagmdtica °.

2 Coincide en este punto Rubén H. Compacnucct De Caso, en €l trabajo sobre
«Cesion de contrato. Cesion de créditos y cesion de deudas.», publicado en La Ley, t.
1990-D, pag. 327, donde sostiene que en esta materia nuestro Cadigo Civil haseguido a
derecho franceés, lo que puede corroborarse en lasnotas, a citar como fuentelosarts. 1275
y 1274 del Cadigo francés.

3 Manuel Garcia Amico, La cesion de contratos en €l derecho espafiol, Madrid,
Ed. Revista de Derecho Privado, 1964. pag. 76. En donde se citaal Prof. Reichel, quien
entiende que en un contrato sinalagméti co es concebible un cambio posterior delas partes
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Esta ultima forma de transmisién de la posicién activa y
pasiva de una relacién contractual, que aparece como uno de
los ultimos peldafios en la escala de la evolucion de esta ma-
teria relacionada con la transmisién de derechos y obligacio-
nes es lo que constituira el objeto de este trabajo.

delasiguiente manera: @) como asuncién de deudas; b) como cesion de créditos; ¢) como
posibles combinaciones de la cesion de créditos con la asuncion de deudas y d) como
cesion de contrato, ya sea unilateralmente o por ambas partes contratantes.



2. DENOMINACION

Clasicamente, si es que puede utilizarse esta expre-
sién en una institucién relativamente nueva como la que
nos ocupa, este negocio juridico ha sido denominado como
«cesién de contrato» 1.

Esta denominacién se hace necesaria para distinguir la
figura del traspaso de los derechos y obligaciones emergen-
tes de un contrato bilateral, cuando superada la etapa en que
se debia recurrir a la cesiéon de derechos y a la asunciéon de
obligaciones para lograr ese efecto, se comienza a considerar
a la «cesién de contrato», entendida como una instituciéon o
forma contractual auténoma y unitaria, a través de la cual se
pueden lograr aquellos efectos buscados.

Pero un examen critico de esta nomenclatura nos lleva a
pensar en su incorreccion.

Incorreccion por la falta de precisién y transparencia,
cualidades deseables en la descripcion o identificacion de todo
concepto juridico 2.

M. AnpRreoLl, La cesion del contrato, Trad. de Francisco Javier Osset, Madrid,
Ed. Revista de Derecho Privado, 1956, pag. 1; Manuel Garcia Amico, La cesion de
contratos en el derecho espariol, Madrid, Ed. Revistade Derecho Privado, 1964, pag. 79;
Laurent AvynEs, La cession de contrat et les opérationsjuridiquesa trois personnes, Paris,
Ed. Economica, Collection Droit Civil, 1984, pag. 7, €tc..

2 En semegjante posturacriticase ubicael Prof. José Beltran de Heredia, al prologar
laobrade Garcia Amigo sobrelainstitucion. En este sentido sostiene queladenominacion
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En efecto, no puede considerarse al contrato como una cosa
0 una mercancia que se cede o transmite. El negocio juridico
importa una abstraccién que no admite su cesién lisa y llana. Se
trata de una operacién evidentemente mas compleja 2.

Ello asi porque el acuerdo de voluntades que constitu-
ye la esencia del contrato no puede transmitirse. Los que
si pueden transmitirse son los derechos y obligaciones que
nacen de tal acuerdo. Y cuando esta transmisién se efec-
tia de manera integral, comprendiendo el complejo deri-
vado de una relacién juridica bilateral, hemos puesto la
mira en la figura bajo examen.

Especificamente, lo que realiza el instituto es la sustitu-
cién en un tercero (cesionario) de la posicién juridica de uno
de los contratantes (cedente).

De alli que en la regulacién de la figura por parte de la le-
gislacion que la ha receptado, emplea en varios casos una ter-
minologia distinta a la primitiva expresion «cesiéon de contra-
to». A saber: el Codigo Civil Italiano, si bien al Capitulo respec-
tivo (el VIII) le denomina «De la cesion del contrato», en el arti-

«cesion de contrato» induce a equivocos, pues hace pensar que se consideraa contrato
como unasimple cosao mercanciaque se cede o transmite, cuando laverdad esque setrata
deunapuraabstraccion que no consiste sino en un acuerdo de voluntades que, como'tal, no
essusceptible de transmision, salvo en lo que serefiere alos derechosy obligaciones
nacidos del mismo y que yatienen sus medios propios de transmision en laley. Por
otra parte, conduce al error de estimar que lo que se intenta ceder es latotalidad del

contrato en bloque, mientras que larealidad por lo general es que solo se contempla
la cesion de los efectos contractual es de una de | as partes, continuando intacto todo
lo demés que no se cede.

8 Cfr. Luis Diez Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Madrid,
TecnosS.A., 1979, pag. 828.; José BELTRAN DE HEREDIA, en €l prélogo citado, pag. XI1X. Es
de particular interéslaopinion de LLamsias, vertida con motivo de un voto como juez de
laCamaraNacional Civil, en donde expresd: «Cuando se hablade cesion de contrato no se
usaunaterminologiacientificamente correcta. El contrato es unacausao fuente de obliga-
cionesy como tal no puede ser objeto de transmision sencillamente porque es un despro-
posito pensar que pueda estar en el patrimonio de |as personas. Lo que estaen el patrimo-
nio delas personas son las obligaciones (créditos o deudas) derivados delos contratos que
figuran en el activo o pasivo delos contratantes» (CNCiv., Sala«A», E.D., t. 2, pag. 392).



CESION DE POSICION CONTRACTUAL 15

culado se advierte como se habla de la sustitucion de una de las
partes en el contrato o en la posicién contractual. El Cédigo
Civil de Portugal de 1966 ya usa la denominaciéon «Cesion de
posicién contractual», al igual que el Cédigo Civil de Peru de
1984, que reitera la denominacién (Titulo VII, a partir del art.
1435) e incluso en el Proyecto de unificaciéon de la Comision
designada por decreto 468/92 se habla de «La cesién de posi-
cion contractual» (Capitulo III, Titulo IV de la Parte Segun-
da de la Seccién Tercera del Libro Segundo). Pese a ello el C.
Civil de Bolivia de 1976 (al titular el Capitulo VI que trata
del tema) y el C. de Comercio de Colombia de 1971, han man-
tenido la denominacién de «cesiéon de contrato».

Entendemos que la figura trata basicamente de la sus-
titucion de una persona por otra en la relacidon contrac-
tual, de donde nos parece que la denominacion mas acer-
tada desde un punto de vista idiomatico seria la de «Susti-
tucién en la posicién contractual», que indica con la mayor
claridad la esencia del negocio de que se trata y evita equi-
vocos en el concepto de la institucién.

Sustitucién porque este término implica precisamente
poner a una persona o cosa en lugar de otra, e indica mas
graficamente el contenido del negocio que «cesion», que origi-
nariamente significa «renuncia de alguna cosa, posesién, ac-
cién o derecho, que una persona hace en favor de otra».

Pero también es cierto que la sustituciéon de una per-
sona por otra en la relacién contractual puede operarse,
segun ya veremos mas adelante, tanto por via negocial como
por imperio de la ley. Y en este sentido el término sustitu-
cién tiene un significado mas amplio, que podria compren-
der a ambas especies, mientras que cesién circunscribiria
el contenido a la sustitucién operada a través de un acuer-
do de voluntades, siendo esto ultimo lo que mas interesa
como objeto de estudio y regulacidn.

Desde otra optica, como también hay que atender a la
difusién que se ha dado ya a ciertos vocablos, que se conside-
ran consagrados por la practica, puede admitirse, como lo
han hecho los cédigos sefialados, «cesién de posicién contrac-
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tual», denominaciéon que cumpliria con tres objetivos o re-
querimientos: a) adhiere a la denominacién mas admitida por
la doctrina y legislacion actual; b) indica con mayor precisiéon
el contenido del instituto, en cuanto pone énfasis en que es
la posicién contractual y no el contrato en si mismo, lo que
constituye el objeto de la transmision; ¢) Enfatiza el caracter
convencional del acto de que se trata.

En sintesis, nos parece que si bien «sustitucién de la posi-
cién contractual» es una denominaciéon acertada, como des-
criptiva del fendmeno que se lleva a cabo, en funcién de
adecuarnos a la féormula mas generalizada y por cumplir con
los objetivos que acabamos de senalar, entendemos que «ce-
si6n de posicién contractual» resulta tan o mas adecuada e
incluso méas difundida en la doctrina y en la legislacion *.

Fundamentalmente, como hemos sefnialado, cesién da la
idea de transferencia voluntaria proveniente de un acuerdo,
principal fuente del negocio que nos interesa destacar en este
trabajo, mientras que sustitucién comprende no sdélo ello sino
también la transmisiéon que se produce por imperio de la ley,
al margen del consentimiento de los contratantes.

De alli que propugnamos la denominacion de «cesion de
posicion contractual» para el instituto bajo examen.

4 Resulta de interés sefidar que coincidente de alguna manera con esta postura
pragméti caadoptada en cuanto aladenominacion, MirABELLI, criticael término «cesion del
contrato», por considerarlo impropio por cuanto, por una parte, esta en contraste con la
realidad, yaque el contrato como tal, tratandose de un hecho humano juridicamente rele-
vante no es susceptible de ser transferido y por la otra porque hace pensar en el contrato
COMO una cosa, que puede ser transferida de uno a otro como una venta 0 como una
permuta. Pero, agrega, no puede negarse que lalocucion, concisay sugestiva, presentacon
suficiente claridad el concepto de que lo que se transfiere de un sujeto a otro no es un
crédito o una deuda o un derecho real, sino la compleja posicion que un sujeto tiene
asumidaen unarelacién naciente en un contrato. (Giuseppe MiraseLLI, Commentario del
Codice Civile. Libro IV, Tomo Secondo, Titolo I, Delle Obligazioni. Del Contratti in
Generale, terza edizione, Torino, Ed. UTET, 1980, pag. 420).



3. CONCEPTO Y UTILIDAD DE LA FIGURA

Para comprender la idea que encierra la figura que nos
ocupa, es menester partir del punto que consiste en admitir
que todos los derechos y todas las obligaciones que integran
un contrato, cuya naturaleza no sea de caracter personalisimo,
son susceptibles de ser transmitidos o transferidos.

Ya hemos dicho que superada la concepcién personal e
intransferible de la obligacién y admitida la asuncion de deu-
das, quedo6 expedito el camino para hacer posible la total ce-
si6n de la relacidon contractual.

Tal transferencia apunta a que circule y se transmita una
relacién contractual en su complejo o unidad, vale decir, como
el total de los derechos y obligaciones que contiene, sin nece-
sidad de escindir el fenémeno en una serie de transmisiones
separadas de los elementos activos y pasivos que contiene.

La cesion de contrato sirve para hacer posible la circula-
ci6n del contrato en su integridad, es decir, para hacer
subentrar un extrafo en la categoria de parte contractual, en
el lugar de uno de los contratantes originarios .

Y porque se trata de una institucién que apunta a la trans-
misién del complejo de derechos y obligaciones que confor-

! Francesco MEessiNEo, Doctrina general del contrato, trad. de Fontanarrosa, Sentis
Melendo y Volterra, Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa-Ameérica, 1952, t. |1, pég. 235.
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man una determinada posicién contractual, como un todo, es
que la cesién s6lo puede efectuarse respecto de contratos bi-
laterales o sinalagmaticos; y que no estén ejecutados, porque,
de lo contrario, se estaria frente a una cesiéon de crédito o a
una asunciéon de deuda individualmente consideradas que
constituyen algo esencialmente distinto a la cesién de la po-
sicién contractual. Volveremos sobre esto mas adelante.

Pero naturalmente que esta transmision requiere del con-
sentimiento del otro contratante que permanece inalterable
en la relacion juridica pero que va a cambiar de cocontratante.

La cesion es obra de uno de los participantes en el contrato
(cedente), el cual transmite a otra persona (cesionario) su pro-
pia calidad de contratante respecto del cocontratante (cedido).

Para que ello pueda realizarse es preciso un contrato en-
tre los mismos (entre cedente y cesionario), con la interven-
ci6n y el consentimiento del cedido 2.

Es posible la cesion de posicion contractual tanto referida a
un contrato recién celebrado como a uno en curso de ejecucion,
en el cual parte de las prestaciones ya han sido cumplidas .

De la misma manera es posible imaginar que se sustituya
la posicién contractual en su integridad, como que se trans-
fiera sélo una parte de los derechos y obligaciones emergen-
tes del contrato. En este punto no hay que confundir la susti-
tucion parcial de la posicién contractual con la
subcontratacion. La diferencia se encuentra basicamente en
que en la subcontratacién, en principio, no se establece un
vinculo directo entre el contratante originario y el
subcontratista (sin perjuicio de las acciones directas, en los
casos en que ellas estan autorizadas, v.gr. la del
subarrendatario prevista en el art. 1591 y la del

2 Francesco MEessiNeo, Doctrina general del contrato, t. 11, pag. 237.

3 Cfr. Alberto Lerri, Laforma della cessionedel contratto, Padova, Ed. CEDAM,
1993, pag. 6.
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subarrendador del art. 1592 del C. Civil). Y en la parte cedida
se extingue la relacién entre los contratantes originarios, cosa
que no sucede en la subcontrataciéon. Ademas, aparece claro
que en la subcontratacién existe un nuevo contrato, mientras
que en la sustituciéon de posicién contractual precisamente lo
que se procura es mantener vigente el contrato originario.

Incluso es posible pensar que ambos contratantes trans-
fieran su posicién contractual de manera que no quede nin-
guno de los contratantes originarios.

3.1. El contrato como herramienta que permite la
duracion de las relaciones juridicas. Auge de los
contratos sucesivos o de duracion

El contrato en general ha evolucionado tratando de
acompanar la evolucién y las transformaciones econémi-
cas y sociales.

En una sociedad pre-industrial, dominada por el indivi-
dualismo, el contrato es principalmente el instrumento de
cambios puntuales.

Con el devenir de la empresa y el desenvolvimiento de
las ciencias de la organizacién, la estrategia, la prevision,
la planificacién y la racionalizacion de la accién se han tor-
nado posibles.

El contrato, como instrumento de la estrategia de la em-
presa, tiende a convertirse en una herramienta que permita
la duracién de las relaciones juridicas.

Esto se advierte con la aparicién y auge de los contratos-
marco, que no tienen tanto por objeto la creacién instantanea
de obligaciones, como el arreglo de relaciones juridicas
durables para el futuro. Se puede comprobar ello facilmente
en los contratos de provisiéon o de concesion, en los de fran-
quicia o en los de «factoringy.

La importancia de los contratos sucesivos es tal que la ma-
yoria de los nuevos contratos, nacidos en los paises desarrolla-
dos, son en su mayoria contratos sucesivos o de duracién.
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Y ello tiene una explicacién muy simple: el contrato de
duracion organiza el porvenir. Permite la planificacién, que
se ha constituido en una de las herramientas basicas de las
ciencias de la administracién empresaria.

Por ello el rol del contrato no puede ser mas hoy en dia
reducido a la creacién o transferencia de derechos y obliga-
ciones que desaparecen instantaneamente luego de su cum-
plimiento inmediato.

Es por la aptitud para regular en el futuro las relaciones
juridicas que el contrato se torna cada vez mas util.

La cesion de contrato aparece y se desarrolla en la linea
de esta evolucién *.

3.2. La cesion de contrato asegura la estabilidad de los
contratos de duracion

Como medio para organizar el futuro, el contrato moder-
no busca dos cualidades complementarias a su rol primitivo
de dar nacimiento a obligaciones y derechos: pretende dar
estabilidad y flexibilidad a esa relaciéon juridica.

La necesidad de la estabilidad se advierte facilmente.
Considerando el contrato como un acto de prevision, su éxito
o su fracaso dependen en importante medida de la estabili-
dad de la relacion juridica creada.

Pero a la vez, también la flexibilidad aparece como una
cualidad deseada en la relaciéon contractual.

La movilidad es una caracteristica de nuestra época: el avan-
ce tecnolégico no permite los vinculos juridicos estaticos.

Y si bien la estabilidad y la movilidad aparecen como dos
conceptos antinémicos, precisamente la cesién de la posicién

4 Cfr. Laurent AvnEs, La cession de contrat et les opérations juridiques a trois
personnes, Paris, Ed. Economica, Collection Droit Civil, 1984, pag. 13.
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contractual introduce la flexibilidad en beneficio de la esta-
bilidad. Es una manera de modificar el contrato, permitiendo
su continuidad. Permite darle dinamismo a la clasica concep-
cién estatica del derecho.

Esta forma de ver el negocio juridico ha permitido con-
siderar a la cesién de contrato como el producto de la re-
accién de las necesidades sociales y econémicas que se re-
belan contra un sentido demasiado rigido y estatico de las
relaciones contractuales, impidiendo la sucesién en sus
titularidades o simplemente la modificacion de aquéllas
desde el punto de vista subjetivo °.

Las nuevas necesidades del trafico econémico han impues-
to o requieren la posibilidad de transmisién de los derechos y
obligaciones que derivan de un contrato sinalagmatico consi-
derados en su totalidad unitaria.

Se trata de que pueda circular y transmitirse una rela-
cién contractual en su complejo o en su unidad, como el con-
junto de derechos y obligaciones que contiene, sin necesidad
de escindir el fendmeno en una serie de transmisiones sepa-
radas de cada uno de los elementos activos y pasivos °.

La cesion de contrato permite la circulaciéon de este con-
junto de relaciones juridicas como un todo unitario. Ello per-
mite, en la practica, una reduccién de costos, tanto de la do-
cumentacion del contrato como de gastos de orden fiscal, evi-
tando, ademas, las posteriores negociaciones a que tales con-
tratos podrian dar lugar "

5 José BELTRAN DE HEREDIA, en €l prologo alaobrade Manuel Garcia Amico «La
cesion de contratos en el derecho espafiol», Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado,
1964, pag. XXI.

5 Luis Diez Picazo, op. cit., pag. 827.

" Coincide en este punto Rubén H. Compacnuccl be Caso, sosteniendo que
con lacesion del contrato se pueden cumplir variadas funciones econémico-juridicas
de evidente utilidad practica. Por una parte se facilita la circulacién del contrato,
evitando larealizacién de contrataciones sucesivasy gastos. El valor econémico que
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3.3. La cesion de contrato permite la supervivencia del
contrato

Ya sea por via convencional, ya sea en las hipétesis es-
peciales en que la ley ha previsto la cesién de contrato, se
advierte que el objetivo perseguido es no sélo transmitir
derechos y obligaciones contractuales, sino principalmen-
te asegurar la continuacion del contrato aunque cambie una
de las partes.

importa el mismo contrato resulta un bien Util que ingresaen el circuito mercantil y
colaboraen el desarrollo de las economias («Cesién de contrato. Cesion de créditos
y cesion de deudas» en L.L ., t. 1990-D, pag. 331.



4. DEFINICION

Se han intentado numerosas definiciones de la figura bajo
examen. En todas ellas hay elementos comunes y otros dife-
renciales. De su comparaciéon queda, como sedimento, el con-
cepto que limita la figura marcando sus rasgos distintivos.

Comencemos por las mas simples, para continuar luego
con las mas complejas:

1) La cesién del contrato consiste en predisponer un es-
quema unitario que permita realizar la sustitucién de
un tercero (cesionario) en la posicion juridica de uno de
los contratantes (cedente) .

2) La cesion del contrato sirve para hacer posible la circula-
cién del contrato en su integridad, es decir, para hacer
subentrar un extrafio en la categoria de parte contractual,
en lugar de uno de los contratantes originarios 2

3) Muy similar a esta otra: La cesiéon de contrato persi-
gue la transmisién de la relacién contractual como
un todo; es decir, hacer subentrar un nuevo sujeto en
la posicion juridica, activa y pasiva, de uno de los ori-
ginarios contratantes 2.

1 CarRreEsl, citado por LuisDiez Picazo, en Fundamentosdel derecho civil patrimo-
nial, ed. cit., pag. 828.

2 Francesco Messineo, Doctrina General del contrato, pag. 235.

3 Angel Cristébal MonTes, «La cesion de contrato en € Derecho venezolano»,
Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, N° 56, Caracas,
1967, pag. 64.
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4) La cesién de contrato es una convencién por la cual se
transfiere de un contratante a un tercero el conjunto de
relaciones juridicas derivadas de un contrato que repo-
san en su cabeza *.

5) La cesion de la posicion contractual consiste en el nego-
cio por el cual, uno de los otorgantes de cualquier contra-
to bilateral o sinalagmatico transmite a un tercero, con el
consentimiento del otro contratante, el complejo de dere-
chos y obligaciones que le corresponden de ese contrato °.

6) La cesién de contratos es un negocio juridico concluido
entre las partes contratantes y un tercero, cuya finali-
dad es sustituir a una de ellas por dicho tercero en la
titularidad de la relacién contractual, la cual permane-
ce idéntica en su dimensién objetiva 6.

7) La cesién de contrato es la transmisién voluntaria o
forzosa, por medio de la cual un contratante cede a un
tercero su calidad de tal, que éste asume, colocandose
en la misma situacién juridica del transmitente,
requiriéndose, en algunos casos, la conformidad expre-
sa o tacita del co-contratante en la relacion basica .

8) La cesién de contrato (presupuesto éste ultimo como
bilateral, al menos en la configuracién tipica de la insti-
tucion) es el instrumento que permite realizar la llama-
da circulacién del contrato, es decir, la transferencia
negocial a un tercero (llamado cesionario) del conjunto

4Ch. Larp, Tesis «Essal sur lacession de contrat synalagmatique atitre particulier.

Strasbourg, 1950, N° 1, pag. 9 citado por Laurent AvNEs, Op. cit., pag. 8.

5 Joao de Matos AnTunEs VARELA, Das obrigacoes em geral, vol. 11, 52 edicion,

Coimbra, Ed. Almedina, 1992, pag. 383.

6 Manuel Garcia Amico, La cesion de contratos en el derecho espafiol, Madrid,

Ed. Revistade Derecho Privado, 1964, pag. 80.

7 Atilio Anibal ALTerini, y Enrique Joagquin RepeTTi, La cesion del contrato, Bue-

nosAires, BibliograficaOmeba, 1962, pags. 44/45.
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de posiciones contractuales (entendido como resultan-
te unitario de derechos y obligaciones organicamente
interdependientes), constituida en la persona de uno de
los originarios contratantes (Ilamado cedente), de tal
forma que, a través de la sustitucién negocial del terce-
ro en la posicién de parte del contrato, en lugar del ce-
dente, dicho tercero subentra en la totalidad de los de-
rechos y obligaciones que en su organica interdependen-
cia se derivan del contrato estipulado por el cedente 8.

4.1. Nuestra definiciéon

De las definiciones transcriptas tomamos como base la
de Antunes Varela, porque entendemos que contiene los ele-
mentos esenciales que tipifican la figura bajo examen, a sa-
ber: a) es un negocio juridico que se aplica a los contratos
bilaterales o sinalagmaticos; b) una de las partes transmite a
un tercero el complejo de derechos y obligaciones como un
todo y ¢) se requiere el consentimiento del otro contratan-
te. Vale decir que, aunque de manera sintética, pone de
resalto las caracteristicas mas destacadas y que definen la
sustancia de la operacién. A esta definicién de Antunes
Varela le agregamos la denominacién de las partes para
que posteriormente no queden dudas sobre el particular y,
asimismo, le adicionamos la idea de la sustitucién en la
titularidad de la relaciéon contractual °.

8 M. ANDREOLI, Op. Cit., pag. 2.

® HaLperiN ha puesto también el énfasis en este efecto de sustitucion. Asi ha
precisado €l concepto de lafiguraque nos ocupa: «La cesion de contrato esla sustitucion
de uno delos contratantes originarios por €l cesionario, sucesor en los efectos activosy
pasivos, quien pasa a ocupar la posicion juridica que correspondia a sus antecesores en
el negocio». (NicoldsHaLPeriN, «CesiOn de derechos emergentes de contratos con presta-
ciones reciprocas pendientes de cumplimiento», L.L. t. 1977-C, pég. 177).
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De esa manera propiciamos la siguiente definicién como
descriptiva de los principales elementos y caracteristicas del
instituto.

«La cesion de posicion contractual es el negocio juridico
por el cual uno de los otorgantes de un contrato bilateral o
sinalagmdtico (cedente) transmite a un tercero (cesionario),
con el consentimiento del otro contratante (cedido), el comple-
jo de derechos y obligaciones que le corresponden en ese con-
trato, de tal manera que ese tercero asume la titularidad de la
relacion contractual».



5. EVOLUCION HISTORICA

Requirié muchos siglos arribar a la etapa que admiti6 la
transmision del lado pasivo de la obligacion a través de la
asuncion de deuda.

Admitida esta dltima se abrié el camino para la transmi-
sién conjunta de derechos y obligaciones que emergen de una
relacién contractual sinalagmatica.

Como hemos dicho, la llamada «cesién de contrato» no es
mas que el ultimo, en el orden del tiempo, de una serie de
esquemas que la ciencia juridica ha venido elaborando en el
curso de los siglos, para realizar concretamente el complejo y
complicado fenémeno de la sustitucién de un sujeto por otro
en la titularidad de una relacién juridica de naturaleza eco-
némica y, al mismo tiempo, de la comercializaciéon de los bie-
nes e intereses implicados en tal relacion !.

La expresion «cesion de contrato», de origen doctrinario, se
ha introducido en el lenguaje juridico a mediados del siglo XX 2.

1 Luis Diez Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Madrid, Tecnos
SA., 1979, p&g. 827.

2 Coincide en este punto GHesTiIN, cuando afirmalainexistenciade lacesion de
contrato o sus paliativos o recursos similares, hasta la mitad del siglo XX. En este
sentido afirma que «la cesion de contrato, entendida como «la transmision de la
situacion de parte en un contrato con los derechosyy las obligaciones que ella signi-
fica», parece no tener pasado. Adhiriendo a las solas obligaciones nacidas del
contrato, la doctrina del siglo XIX no pudo sino desconocer el mecanismo en la
medida que ella no admitia la cesion de deudas», Traite de Droit Civil. Les effetsdu
contrat. Jacques Ghestin, 22 edition, L.G.D.J., octubre de 1994.



28 MARIO CARRER

El caracter tardio de esta construcciéon doctrinaria se ex-
plica facilmente si se concibe la operacién como el tercer tér-
mino de un trinomio formado por las cesiones de crédito (o
de derechos) y de deuda.

Ultima etapa de una evolucién marcada por el reconoci-
miento de una después de la otra.

Franqueada la etapa mas dificil: la admisién de la cesién
de deudas, la cesién de contrato no tropieza con ninguna otra
objecién mayor.

Sin embargo, se trata de una institucién aun no perfec-
cionada, inacabada, que presenta todavia, pese a la existen-
cia de diversos trabajos sobre la misma, numerosos conos de
sombra. El terreno esta virgen.

Pero esto es lo que ha acontecido generalmente con otras
instituciones: se va produciendo una progresiéon légica.

La realidad refleja las necesidades de los negocios juridi-
cos que se van manifestando como convenientes a la comuni-
dad. Y luego esta realidad, analizada por la doctrina, se vuel-
ca en disposiciones normativas que tienden a brindar un mar-
co normativo uniforme a lo que ya tiene vivencia en la gente.

Primero se regulé la cesion de contrato en algunos con-
tratos especificos: la locacién, especialmente en materia in-
mobiliaria 3, sustitucién del mandatario *, contrato de trabajo 2,
contrato de seguro ¢, etc..

Luego, a partir del nuevo Cédigo Civil italiano de 1942,
que dedica sus arts. 1406 a 1410 al tema, se afianza la idea
que la cesién de contrato es una institucién o forma con-

8 Art. 1583 y ss. del Codigo Civil argentino, arts. 1717 o 1743 Caodigo Civil
francés, etcétera

4 Art. 1924 y ss. del Caédigo Civil argentino, art. 1994 del Codigo Civil
francés, etcétera.

5 Art. 225y concordantes de laley 20.744 (t.0.).
5 Arts. 20, 82, etc. delaley 17.418.
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tractual auténoma y unitaria, con la que puede conseguirse
la finalidad perseguida: transmitir la condiciéon de parte
en una relacién contractual, integrada por un conjunto
de derechos y obligaciones, permitiendo la subsistencia
del contrato.

Aun cuando la cesién de posicién contractual aparece
como institucién auténoma e independiente a mediados de
este siglo, su utilizacién estaba difundida mucho antes,
teniendo en el pasado una larga aplicacién, sobre todo en
el comercio de exportacién y de importaciéon, de granos,
algodoén, café, etc., siendo frecuentes los casos de
adquirentes de grandes cargamentos de ultramar que, con
el fin de especular o por liberarse de las responsabilida-
des inherentes a su adquisicién, transferian a otra perso-
na el contrato, en los mismos términos y condiciones en
que lo habia estipulado.

En el derecho romano el contrato nace como un vinculo
obligatorio. Este vinculo se materializa como un ligamen exis-
tente entre dos personas perfectamente determinadas, con-
cebido como algo estatico, en donde cualquier modificacién
entrafa una extincién del mismo.

Si los interesados desean que la obligacién, o mejor, su
contenido, persista, deben acudir a la novacién.

Sin embargo, persiguiendo un objetivo practico, los ro-
manos crearon instituciones intermedias: la delegacién y
la expromisién.

Por la primera una persona, delegado, por encargo o in-
vitacién (iussum) de otra, delegante, accede a hacer a un ter-
cero, delegatario, una promesa o a realizar a su favor una pres-
tacion por cuenta de tal delegante 7.

" A. Ramos, Derecho Romano, Madrid, 1949, pag. 437, citado por Garcia Amigo,
obrareferida, pag. 99.
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En cuanto a la expromisién, entendida como acuerdo
entre acreedor y un tercero que paga, sin intervencién del
deudor, ha sido negado que fuese utilizada por los roma-
nos. Si bien ello es cierto en el derecho romano clésico,
posteriormente se llegaba a efectos parecidos mediante la
novacién subjetiva pasiva.

Aun cuando no se lograba a través de estos mecanismos
el fin perseguido por la cesiéon de contrato, esto es, la libera-
cién del cedente y la subsistencia del vinculo juridico, ya que
con la novacién se extingue la obligacién originaria y en los
otros casos el deudor originario queda obligado, se aproxima-
ban al objetivo buscado.

Debe reconocerse que el derecho romano conservé siem-
pre la forma de la novacién para cualquier tipo de cambio
subjetivo liberatorio de la relacién que no fuese por suce-
sién mortis causa.

Pero para dar satisfaccion a las necesidades del trafi-
co, se utilizaron procedimientos indirectos, con los que se
evitaba la novacién y se posibilitaba que una tercera per-
sona, ajena originariamente al crédito, pudiera exigir el
cumplimiento del mismo.

En primer lugar cabe citar la figura del procurator in rem
suam por medio de la cual el acreedor otorgaba un mandato o
poder para ejecutar la accién que protege juridicamente al
crédito, figura que se perfecciondé luego a través de la
denuntiatio, consistente en la notificacién que hacia el acree-
dor al deudor para que pagase al procurator.

En segundo término, la delegacién imperfecta sin
novacién, que implica el ingreso de un nuevo titular al lado
del antiguo, que permanece en la relaciéon obligatoria hasta
que la deuda es cumplida.

En tercer lugar el abandono que hace el acreedor de su
crédito a favor del cesionario.

Finalmente, la subrogacién por pago es una forma de su-
cesion en las relaciones obligatorias a titulo singular e inter



CESION DE POSICION CONTRACTUAL 31

vivos. Se trata de una cesién voluntaria, pactada por las par-
tes, cuyo cumplimiento puede ser sancionado por el juez a
peticiéon de los interesados &.

Como hemos dicho, la cesién de posicién contractual se
presenta como una institucién en evolucién.

Los paises del Common Law no conocen una forma de trans-
misién de la posicion juridica compuesta de los elementos acti-
vos y pasivos como es la cesion de la posicién contractual.

Si bien en la doctrina y en la jurisprudencia se encuen-
tra tratado el instituto del «assignment», parangonable a
la cesién de crédito y menos desarrollado el «transfer of
contractual liability», que consiste en substancia en la
transferencia de la posiciéon contractual pasiva, no existe
una transferencia del conjunto complejo de los derechos y
obligaciones que conforman la calidad de parte en un con-
trato, sino solamente los beneficios o las obligaciones de-
rivadas de un determinado contrato °.

Cabe senalar sin embargo que existen manifestaciones
puntuales, como la cesion de pdlizas de seguro de vida (Policies
Act de 1867) y de seguros maritimos (Policies of marine
insurance de 1868) y la «Bankrupt Tey Act» de 1954 que consi-
dera el pago de los bienes del quebrado al administrador de
la quiebra, como un tipo especial de assignment.

Lo mas parecido a la cesion de posicién contractual que
hemos encontrado en el derecho anglosajén es la cesién adi-
cionada a una delegacion (assignement coupled with
delegation). Se menciona que en muchos casos la cesién de
derechos va unida a una delegacién de obligaciones. Cuando
esto ocurre, la cesién no sera valida si la delegacién no lo
fuera. El Cédigo Comercial Uniforme (U.C.C. - Uniform

8 Manuel Garcia Amico, «Lacesion de contratos en el derecho espafiol», Madrid,
Ed. Revistade Derecho Privado, 1964, pag. 106.

® TreiTEL, The law of contract, 72 ed., Londres, 1987, pags. 498 y 500.
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Commercial Code) permite en estos casos exigir garantias.
Cuando una cesidén esta ligada a una delegacion y el contrato
subyacente es de venta de bienes, el U.C.C. permite al deu-
dor u obligado a negociar un acuerdo referido a la cesion que
delega el cumplimiento, creando razonable campo para la in-
seguridad y le permite demandar garantias del cesionario (&2-
210 (5)). Y el cesionario debe prestar esas garantias o se pue-
de considerar repudiado el contrato (&2-609). El obligado
puede exigir tales garantias aun cuando la delegacién en si
misma fuera permitida 1°.

Existe alguna referencia también a la situacién que se
genera entre cesionario y cedido (obligado). En este senti-
do, con su habitual practicidad, los autores estadouniden-
ses sostienen que, como regla general, el cesionario «ocu-
pa los zapatos del cedente» («stands in the shoes of his
assignor») 1. Y con ello quiere significar que, con excep-
ciones que se marcan, el cesionario esta sujeto a todas las
defensas, reconvenciones, contrademandas, que el cedido
podria haber interpuesto contra el cedente '2.

En el derecho francés hay algunas tentativas
doctrinarias para darle justificacion dogmatica al fenome-

10 pyede consultarse este aspecto en el texto de Contracts de Steven EMANUEL y
Steven KnowtEs, New York, Ed. Emanuel Law Outlines, edicién 1993-94, 1993, pag. 304.

1 Engenera seadvierte dificultad en admitir lacesion como unasustitucionlisay
Ilana. Por el principio de la «privacidad» (privity). Esta «privacidad» (ala que nosotros
Ilamamos €l principio delarelatividad delos efectos delos contratos) significa, entre otras
cosas que, cuando se cede, por via de gjemplo, € derecho derivado de un contrato de
construccion de unaedificacion, € cesionario no adquieredirectamente e derecho ademan-
dar a constructor por vicios en laconstruccion. Por ello, parapoder reclamar, el cesionario
debe requerir a cedente que demande o, o que es mas comuin, que el cedente le
permitaal cesionario demandar en su nombre. Y paraasegurarse esta posibilidad es
menester que en el contrato de cesidn se prevea adecuadamente la cuestion. P.S.
ATivAH, An introduction to the Law of Contract, fifth edition, Clarendon Series,
Clarendon Press, Oxford, New York, 1996, pag. 364. Se cita como caso importante
en esta materia «Murphy v. Brentwood», DC del afio 1991.

2 EmANUEL Y KNowLEs, ob. cit., pag. 307.
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no, que se esta afianzando en la practica, aunque sigue fal-
tando la previsiéon normativa de caracter general. En los
tiempos recientes se ha acentuado el interés por el insti-
tuto, lo que se advierte en monografias y manuales, exis-
tiendo especial interés por diferenciarlo de otras figuras
analogas, tales como el subcontrato o el contrato por otro.
Igualmente puede verse una tendencia a ver en la cesiéon
de posicion contractual una relacién bilateral, que se esta-
blece exclusivamente entre cedente y cesionario 2.

Es menester también poner de resalto que el derecho fran-
cés ha admitido, de manera excepcional, la transmisién de la
posicién contractual en algunos casos: tales las situaciones
que se dan en el Codigo de Seguros que transfiere el con-
trato al adquirente de la cosa asegurada en el seguro de
danos (art. 121-10); en la sustitucién de mandato (art. 1994
C. Civ.); en los casos de copropiedad de inmuebles: cuando
uno de los copropietarios transmite el dominio, el
adquirente debe respetar el reglamento de copropiedad.
(ley 557 del 10 de julio de 1965), etc. 4.

En este punto estimamos de cita ineludible la posiciéon de
Jacques Ghestin, contrario a la admisién de la cesién de posi-
cién contractual como la hemos venido definiendo hasta aca.

Sostiene este autor que la cesién convencional del con-
trato, como resultado de la teoria monista debe ser necesa-
riamente combinada con una concepcién subjetiva del con-
trato y presenta pocas ventajas. Permite, por un lado, al cedi-
do, prevalerse del contrato concluido con el cedente contra el
cesionario, pero en realidad, es éste un nuevo contrato que se
ha formado entre él y el cesionario.

18 Raynaud MarTy, Droit Civil. Lesobligations, 22ed. 1, L es sources, Paris, Sirey,
1988, pag. 352.

14 Henri et Leon Mazeaup, Jean Mazeaup y Francois CHaBas, Lecons de Droit
Civil, t. 1. Premier Volume, Obligations, Theorie generale, 8*edition par Francois Chabas,
Paris, Ed. Montchrestien-EJA, 1991, pags. 1299/1300.
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En cuanto al cedente, la posibilidad de liberarse de las
obligaciones emergentes del contrato cedido, sin la conformi-
dad del cedido, se limita a las relaciones internas entre ce-
dente y cesionario .

Todo ello, sin mencionar que en la medida que se trate
de contratos intuitu personae, no cabe la posibilidad de su
transmisién.

Insiste en esta postura agregando que en la medida que
la cesién convencional de un contrato produce estos efectos
tan limitados, no puede legitimamente hablarse de «cesi6on»
de contrato ya que ceder, de manera interna, la carga de una
obligacién nacida de un contrato no es ceder un contrato. En
tanto que el cedido no preste su conformidad, ni la teoria
dualista ni la teoria monista lo permiten. Y desde el instante
en que el cedido preste su acuerdo, no hay en realidad cesién,
sino creaciéon de un nuevo contrato, cuyas caracteristicas son
idénticas a las del contrato cedido .

No puede dejar de reconocer, sin embargo, que a partir de
mediados del siglo XX, numerosos autores, inspirandose en tra-
bajos extranjeros (hace referencia a la obra de Galvao Telles),
comenzaron a proponer una teoria auténoma de la cesién de
contrato, luego de haber considerado la insuficiencia de los
paliativos provistos por la doctrina clisica para sostener el
principio de la intransmisibilidad de las obligaciones.

15 En este punto interesa citar la postura de los Mazeaud y Chabas. Luego de
puntualizar |as diferencias sustancial es que existen entrelacesion de derechosy lacesion
dedeudas, antesde comenzar el tratamiento delacesién de contrato indicagque esmenester
distinguir las transmisiones atitulo particular de las que son atitulo universal. Y estimo
gue no podemos dejar de lado este criterio porque, mortis causa, los efectos de los
contratos setransmiten activay pasivamente segin expresael art. 1195 de nuestro Codigo
Civil. Henri et Leon Mazeaup, Jean Mazeaup y Francois CHaBas, Lecons de Droit Civil,
t. 11. Premier Volume, Obligations, Theoriegenerale, 82 edition par Francois Chabas, Paris,
Ed. Montchrestien-EJA, 1991, pag. 1299.

16 Jacques GHEsTIN, Traite de Droit Civil. Les effets du contrat, 22 edicion, Ed.
L.G.D.J. octubre 1994, pag. 755.
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Y profundizando el analisis advierte que la mayoria sos-
tienen la postura dualista de la cesiéon de contrato, des-
componiéndola en una cesiéon de crédito y una cesién o asun-
cién de deuda 7.

Hasta que mas recientemente Laurent Aynes, apoyandose
tanto en la evolucion legislativa y jurisprudencial, como en un
movimiento de objetivacion del contrato, sostiene una concep-
ci6n verdaderamente monista de la cesién de contrato, sin re-
ducirla a una transferencia de derechos y obligaciones '8,

En la pandectistica alemana del siglo pasado va
fraguandose un cuerpo de doctrina favorable a la posibilidad
abstracta y teérica de la asuncién de deudas, tendencia que
culmina con la sancién legislativa que hace el B.G.B en los
articulos 413 y siguientes.

En el derecho espafnol encontramos manifestaciones con-
cretas, particulares, de cesién de contrato, referidas a deter-
minadas contrataciones.

Asi, en materia de arrendamiento, si bien las relaciones
juridicas que nacen del contrato pueden ser transmitidas in-
dividualmente, poniendo énfasis en la cesiéon de la relacién
arrendaticia como un todo, solamente es viable cuando la con-
traparte consiente la sustitucién del contratante que cede.

Aun cuando el Cédigo Civil espanol no ha previsto la ce-
sién del contrato de arrendamiento por parte del arrendata-
rio, cabe admitir su existencia con fundamento en la autono-
mia de la voluntad, mediante un acuerdo trilateral *°.

7 Citalaobrade Charles LarRrRouMET, Les operationsjuridiques a trois personnes
en droit privé, th. Bordeaux, 1968, N° 81, pag. 160, €l trabajo de Philippe MALAURIE, La
cession de contrat, Rep. Defrenais, 1976, art. 31194, pag. 1009, spec. N° 28, pag. 1022y
N°31, pag. 1023y laobrade P. Ravnaup, La cession decontrat, Cours. de Doctorat, Paris-
11, 1975-1976, Les cours de droit. Adde., pags. 91-92.

18 Laurent AYNEs, op. cit. N° 134, pag. 103.

¥ Manuel Garcia AmiGo, op. Cit., pag. 148.
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Sin perjuicio de ello, hay leyes posteriores que admi-
ten la figura. En algunos casos de manera accesoria, como
en la Ley del Impuesto a la Transmisién de Bienes, en don-
de se declaran sujetas al impuesto «...las cesiones de
arrendamientos...los contratos de prestacién de servicios

personales, asi como las cesiones de los mismos...» (Apar-
tado XVII del art. 2) 2°.

Especificamente en la Ley de Arrendamientos Urbanos
se prevé tanto el cambio de arrendatario como de arrenda-
dor, ya sea mortis causa o inter vivos. Dentro de la sucesién
inter vivos de la titularidad del arrendatario, distingue la
cesion de la posicién de arrendatario de la de
subarrendatario y si se realiza con o sin consentimiento
del arrendador. Y en el caso del traspaso de locales co-
merciales, se puede realizar tanto por el arrendatario como
por el subarrendatario, en ambos casos sin necesidad del
consentimiento del arrendador.

En cuanto a la sucesién en la posiciéon de arrendador, se
la trata de forma indirecta al ocuparse de la prérroga de los
arrendamientos, en el art. 57, en donde se establece que «Cual-
quiera que sea la fecha de ocupacién de la vivienda o local de
negocio, llegado el dia del plazo pactado, éste se prorrogara
obligatoriamente para el arrendador y potestativamente para
el arrendatario o inquilino, aun cuando un tercero suceda al
arrendador en sus derechos y obligaciones». Se evidencia de
esta manera la intencién del legislador de proteger la conti-
nuacién del arrendamiento en favor del arrendatario.

En materia de mandato, el Coédigo Civil espariol ha pre-
visto la posibilidad de que el mandatario pueda nombrar un
sustituto si el mandante no lo ha prohibido, aun cuando deba
responder por la gestion del sustituto, de manera similar a la
regulacién que encontramos en nuestro propio Cédigo Civil.

2 En esta referencia al derecho espafiol nos cefiimos a la exposicion que hace
Garcia Amico enlacbracitada.
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En el ambito del derecho comercial esta regulada la ce-
si6n de contrato en materia de contrato de seguro y del con-
trato de transporte.

Se admite también en los contratos administrativos. Si
bien la cesidon no es posible por parte de la Administracion,
toda vez que el Estado es Uinico, en cambio los particulares
pueden ceder su posicién contractual con tal que la Adminis-
tracion lo consienta (Ley de Obras Publicas, arts. 66, 87 y 103).

Y al margen de estos supuestos concretos de cesién de
contrato regulados positivamente, hay fallos del Tribunal
Supremo espaniol que sentencia el reconocimiento de la figu-
ra objeto de estudio (v. gr. sentencia del 17 de marzo de 1951).

Se nota en esta evolucién que estamos poniendo de
relieve, que el trafico considera a los contratos como va-
lores econémicos, idéneos como tales para una determi-
nada forma de circulacién. En funcién a la utilidad futura
que el contrato esta encaminado a procurar, se le atribu-
ye un valor econémico propio, considerandolo, por tanto,
como un bien capaz de circular 2%

Y ya en la Europa contemporanea, hay un aspecto que ha
surgido de manera reciente. Se trata de la posibilidad de con-
siderar vejatoria o abusiva una clausula inserta en contratos
por adhesion a condiciones generales, en donde se prevea la
posibilidad por parte del predisponente de transferir su po-
sicién contractual a un tercero. En este sentido la reciente
Directiva de la Comunidad Econémica Europea N° 93/13, del
5 de abril de 1993, se refiere a las clausulas abusivas en el
contrato estipulado con consumidores. Y asi entre las clausu-
las «presuntamente abusivas», del art. 3,3° de la Directiva, se
contempla en la letra «p», la clausula en la cual se prevea la
posibilidad por la cual el profesional ceda a un tercero el con-

2L M. AnDREoLI, La cesion del contrato, trad. de Francisco Javier Osset, Madrid,
Ed. Revistade Derecho Privado, 1956, pag. 3
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trato sin el acuerdo del consumidor, con la posibilidad de que
resulte perjudicada la garantia para el consumidor 22

De los paises que han regulado expresamente la cesion de
posicién contractual nos ocuparemos mas adelante al tratar las
distintas soluciones propuestas en la legislacién comparada.

En la compulsa efectuada, hemos encontrado normada la
cesion de posicion contractual en los codigos civiles de Italia,
de Portugal, de Pert, de Bolivia, en el Cédigo de Comercio de
Colombia y propuesto como innovacién por el Proyecto de la
Comisién creada por dec. 468/92 de Poder Ejecutivo.

2 E| texto de la Directivaestapublicado en el G.U.C.E. de 21 de abril de 1993 n.
L95/29. Citaextraidade Alberto Lerri, La forma della cessione del contratto, Miléan, Ed.
CEDAM, 1993, pag. 14.



6. DISTINTAS POSTURAS DE LA
DOCTRINA CON RELACION A LA
ADMISION DE LA FIGURA DE LA

CESION DE POSICION CONTRACTUAL

A efectos de presentar una visién sistematica de la doc-
trina sobre la admisibilidad de la institucién bajo examen,
pueden senalarse dos posiciones basicas, una de ellas con una
subdivisién interna.

6.1. Tesis negativa

A partir de un concepto personalista de la obligacién no
puede admitirse la sustitucién subjetiva en uno de sus polos.

Si la obligacion es un poder del acreedor sobre un acto
del deudor, el objeto del derecho de crédito sera la actividad
personal del obligado.

Dado que la transmisién de la deuda cambia la persona
que debe realizar aquella actividad, la sustitucién del deudor
altera la prestacién misma, objetivamente considerada, ori-
ginandose una novacién.

Esta era la postura de Savigny, actualizada por Mazeaud,
quien expresa: «La consideracion de la persona del deudor es
esencial, no solamente porque se aprecia la obligacion como
un vinculo de derecho, sino porque se la considera como un
valor patrimonial»r. Si se admitiera la transmisién de la deu-
da al margen del acreedor se abriria una puerta al fraude.
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Agregando: «... el Codigo Civil Francés, como el derecho ro-
mano, ignora la cesion de deuda» L.

A esta tesis se la puede criticar a partir de ejemplos
concretos.

Cuando el contenido de la obligacién es dar una suma
de dinero, tanto mas da que a esa prestaciéon la cumpla Juan
que Pedro. Por tanto no es exacto que la persona del deu-
dor sea esencial. Si lo sera, en cambio, cuando la obliga-
cién es intuitu personae, hipdtesis en la cual no se discute
la imposibilidad de su cesién, salvo que medie el expreso
consentimiento del cocontratante.

Por otra parte, podra coincidirse en la tacita prohibi-
cién de la cesién de deuda sin la conformidad del acree-
dor. Pero consintiéndolo el acreedor se torna posible en
todas las legislaciones que aceptan la autonomia de la vo-
luntad, pues en tal caso la intervenciéon del acreedor no
autorizara ningun fraude.

Con una éptica también negativa, pero con distinta ar-
gumentacién, Strohal en Alemania y Pacchioni en Italia
(antes de la sancion del Cédigo de 1942) sostenian la impo-
sibilidad de sucesién singular en la titularidad pasiva de
la relaciéon obligatoria.

Sostienen que las deudas no pueden ser objeto de ce-
sién. Ello asi porque se ceden las cosas, los derechos, todo
lo que tiene un valor para el cedente. Pero las deudas no
son cosas, no son derechos, no tienen un valor de mercado,
sino que constituyen un gravamen a la libertad de accién
del deudor. Por otra parte, corrobora la imposibilidad de
transmision, manteniendo la identidad de la deuda, la cir-
cunstancia de que al cambiar el sujeto pasivo, simulta-

1 Henri Mazeaup, Leconsdedrait civil, Paris, 1956, t. I, pags. 1009y 1011, segin
citade Garcia Amico, obrareferenciada, pag. 122.
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neamente cambia la identidad del patrimonio que consti-
tuye la responsabilidad normal 2.

Se puede responder a esta tesis poniendo de manifies-
to que lo que se cede no son cosas ni derechos: son las
titularidades de las relaciones de derecho, es decir la per-
tenencia de las relaciones en que se sustancian los efectos
concedidos por el ordenamiento juridico a cada determi-
nada situacién 2.

6.2. Tesis positiva

La tesis positiva es admitida casi unanimemente por la
doctrina moderna.

La obligacién consiste fundamentalmente en un deber de
prestacién. Pero este deber de prestacion, salvo en los casos
de obligacién intuitu personae es realizable por cualquiera.
Siempre que el acreedor lo permita, puede perfectamente
cambiarse la persona que deba cumplir con la prestacién, sin
que la sustituciéon afecte objetivamente el crédito.

La asuncién de deuda, concebida sobre la idea de trans-
misién del vinculo obligatorio, se plasmé6 en el Cdodigo Civil
aleman. Y de alli pasé a todos los cédigos posteriores: suizo,
austriaco, mexicano, ruso, japonés, chino, italiano, etc..

Los demas ordenamientos juridicos que no regulan ex-
presamente la figura de la asuncién de deudas posibilitan la
construccion juridica de la misma a partir del principio de la
autonomia de la voluntad.

2 StroHAL, Schuldubernahme, 1910y PaccHionti, Tratatto di Diritto civile, Padova,
1941, t. 11, 13 pég. 262 y ss., citados por Garcia Amico en La cesion del contrato en e
derecho espafiol, pag. 123.

8 Manuel Garcia Amico, op. Cit., pag. 124.
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7. SISTEMATIZACION DE LAS DISTINTAS
POSTURAS QUE CON RELACION A LA
CESION DE POSICION CONTRACTUAL

PRESENTAN LOS DIVERSOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Una vision general permite afirmar que la cesién de posi-
ciéon contractual es admitida de manera generalizada en el de-
recho comparado para algunos casos especificos: arrendamien-
to, seguros, etc.. Ello se concreta a través de leyes especiales.

Pero en lo que concierne especificamente a la cesién de
posicién contractual como figura de aplicacién general a to-
dos los contratos que, en principio, admiten tal transferen-
cia, los ordenamientos juridicos pueden agruparse en tres
sistemas diferentes, tomando como criterio clasificador la
actitud de cada coédigo en lo que atiene a la regulacién expre-
sa o no de la figura y a la posibilidad, en caso negativo, de su
admisién sobre la base de la autonomia de la voluntad.

7.1. Sistema de regulaciéon expresa de la institucion

En este grupo debiéramos incluir, en primer término, al
Codigo Civil italiano de 1942, y a los que le siguieron: portu-
gués, peruano, boliviano, etc..

Como ya lo mencionaramos, nos vamos a ocupar de estas
legislaciones mas adelante.

Pero, en general, puede decirse que en todos los casos se
refiere a contratos sinalagmaticos, en los cuales no se hayan
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cumplido integramente las prestaciones correspectivas, y se
exige el consentimiento del cocontratante cedido, ya sea en
forma anticipada, simultanea o posterior al acuerdo entre
cedente y cesionario (con la sola excepcién, parcial, del C. de
Comercio de Colombia, segin ya se vera mdas adelante).

7.2. Sistema de admision indirecta o implicita de
la cesion

Se ubican aqui aquellos paises cuyos codigos regulan ex-
presamente la cesién de créditos y la asuncién de deudas, sin
legislar especificamente la cesién de la posicién contractual.

En funcién de la admision de las figuras enunciadas pre-
cedentemente, sobre la base del principio de la autonomia de
la voluntad, no existiendo impedimentos para que el conteni-
do contractual sea transmitido, se interpreta que estos
ordenamientos estan permitiendo indirectamente la cesién o
sustitucion de la posiciéon contractual.

Se trata de un grupo de cédigos modernos, entre los cua-
les se puede citar al B.G.B. de Alemania, el suizo de las Obli-
gaciones, B.G.B. de Austria. C.C. de Rusia, C. C. mexicano, C.
Civil Chino. Todos ellos tienen en comun haber reglamenta-
do la asuncién de deudas a partir del B.G.B. aleman.

La jurisprudencia alemana ha admitido la figura, soste-
niendo que «el B.G.B. ha estructurado la cesiéon de créditos y
la asuncién de deudas en tal forma que, con su ayuda, se pue-
de conseguir el resultado de que un tercero ingrese en los
derechos y obligaciones que del contrato de arrendamiento
derivan para el arrendatario..» (Sala Civil del «Reichsgerich»,
de fecha 25 de noviembre de 1927) L.

1Fallo citado por Garcia Amico, ob. cit., pag. 139, donde también refiere la
posturafavorable actual deladoctrinaalemanaen admitir lacesi6n de contrato comofigura
de aplicacién general, basandose de unaparte, en €l principio delaautonomiadelavolun-
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De la misma manera razona la doctrina, admitiendo la
cesion de contrato como figura general, basandose en el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad.

7.3. Sistema de admision discutible

Se reunirian en este grupo aquellos cédigos que no sélo
no regulan la cesién de la posicién contractual de manera
auténoma, como figura genérica, sino que, ademads, no admi-
ten la asuncién de deudas, regulando solamente la cesién de
créditos y la subrogacién por pago.

Se agruparian en esta posicién nuestro Codigo Civil, el
Cédigo francés, y el resto de los cédigos hispanoamericanos
que siguieron a éste, que no fueron reformados o actualiza-
dos posteriormente.

Si bien entendemos que, en el marco de la autonomia de
la voluntad, seria factible la cesion de posicién contractual

tad y, de otra, en que contrala cesién delatotal relacidn contractual se presentan menos
obstéculos que contrala simple cesion de créditos, todavez quelaprimeradejaintactala
relacion contractual misma, cosaque no ocurre con lasegunda. Remite paraun estudio més
detenido a Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Munich, 1962, |, pag. 347 y a Esser,
Schuldrecht, Karlsruhe, 1960, & 25y 95 y a ENNEcERUs-LEHMANN, Die Abtretung von
\ertragen, en Beitrage zum burgerlichen Recht, Tubingen, 1950, pags. 382 y ss.. Es
interesante lareferenciaaun caso préactico que ali se hace, que guardagran similitud con
contratos actuales en nuestro pais, treinta afios después. Refiere que en su estancia en
Alemania, pudo tomar contacto contratos de compraventa a plazo concluidos entre la
fabrica de automdviles «Volkswagen» y los interesados en sus autos. Que atento la gran
demanda, €l peticionario debia esperar un tiempo hasta recibir su auto. Y en ese lapso
podriaestar interesado en liberarse de su relacion contractual con lafébrica, alaque habia
yaentregado unasumadedinero, conlo cual, segiin €l transcurso del tiempo, ibaadquirien-
do un rango preferente. Y esta posicion era susceptible de ser vendida, traspasandose tal
situacion, conlo cua seoriginabalacesion delarelacion contractual de compraventa. Con
distinta modalidad lo vemos en nuestro pais en los llamados «autoplanes» o «circul os»
organizados por lasfabricasterminal es paravender losvehiculosen cuotasy sinintereses,
pero sin mediar laentregainmediatadel rodado, sino sujeto apuntaje o sorteo, siendo estos
planes transferibles, 1o que constituye, sin duda, una cesién de posicion contractual.
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en tanto se cuente con la conformidad de las tres partes
involucradas, es menester reconocer la existencia de autores
que niegan esta posibilidad, al menos con el efecto de extin-
guir la obligacién en cabeza del contratante originario.

La cuestion se vincula fundamentalmente con la posibili-
dad de reconocer un nuevo deudor, liberando al anterior, sin
que medie novacion.

El vinculo que une en lo sucesivo al nuevo deudor con el
acreedor es el mismo que unia al anterior deudor con ese
mismo acreedor?

Como resultado de la asuncion de deuda o de la delegacién,
el nuevo deudor sucede a la deuda del anterior. El adquirente
del inmueble, que se compromete a pagar el precio al presta-
mista, /sustituye al vendedor en el contrato de préstamo?

El subadquirente, delegado o retomador, ;ha sustituido a
su vendedor inicial, delegatario o acreedor?

La respuesta a esta cuestién parece depender, a priori,
de la aparicién de una novacién por cambio de deudor. En
ese caso, la relacién que uniria al nuevo deudor con el
acreedor es, por hipdtesis, nueva, aunque encuentre su
causa en la extincion de la relacién anterior. Esta explica-
cién valdria para la delegacion perfecta, si uno ve una
novacién por cambio de deudor.

Pero qué sucede con la delegaciéon imperfecta, que no ex-
tingue la relacién anterior y con la asunciéon de deuda, que
libera al deudor sin extinguir su deuda?

La referencia a la novacién no parece dar la clave de la
solucidén, lo que no llama la atencion si uno admite que la de-
legacién y la novaciéon por cambio de deudor son dos institu-
ciones distintas. Que la delegacidon, perfecta o imperfecta, tie-
ne una naturaleza juridica propia unitaria.

En realidad, para responder a la pregunta es necesa-
rio comparar la obligacién del nuevo deudor con la del an-
terior. Y lo que permite identificar una obligacién es su
objeto y su causa. Mas precisamente, la relacién entre el
objeto y la causa, que determina la voluntad de un deudor

Ny
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capaz y que confiere a su consentimiento fuerza obligato-
ria (art. 1108 C. Civil francés).

Puede sostenerse entonces que, en principio, dos obli-
gaciones sucesivamente suscriptas por dos deudores dife-
rentes hacia el mismo acreedor son idénticas, no solamen-
te en su objeto, sino también en su causa y esta identidad
es el principio del mantenimiento de la fuerza obligatoria,
mas alla del cambio de deudor.

Y si la obligacién del nuevo deudor (ya sea por asun-
cién o por delegacion), es idéntica por su objeto a aquélla
del deudor originario, ella no lo es por su causa. De alli la
necesidad de un contrato concluido directamente entre el
nuevo deudor y el acreedor, para crear la obligacién del
primero hacia el segundo 2.

Es esta cuestién la que suscita dudas acerca de la
admisibilidad, sin m4s, de la cesién de posicién contractual
en aquellas legislaciones que no tratan la asuncién de deuda.

2 Laurent AYNEs, op. cit., pag. 51y ss..
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8. DISTINTAS TEORIAS EN CUANTO A LA
NATURALEZA JURIDICA DEL NEGOCIO
QUE DA LUGAR A LA TRANSMISION DE LA
POSICION CONTRACTUAL

Al consagrarse legislativamente la cesiéon de la posicion
contractual se puso fin de alguna manera a una discusién
doctrinaria que atrajo la atencién de los estudiosos, antes de
la sancién del nuevo Cddigo Civil italiano de 1942.

Existian, como se ha visto, teorias que negaban la posibi-
lidad de la cesién de contrato, como consecuencia de no ad-
mitir la transmisibilidad de las relaciones obligatorias en su
aspecto pasivo, como deudas.

Si la cesidon de contrato implica la sucesiéon en la rela-
cién contractual, que se integra con créditos y deudas, al
no admitirse la transferencia de estas ultimas, no puede
admitirse tampoco aquélla.

A partir de alli se dividen los que propugnan la transfe-
rencia del contrato a través de la novacién de las obligacio-
nes que integran el contenido del mismo y los que, aceptando
la transferencia niegan la liberacién del cedente, el que que-
da vinculado por medio del contrato con la parte originaria.

En el derecho francés se habla de dos concepciones, la
unitaria y la analitica o monista y dualista (o atomistica),
habiendo tenido mas adherentes esta tultima. Da la impre-
sién que resulta méas facil, careciendo de una legislacién
especifica, reducir la relaciéon contractual a créditos y deu-
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das que se pueden transmitir aisladamente. En sentido
distinto cabe hacer referencia al trabajo de Charles Lapp,
quien si bien sostiene la teoria atomistica, tiene que re-
conocer aspectos del negocio que son necesariamente uni-
tarios, afirmando que la voluntad unica de las partes y
la unidad de miras conforman un cierto vinculo entre
los contratantes, al par que los efectos de la cesién del
contrato son mas completos que los que podrian deri-
varse de una cesiéon de crédito y una asunciéon de deuda
como operaciones aisladas .

Incluso con respecto a la transmisiéon del contrato uni-
lateral se distingue entre la mera cesiéon de crédito y la
cesion del contrato, a partir de la transmisién de los dere-
chos potestativos 2.

Pasando ya a los que aceptan, como principio, la circula-
cién juridica del contrato, o mejor dicho, la circulacién de los
efectos juridicos que el contrato produce, se pueden diferen-
ciar claramente tres posturas.

a) Los que estiman que se transmiten aisladamente los
créditos y las deudas, a través de sus procedimientos
propios y peculiares.

b) Los que consideran que se cede todo el contenido con-
tractual, integrado en una entidad unitaria, de una sola
vez y en un unico negocio juridico.

c) Los que adoptan una postura intermedia entre aque-
llas dos 3.

! CharlesLarr, «Essai sur lacession de contrat synallagmatiqueatitre particuliers,
prefac J. Radouant, Strasbourg, 1950, N° 34, pag. 51. Ensayo citado por los autores
franceses, en particular, Laurent Aynes y Jacques Ghestin.

2VILAR, «Lacession de contrat en droit francais», tesis publicadaen Montpellier,
1968, opiniodn citada por Laurent Avnes, en La cession de contrat, pég. 71.

3 Cfr. Manuel Garcia Amico, op. Cit., pag. 267.
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8.1. Teoria atomistica

La construccién atomistica tiene sus precedentes en la
doctrina alemana. Aun antes del nuevo Cddigo Civil ale-
man, se habia estimado posible realizar la transferencia
de los elementos activos y pasivos de un contrato median-
te la reunién de un negocio de cesion de los derechos con
un negocio de asunciéon de deudas.

La llamada Zerlegungskonstruktion o teoria de la descom-
posicion, inspiré a una amplia corriente de la doctrina ale-
mana posterior a la promulgacién del C. Civil aleméan, recha-
zando la postura opuesta que entendia inadmisible tal opera-
cion al sostener que las normas del cédigo s6lo permiten la
cesion de pretensiones crediticias singularizadas y la asun-
cién de obligaciones también singularizadas, lo que impedi-
ria la transferencia de un sujeto a otro, de los aspectos acti-
vos y pasivos de una relacion contractual en su integridad *.

Como hemos dicho, la teoria atomistica entiende que la
cesion de contrato o cesién de posicién contractual se produ-
ce mediante la unién de dos negocios juridicamente distin-
tos: una cesién de créditos y una asuncién de deudas.

Esta teoria se apoya en los siguientes supuestos:

a) Los sistemas legislativos cuyos cédigos no han pre-
visto el procedimiento de la cesién de posicién contrac-
tual, tienen, sin embargo, previsto, algunos explicitamen-
te, otros de manera implicita, mecanismos que permiten
transferir créditos singulares u obligaciones, sean o no
sinalagmaticos, con tal de que se respeten los limites de
transmisibilidad impuestos por la voluntad de sus titula-
res, por su naturaleza especial o por la ley. Tales mecanis-
mos son la cesién de créditos y la asuncién de deudas.

4 En este aspecto se puede consultar laampliareferenciaaladoctrinaa emana
que hace AnpRreoLI en La cesion del contrato, enlasnotas 24, 25y ss., pags. 30y 31
delaobrareferenciada.
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b) Los efectos que produce un contrato, referidos a cada
una de sus partes, se configuran basicamente como créditos y
obligaciones. Y solamente ellos son transmisibles, ya que el
contenido de la relaciéon contractual, considerada en si mis-
ma, no es susceptible de transferencia. En consecuencia, trans-
mitiendo los créditos y las deudas, se consigue que el cesio-
nario tenga una posicién contractual similar a la que el ce-
dente tenia antes de la cesion.

¢) Como consecuencia de lo antes dicho, se puede conse-
guir perfectamente la transmision de los efectos contractua-
les mediante un doble negocio de cesién y asuncién. Ello, como
consecuencia de que, si bien se trataria de negocios distintos
e independientes entre si, adosados uno junto al otro, trans-
fieren la total posicién juridica del cedente al cesionario.

Esta es la teoria mas antigua, del grupo de quienes admi-
ten la cesién de la posicién contractual y cuenta con numero-
sos seguidores en los distintos paises °.

Se sostiene que a los contratos bilaterales hay que consi-
derarlos en dos grupos desde el punto de vista de la posibili-
dad de su cesion.

Por una parte aquéllos cuya relacién contractual origina
créditos y deudas que puede perfectamente transmitirse
mediante la combinacién de una cesién y una asuncion.

Por otro lado los que, en su contenido contractual, se ad-
vierte la existencia de otros efectos juridicos: derechos de
configuracién y potestativos. En estos contratos pueden
transmitirse los efectos principales e incluso algunos dere-
chos potestativos: los inherentes a la relaciéon obligacional.

5 Es (til la consulta que puede efectuarse en Garcia Amico, en laobracitadalLa
cesion del contrato en el derecho esparfiol, pag. 268, sobre los defensores de esta teoria,
ampliamente difundida en la doctrina alemana, entre quienes pueden resaltarse Batr,
PuchHTa, HARTMANN, ENDEMANN, GIERKE, WiNscHEID. En Italia (antesdel codigo de 1942) a
AscoLl, Finzi, CassaTi, CicaLa y en Espafia, BaLLARIN. Enlo referido al derecho francés,
remitimos a lo expuesto anteriormentey alas notas N° 38 y ss. de este trabgjo.
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Pero hay una serie de derechos secundarios indisolubles de
la relacion contractual, que permaneceran adheridos a la re-
lacién contractual originaria. Por ello, en estos casos, la ce-
si6n y la asuncién no agotan la transmisién del contenido con-
tractual, el cual permanece, en estos aspectos, en cabeza de
los contratantes originarios.

Fundamentalmente por lo que acabamos de expresar, es
que esta teoria atomistica no satisface totalmente, puesto que
no permite el traspaso integro de la relaciéon contractual del
cedente al cesionario.

De alli que se puedan sintetizar las criticas a esta teoria
atomistica de la manera que sigue:

a) En primer lugar, va en contra de la finalidad de la ins-
titucién bajo examen: realizar la circulacién del conte-
nido integral de la relacién juridica contractual.

b) En segundo término, no se interpreta la voluntad de
las partes cuando éstas pretenden precisamente la trans-
misién integral de la relacién contractual. Desde un
punto de vista técnico juridico, en la medida que se con-
sidere que son dos o mas los negocios que hay que efec-
tuar para que se opere la transferencia del vinculo con-
tractual integro, es menester que cada una de las par-
tes intervinientes en la cesi6on emita varias declaracio-
nes de voluntad. Y esto es contrario a la vocacion de los
contratantes quienes, por medio de una sola declara-
ci6on de voluntad, procuran la transferencia de todo el
complejo contractual en forma integral y de una sola vez.

¢) En tercer lugar, como argumento mas decisivo, se
senala que la teoria atomistica no sirve para explicar
la sucesion del cesionario en la posicién juridico-con-
tractual del cedente; no explica el traspaso al cesio-
nario de todos los efectos juridicos del contrato, en
especial los derechos potestativos, especialmente si
se trata de un contrato sinalagmatico. Estos derechos
son intransmisibles si no se cede la relacién contrac-
tual de la que forman parte.
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d) Por ultimo, desde la postura atomistica, resulta impo-
sible explicar el traspaso del valor econémico que en-
cierra todo contrato en si mismo. Porque, en ultima ins-
tancia, lo que le interesa al cesionario es la ventaja eco-
nomica que la titularidad juridica de la posicion cedida
le va a proporcionar. Y esta ventaja econémica compren-
de algo mas que los créditos y deudas cuya titularidad
asume. Este contenido econémico puede tanto ser posi-
tivo como negativo. Es posible pensar en un supuesto
en el cual el cedente lo que busca es precisamente libe-
rarse de una posicién contractual desventajosa, pagan-
do para ello una cantidad al tercero que se incorpora a
la relacion como cesionario.

Todo lo expuesto no puede explicarse desde esta pos-

tura atomistica, sin una construccién unitaria del negocio
que nos ocupa.

Lo dicho no obsta a que, si esa fuera su voluntad, las
partes puedan pactar la transmision de cada derecho o de
cada deuda singular, aunque sea en un Unico negocio, si su
intencién se limita a ello, no interesandoles la transferen-
cia de la posiciéon contractual de manera integral, tal como
la hemos descripto.

8.2. Teoria unitaria

Esta postura del negocio juridico Unico que transmite
la integralidad de la posiciéon contractual constituye el ul-
timo término de la evolucién a que ya hemos hecho refe-
rencia, que comienza en el derecho romano con la figura
del «procurator in rem suam», pasando por la «cession des
creances» del Cédigo Napoleén y terminando en la asun-
cion de deuda del B.G.B., antes de llegar a la figura termi-
nada que recepta el Cddigo italiano de 1942.

Se trata de concebir a la cesiéon de contrato, como un acto
unico de disposicién sobre la relacion juridico contractual que
constituye el contrato. Que ademas de transmitir derechos y
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obligaciones, transfiera ese algo mas que configuran los dere-
chos potestativos y ese valor econémico de la relacién con-
tractual a que hemos hecho referencia.

El maximo exponente de esta postura en Italia fue Puleo,
primer autor que trata monograficamente el tema, influyen-
do de manera fundamental en el Cédigo Civil italiano de 1942
que la adopta . De alli es también receptada por la jurispru-
dencia de ese pais, a partir de un fallo del Tribunal de Casa-
ci6n Civil del 20 de febrero de 1963, en donde se sostiene que
la cesién del contrato asume la figura de un negocio juridico
plurilateral, que postula la necesaria intervencién de tres
sujetos: cedente, cesionario y cedido. El consentimiento del
contratante no puede asumir la forma o el valor de una mera
adhesion al acuerdo ya formalizado entre el cedente y el ce-
sionario porque es un elemento constitutivo de la cesién mis-
ma, que se configura como un negocio juridico unitario ".

La tesis unitaria descansa sobre la base de tres ideas fun-
damentales, que se pueden resumir de la siguiente manera:

1) Existe una relacién juridica entre los contratantes, dis-
tinta al conjunto de derechos y obligaciones singulari-
zados que surgen de un contrato.

2) La cesién de la posicién contractual se realiza median-
te una sola declaracién de voluntad, emitida por las tres
partes que intervienen en la transmision pero que cons-
tituye un acto tnico.

5 PuLEO, La cessione del contratto, Milan, 1939, pag. 68 y ss. segun cita de
ANDREOLI en La cesion del contrato, ed. cit., pag. 37y ss..

" En esta postura se ubica Rubén H. CompacNuccl be Caso, sosteniendo que
mediante este instituto de la cesién de posicion contractual se transmiten créditos y
deudasunidosy ligadosalasituacion juridicaqueteniael transmitentehaciauntercero. La
admisibilidad de estafigurase une alaaceptacion delatransmision delas deudas; aunque
esdesostener quelatransferenciadel contrato no se puede sintetizar en unasimpleadicion
de crédito méas deuda, sino en unamodificacion de laposicion unitariacontractual queva
del originario contratante hacia un tercero («Cesién de contrato. Cesion de créditos y
cesion de deudas», notaafaloenL.L. T. 1990-D, pag. 331).
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3) Existe una unidad de causa en el negocio de la ce-
sion. Esta causa estd constituida para el cedente por
la contraprestaciéon del cesionario (o la liberalidad si
fuere gratuita). Para el cesionario sera la obtencion
de la titularidad de la condicién de parte en el con-
trato de que se trata 8.

Es recién a partir de esta teoria que puede esbozarse un
primer concepto del instituto que nos ocupa, al caracterizarlo
como un negocio juridico unitario, plurilateral, que tiene por
finalidad transmitir a un tercero una relacién contractual. Este
concepto basico tendra que ir completandose a medida que avan-
cemos en el estudio de la estructura del negocio bajo examen.

8.3. Teorias intermedias

Existe en esta materia una orientacién que podria deno-
minarse «intermedia», entre la atomistica y la unitaria.

Esta postura sostiene que la cesiéon de contrato es un ne-
gocio juridico complejo, resultante de una cesién de crédito y
de una asuncién de deuda, que produce la transmisiéon inte-
gral de la relacién juridica derivada del contrato, colocando a
un tercero en la misma posicién que ocupaba el contratante
cedente. Pero a la vez sostiene que el negocio es tinico porque
la declaracién de voluntad es tnica, siendo Unico también el
fin perseguido por las partes °.

En esta posicién intermedia, aunque con algunas va-
riantes, también se sitian Galvao Telles, Valls Taberner y
Jordano Barea 1°.

8 Cfr. Manuel Garcia Amico, op. Cit., pag. 294.

9 FONTANA, «Cessionedi contratto», enlaRiv. di dir. comm., 1934, |, pag. 203y ss.
citado por Andreoli en La cesién del contrato, pag. 34.

10 GaLvao TEeLLES, «Cessao do contrato», en Revistade Direito daUniversidade de
Lishboa, 1949, pags. 164/5; VALLs TABERNER, CesiOn de contratos, Barcelona, 1955, pag. 48
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Galvao Telles habla de un contrato de «naturaleza mixta,
contrato bifronte ou de douplo tipo», siendo la aportacién ori-
ginal de este autor el intento de configuracion de la causa, al
sostener que por ser la cesién y la asuncién de deudas, nego-
clos onerosos, actuados ambos en la cesién de contratos, cada
uno de ellos es causa para el otro. En definitiva, la misma
causa que tiene el contrato base.

Valls Taberner por su lado aporta otra visiéon de la causa,
que funcionaria como elemento aglutinador, el que confiere
unidad a los créditos, deudas, facultades, etcétera.

Y en sentido parecido lo hace Jordano Barea, al afirmar
que la cesion de contrato (negocio Ginico) no es mas que una
cesién de los créditos y los débitos contractuales,
sinalagmatica o causalmente unidos.

Quien se encuentra en una postura también intermedia, pero
de alguna manera distinta a las ya reseniadas es Cicala .

Su tesis se sustenta en que la cesién del contrato actia
sobre las relaciones que derivan del contrato y por ello el ce-
sionario del contrato no es parte del negocio originario,
siéndolo, en cambio, de las relaciones derivantes del mismo,
porque partes del negocio son sélo los sujetos en cuya esfera
se produjeron directamente los efectos de aquél.

Se expide definiéndose contra la teoria unitaria, pero sin
coincidir con la teoria atomistica de la doctrina alemana.

Entiende que el negocio de cesion de contrato es tanto
estructural como funcionalmente una cesién de créditos y una
asuncién de deudas, pero es un negocio con una causa unica y
por lo tanto un negocio Unico.

y ss. y JorpANO BAREA, Recension delaobra Cesion de contratos de CARRESS!, en Anuario
de Derecho Civil, 1951, I1, pag. 1112, segin cita de Garcia Amico, en La cesion de
contratos en €l derecho espafiol, pag. 277.

1 CicaLa, Il negozio di cessionedel contrato, Milédn, 1962, p4g. 27y ss.. segin cita
de GarciaAmigo en La cesion del contrato en el Derecho Espafiol, pag. 281y ss..
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Pero este negocio asi concebido, ademas de trasladar al
cesionario los créditos y deudas existentes en el contrato,
transfiere también los derechos potestativos referidos a la
fase funcional del contrato base (resolucién por incumpli-
miento, por imposibilidad y excesiva onerosidad
sobrevinientes, la excepciéon de incumplimiento, la facultad
de suspender el cumplimiento cuando la contraprestaciéon
esta en peligro, etc.).

No transfiere, sin embargo, a su entender, los derechos
potestativos nacidos eventualmente en la fase genética (mo-
mento de celebracién del contrato), tales como la facultad de
anulacion o de rescision, los cuales no pasan al cesionario del
contrato como tampoco en la asuncién de deudas *2.

Si bien sostiene que estos derechos potestativos son
transmisibles, pues no se trata de derechos personalisimos,
considera que para su transferencia es menester que exis-
ta una clausula especifica, no siendo un efecto natural del
negocio de cesion.

Finalmente, segiin Cicala, los derechos potestativos na-
cidos en la fase funcional no son objeto del negocio de cesién,
ni, por tanto, la transmisién de los mismos es un efecto pro-
pio. Su transferencia se verifica en la fase de cumplimiento:
se trata de un efecto del negocio de cesién 3.

Adelantando una opinion

Aun cuando sea prematuro para ir definiendo una pos-
tura, parece que la definicién acerca de las distintas teo-
rias tiene mucho que ver con la situacién legislativa del
pais de que se trate.

2 CicaLa, op. cit., pag. 107.
18 CicaLa, op. cit., pag. 127.



CESION DE POSICION CONTRACTUAL 59

En primer lugar, no es facil adherir a la teoria atomistica
s1 no se ha regulado en el ordenamiento legal vigente la asun-
cién de deudas. En tal caso se torna imprescindible un acuer-
do expreso en donde, haciendo uso de la autonomia de la vo-
luntad, las partes establezcan con la mayor precisiéon el con-
tenido del negocio juridico que llevan a cabo.

En este punto es interesante citar la postura de Valls
Taberner, quien afirma que, al no regular el Cédigo Civil
espafol la cesién de contrato, seria inadmisible la teoria
unitaria, razén por la cual se hace preciso construir la ce-
sion combinando los elementos que ofrece, en su texto vi-
gente, el Codigo Civil ™,

Por otra parte, en los paises donde ya ha sido normada la
cesion de posicidén contractual, resulta evidente que se impo-
ne la teoria unitaria.

La conclusion que se va avizorando es que, siendo la ce-
si6on de posicién contractual un negocio de indudable utili-
dad, su reconocimiento como instituto auténomo parece la
postura mas razonable y a partir de alli la conveniencia de su
regulacion por medio de un conjunto de articulos que pre-
vean los efectos del negocio, para dar certeza a las partes que
deciden la celebracién de un acuerdo de este tipo.

Ademas, el negocio se realiza mediante una sola declara-
ci6on de voluntad, cuyo contenido es tnico y cuya causa tam-
bién es unica, al margen de que tal consentimiento se preste
en distintos momentos.

Pero esta expresién de la voluntad comin, expresada en
diferentes tiempos, también existe en cualquier contrato ce-
lebrado entre ausentes, mediante la emisién de una oferta y
una aceptaciéon en distinta época, aun cuando se requiera to-
tal coincidencia en su contenido.

14V ALLs TABERNER, Op. Cit., pag. 79.
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Por otra parte, cuando se celebra un contrato del tipo que
nos ocupa, se busca transmitir la integridad de la relacién con-
tractual, todo el contenido de la posicién que se cede. Y ello se
torna mas facil y viable desde la postura de la teoria unitaria.

De alli nuestra adhesién a la teoria unitaria que es la que
permite, a nuestro entender, la mas completa y perfecta trans-
ferencia de la posicién contractual con todo lo que ello significa.

Loégicamente que para viabilizar esta postura se torna
practicamente indispensable la regulacién normativa del ins-
tituto por lo que, también anticipandonos a un posterior ana-
lisis mas detenido, propiciamos el dictado de un conjunto de
disposiciones que reglamenten en sus aspectos esenciales la
cesion de posicién contractual.



9. DISTINCION CON OTRAS FIGURAS AFINES

Como método didactico, pero también como sistema de
investigacién, creemos Util comparar y luego de la compara-
cién, distinguir, diferenciar, el contrato de cesién de la posi-
cién contractual con otras figuras afines con las cuales podria
tener alguna semejanza, pero no identidad.

De tal comparacion y distincién, surgira con mas nitidez
la personalidad (por asi llamarle) del contrato de cesién de
posicién contractual.

9.1. Con la cesion solamente de los elementos activos
del contrato

Cuando se sustituye la posicién contractual se trans-
fieren los derechos y obligaciones emergentes del contra-
to de que se trata.

En consecuencia, la cesiéon de posicién contractual impor-
ta, entre otras cosas, la transmisién de los créditos que con-
forman la relacion juridica transmitida.

Tanto si se transfieren los derechos emergentes de un
contrato bilateral con prestaciones incumplidas por parte de
ambos contratantes, como si se trata de un contrato unilate-
ral o de un contrato bilateral en el cual ya se han cumplido
las prestaciones a cargo de una de las partes, la situacién di-
fiere de la cesién de posicién contractual.

La mera transferencia de los créditos que quedan como
remanente del contenido del contrato, en el dltimo de los



62 MARIO CARRER

casos citados precedentemente, implicaria que el cesionario
(en la cesién de derechos) pasaria a ocupar el lugar que antes
tenia el cedente en lo que respecta al derecho transmitido.

Pero ello no es equiparable a la cesién de la posicién con-
tractual que es motivo de nuestro estudio pues:
1) El vinculo contractual basico permanece siempre en-
tre los contratantes primitivos.

2) La relacion de reciprocidad entre las prestaciones
contractuales debidas originariamente entre las par-
tes no sufre alteracidén objetiva por el hecho de que el
o los créditos cedidos se orienten en una direcciéon
subjetiva diferente.

3) El cedente-acreedor puede transmitir el crédito de que
es titular sin el consentimiento del deudor, mientras
que en la cesién de posicién contractual es imprescindi-
ble el consentimiento del contratante cedido *.

4) Al mantenerse la original interdependencia entre las
prestaciones de los contratantes primitivos, el
cocontratante, en el caso de la sola cesién de los ele-
mentos activos, podra actuar para lograr el cumplimiento
de las obligaciones pendientes o la resolucién del con-
trato. En este ultimo caso, ya sea mediante el uso de
pacto comisorio tacito, ya sea a través de la utilizacion
de clausula resolutoria expresa, que prevea el cumpli-
miento segin determinada modalidad.

! Sobre este punto existeun fallo delaCam. Nac. Civil, Sala«C», del 16 demarzo
de 1970 en donde se sienta como doctrina la idea que «En su aspecto crediticio no es
dudoso que el derecho del comprador puede ser cedido, sin que el deudor pueda oponerse
atal traspaso. En ese aspecto queda comprendido el derecho a exigir latradicion y la
correspondiente escrituratrasl ativa de dominio. En cuanto deuda (obligacién de pagar €l
precio), lacesién no puede hacerse, en principio, sinlaconformidad del acreedor (vende-
dor); pero esde advertir que el interés de éste sereduce ano desobligar al deudor primitivo
(cedente)» («Bodegas VigjaAbadiaS.A. ¢/ Procasa SRL», L.L. 141-678 (25.549-S).
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5) En caso de producirse tal incumplimiento, el cedente
quedara obligado al resarcimiento de los dafos y per-
juicios derivados de tal situacion.

Desde hace ya tiempo se inicié un proceso que tiende a

objetivar la nocién de obligacién.

Si bien han existido algunas dificultades en aplicar esta teo-
ria a la obligacién considerada desde el punto de vista del deu-
dor, es unanimemente admitida desde la 6ptica del acreedor.
De alli el desarrollo del instituto de la cesién de créditos.

Y por ello, aun cuando los derechos o los créditos ten-
gan su origen en un contrato, la posibilidad de su transmi-
sion es perfectamente posible, ya sea que provenga de un
contrato unilateral ya de uno sinalagmatico. Esto lleva a
equiparar al crédito con un bien, pero que tiene relacion
con un vinculo contractual.

A partir de alli cabe preguntarse qué es lo que se trans-
mite cuando se cede un crédito. No existen mayores dudas
sobre la transmisién del contenido principal del crédito, esto
es la posibilidad de exigir el cumplimiento de la prestacién
que constituye el objeto de la obligacién. Y tampoco se susci-
tan mayores dudas sobre algunos accesorios del crédito como
el caracter ejecutivo del titulo, las seguridades de todo tipo,
el derecho a los intereses a devengar e, incluso, salvo conven-
cién en contrario, los intereses devengados. Pero los autores
no estan de acuerdo sobre la lista de los accesorios. Si se in-
cluye la posibilidad de accionar por nulidad, por lesién o re-
solucién del contrato del cual proviene el crédito 2.

Pero a poco que se profundice el estudio del tema, se ad-
vierte que, en realidad, la cesién de un crédito que tenga su
origen en un contrato puede tener un contenido diverso se-
gun se transmitan o no tres objetos que pueden diferenciar-

2 Sobre esta cuestion hay un desarrollo muy sustancioso relativo ala posibilidad de
transferir los créditos pero no tan fécilmentelasdeudasen Laurent Avnes, op. cit., pag. 32y ss..
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se, a saber: a) la prestacion que constituye el objeto de la obli-
gacién; b) la calidad de acreedor y c¢) la calidad de
cocontratante. Este contenido, como puede advertirse, va
desde un minimo a un maximo.

Y precisamente la cesiéon de la posiciéon contractual cons-
tituiria el maximo imaginable en lo que respecta a lo que es
objeto de transferencia.

Cabe también mencionar que es posible discutir si exis-
te diferencia entre transferir la calidad de acreedor y la
de cocontratante.

Porque entre las dos primeras categorias, esto es, sélo la
prestacién o también la calidad de acreedor, resulta mas nitida
la distincién, pues esto ultimo comprende la posibilidad de san-
cionar la inejecucién o la ejecucién defectuosa de la obligacion
por el deudor cedido, a través de la accion resolutoria 2.

Pero la cesion de la calidad de cocontratante importaria,
ademas de los atributos correspondientes a la calidad de acree-
dor, las acciones relativas a la formacién del contrato: nuli-
dad y rescisién por lesion.

9.2. Con la cesiéon solamente de los elementos pasivos
del contrato

Se trataria, por ejemplo, de la transferencia, en un contrato
de compraventa, de la deuda correspondiente al saldo de pre-
cio impago pendiente, que el comprador cede a un tercero.

Interesa especialmente la situacion en la cual el cedente
de la deuda queda liberado frente al contratante originario.
Se trata de una sucesion a titulo particular, por medio de
la cual un nuevo deudor asume las obligaciones contractua-

8 C. LArRROUMET, «Les operations juridiques a trois personnes en droit privee», tesis,
Burdeos, 1968, N°24, pag. 34y ss. citado por Laurent AvNes, en La cession decontrat, pag. 33.
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les del deudor precedente, quien queda liberado, sustituyen-
do aquél a éste en la situacién juridica de deudor de los ele-
mentos pasivos del contrato base *.

Es evidente que para que se realice plenamente esta ope-
racion juridica es menester contar con el consentimiento de
las tres partes involucradas en el negocio °.

Pero como sucedia en la comparacién anterior, se pro-
duce un desdoblamiento subjetivo, en cuanto todos los de-
rechos derivados del contrato siguen en cabeza del deudor
transmitente, mientras que todas las obligaciones deriva-
das del negocio juridico en cuestién pasan al nuevo deu-
dor que se hace cargo de las mismas.

Por ello, la relacién de reciprocidad y de interdependen-
cia entre derechos y obligaciones contractuales que se halla-
ban encarnadas inicialmente en las partes primitivas del con-
trato base, después de la cesién o transferencia de las deu-
das, permanece objetivamente inalterada.

En virtud de ello, si el acreedor se niega ilegitimamente al
cumplimiento de sus propias obligaciones contractuales para
con el primer deudor, el sustituto podra oponer a dicho acree-
dor la excepcién de incumplimiento y negarse por su parte a
cumplir con las obligaciones contractuales que él ha asumido.

Pero quien conserva la facultad de pedir judicialmente el
cumplimiento del contrato o la eventual resoluciéon del mis-

4 En e derecho francés se rechaza sin hesitacion la cesion de deuda, pero se
reconoce |laexistenciade procedimientosindirectos que de algunamaneralapermiten: a) la
delegacionimperfecta; b) através de unacesion de crédito parapagar unadeuda, € cedente
de ciertaformale estaria transfiriendo su deuda al tercero deudor cedido. Henri et Leon
Mazeaup, Jean Mazeaup, Francois CHaBas, Leconsde Droit Civil, t. 11, premier volume,
Obligations, 82 edition, Paris, Ed. Montchrestien-EJA, 1991, pég. 1298.

5 En el derecho anglosaj6n se ha respondido sin vacilacion que el deudor no
puede sustituirse a si mismo por un tercero en larelacion creditoriasin el consenti-
miento del acreedor y que la novacion es el Unico método por el cual el obligado
original puede ser efectivamente reemplazado por otro. Cheshire and Fifoot's. «Law
of Contract», op. cit., pag. 512.
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mo es el primer deudor, el sustituido, ya que los derechos
contractuales han permanecido en su patrimonio.

De la misma manera, si el deudor sustituto se niega a
cumplir con las obligaciones asumidas frente al acreedor, éste
podra negarse a cumplir con las obligaciones a su cargo deri-
vadas del contrato y actuar para obtener el cumplimiento o la
resolucion del contrato base.

Naturalmente que en esta hipoétesis, es el deudor sustitu-
to quien debera afrontar en definitiva los dafios derivados de
su incumplimiento tanto en relacién al otro contratante cuanto
con referencia al deudor sustituido °.

9.3. Con el doble negocio de cesion de crédito y asun-
cion de deuda

La distinciéon es neta y se ha sefialado en los dos puntos
anteriores.

Mediante ese doble negocio se podra obtener el tras-
paso a un tercero por parte de uno de los contratantes ori-
ginarios de todos los créditos y todas las deudas emana-
das de la relaciéon contractual, pero no se lograra el tras-
paso integro y total de tal posicién contractual, puesto que
los derechos potestativos y las facultades inherentes a la
condicién de parte contratante seguiran en la persona del
cedente. Ademas, la cesién de posicién contractual es un
negocio juridico unitario, mientras que la dualidad negocial
caracteriza a esta doble operacién que analizamos.

9.4. Con la novacion

La cesién de posicién contractual no debe confundirse
con la novacién subjetiva que también introduce en la re-

6 Cfr. M. ANDREOLI, La cesion del contrato, pag. 22y ss..
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lacion obligatoria un nuevo sujeto, activo o pasivo, en el
lugar del sujeto originario.

La asimilacién pareceria que se puede establecer toman-
do como término de referencia, en lugar de la novaciéon pasi-
va o activa, la novacion mediante la llamada doble delega-
cién, en donde la relacién obligatoria queda modificada tanto
por el lado pasivo, como por el activo.

Sin embargo, en la doble delegacion son necesarios dos
actos y no uno solo como en la cesién. Ademas, con motivo
de la doble delegacién entran dos nuevos sujetos a la rela-
cién contractual, mientras que mediante la cesion solamen-
te ingresa un sujeto nuevo, mientras que el otro, el
cocontratante cedido, no cambia.

La similitud de la cesién de posicion contractual con la
novacion es grande. En ambos casos se sustituye a uno de los
contratantes de la relacién contractual.

Pero esta finalidad se lleva a cabo mas utilmente en la ma-
yoria de los casos a través de la cesién de posicion contractual,
razon por la cual esta figura se va imponiendo sobre aquélla.

Naturalmente que la gran diferencia entre una y otra es-
triba en que en la novacion se extinguen las obligaciones y los
derechos motivo de la modificacién subjetiva del contrato,
mientras que en la cesién de la posicién contractual subsis-
ten vivos y vigentes las mismas obligaciones y los mismos
derechos que conformaron la relacién juridica originaria ’.

Desde el punto de vista de la causa, mientras en la
novaciéon la causa de la obligacién nueva se constituye por
la antigua que se extingue, en la cesion de posicién con-

" En este aspecto hay una coincidencia aun en el derecho anglosajén. Se sefiala
como caracteristicadistintivadelacesion queen lanovacion el deudor debe ser parteen €l
negocio juridico que sellevaacabo y que no se transfiere ninguna propiedad sino que se
trata de la anulacion de unadeuday la creacion de una deuda en sustitucién de aquélla.
Cheshire and Fifoot's. «Law of contract», op. cit., pag. 508, donde se refiere ala causa
«United Railways of Havana and ReglaWarehouses, Ltd.» de 1960.
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tractual la causa viene dada por la transmisién de la titu-
laridad de parte en la relacién contractual, con todas las
consecuencias que ello implica 8.

9.5. Con el subcontrato

El subcontrato es un contrato que deriva de otro. Este es
anterior y aquél posterior.

Messineo establece una suerte de relacion de parentesco
familiar entre uno y otro. Asi sostiene que se da una figura
analoga a la filiacién de un derecho (derecho padre) de otro
derecho (derecho hijo o subderecho). El contrato derivado o
subcontrato da lugar al nacimiento de un contrato de conte-
nido igual (contrato hijo) al del contrato del cual deriva, al
que puede llamarse contrato padre o contrato base °.

Un ejemplo clasico de la subcontratacién es la
sublocacién y se da tanto en la locacién inmobiliaria, como
ahora muy frecuentemente en la locacién de obra, de ma-
nera particular en los contratos de obra publica, aun cuan-
do en la actualidad ha tomado cierto auge la formacién de
agrupaciones, especialmente, bajo la forma de la unién tran-
sitoria de empresas. También se suele ver la subcontra-
tacion en materia de mandato.

En todos estos casos, una de las partes del contrato origi-
nario constituye en favor de un segundo contratante, un de-
recho de naturaleza personal que proviene del derecho atri-
buido al constituyente por un contrato, de tal modo que el
contrato derivado depende, como el accesorio, del principal,
y queda ligado a todas las vicisitudes de este ultimo, en vir-
tud del principio general que nadie puede transmitir un de-
recho mas extenso que el que tiene.

8 Manuel Garcia AmiGo, op. Cit., pag. 84.
® Francesco MEessineo, Doctrina general del contrato, t. 11, pag. 247.
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Por ello el derecho derivado o subderecho, si bien puede
ser de contenido distinto del derecho base, deriva y depende
de éste. Es un derecho nuevo pero no auténomo *°,

El subcontrato y la cesién de contrato tienen la nota co-
mun de que en ambas se produce el traspaso de alguna o de
algunas de las facultades que integran la posiciéon de parte
contratante. En consecuencia ambas figuras suponen la exis-
tencia de un contrato base al que han de estar referidas.

La funcién principal del subcontrato es que tanto las
ventajas como las cargas del contrato originario pasen (por
lo general parcialmente) al subcontratista. Que goce de
estos derechos y obligaciones en virtud de un nuevo con-
trato en que no es parte aquél que las ha atribuido y sin
que se extinga el contrato base !l

Un rasgo distintivo de la subcontratacién es la posibili-
dad de accién directa (no subrogatoria) del subcontratista
contra el cocontratante originario y viceversa.

Es claro que no existe una vinculacién contractual entre
ellos, ya que el subcontratista no es parte del contrato origi-
nario. Sin embargo, pese a ser un tercero en dicha relacién

10 ArRrRUBLA PaucaR sefialacon claridad unadelas pautas de distincion entre ambas
figuras expresando que la existenciadel subcontrato no modificalas relaciones entre los
contratantes en €l contrato derivante o contrato base; por € contrario, ambos contratos
subsisten: €l contrato base con todos sus efectos y con las mismas partes; €l subcontrato
con unade las partes del contrato basey una parte nueva, gjenaa contrato derivante. En
lacesion de posicion contractual el contrato se mantiene inalterado, simplemente unade
las partes es sustituida. El tercero queingresaal contrato (contratante cesionario) desplaza
en principio a contratante cedente, o que no ocurre en € subcontrato, donde no hay
ningun desplazamiento. Jaime Alberto ArRrRuBLA PaucaRr, Contratos mercantiles, 32 edi-
cion, Medellin, Colombia, Biblioteca JuridicaDiké, 1989, pag. 166.

1 Incluso en € derecho anglosajon, que no tiene prevista la cesion de posicion
contractual comotal, sedistinguelacesién delalocacion, diferenciandoladelasublocacion
porque en el primer caso se transfiere latotalidad, en cambio en el segundo solo unaparte
del contrato. Black’s Law Dictionary, 62edicion, West Publishing C. St. Paul, Minn., 1990,
en lavoz «assignment of lease», pag. 119.
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juridica, se le habilita esta via directa, en homenaje a sim-
plificar el requerimiento de cumplimiento.

En nuestro derecho lo podemos ver claramente: en las
acciones directas que confiere al subarrendatario contra
el arrendador originario el art. 1591; al arrendador contra
el subarrendatario el art. 1592 y entre el mandante origi-
nario y el mandatario substituido y viceversa el art. 1926 y
ss., todos del Cédigo Civil.

La diferencia entre la subcontratacion y la cesién de la
posicién contractual se advierte netamente si se compara la
sublocacién con la cesion de la locacién.

En la sublocacién no se establece una relacién directa,
salvo las acciones directas a que se ha hecho referencia pre-
cedentemente. En cambio, en la cesiéon de la locacién, si.

El subcontrato se distingue de la cesién de posiciéon con-
tractual porque aquél da nacimiento a un derecho nuevo, si bien
del mismo contenido y de extensién no mayor (por el citado prin-
cipio nemo plus iuris), en tanto que la cesion transfiere al cesio-
nario el mismo derecho que corresponde al cedente.

Ademads, mientras la cesion deja fuera de la relacién
juridica al cedente (salvo la garantia de eviccidn), el
subcontrato deja subsistentes las relaciones entre las par-
tes que conformaron el contrato base, de tal suerte que
quien es parte en el contrato originario y a la vez en el
subcontrato, tiene derechos y obligaciones frente a su con-
tratante originario y a la vez derechos y obligaciones fren-
te al subcontratista, de donde resulta una duplicidad de
relaciones, lo cual seria inconcebible en el caso de haberse
producido la cesién de la posicién contractual.

Sin embargo a menudo es dificil establecer en la practica,
en algunos casos, si se trata de subcontrato o de cesién de
contrato. Los caracteres diferenciales senalados pueden lle-
gar a pecar de ser una peticion de principio y son muchas
veces reglas y consecuencias que se pueden establecer una
vez determinado si la figura bajo examen es subcontratacion
o cesién. Hay que estar, por tanto, a la voluntad de las partes.
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A esta dificultad sustancial se agrega en nuestro dere-
cho que, a diferencia de lo que sucede en el derecho italia-
no, en materia de locacién de cosas, nuestro coédigo practi-
camente ha equiparado ambas desde el punto de vista de
la prohibicién o permisiéon de su celebracion, mientras que
en el Cédigo Civil italiano se requiere el consentimiento
del cocontratante para la cesién mas no para la sublocaciéon
(art. 1594 Codigo Civil italiano) 2.

De todas maneras pueden sintetizarse las diferencias
entre las instituciones que estamos analizando de la ma-
nera siguiente:

1) En la cesién se transmite la titularidad misma de la
relacién contractual: de comprador, de mandatario,
de arrendatario, etc.. En el subcontrato, en cambio,
se crea una nueva titularidad (por ejemplo la de
subarrendatario) que permite usar en todo o en parte
la posicidon de parte contractual creada por un con-
trato anterior, el cual sigue existiendo y permanece
invariado, vinculando a los contratantes originarios.
La cesidén libera al cedente del contrato base, mien-
tras que el subcontratante conserva la misma posi-
cién que tenia con relacién al cocontratante origina-
rio. La cesién transfiere, el subcontrato crea.

2) La cesién da nacimiento a un contrato distinto (desde
el punto de vista de los sujetos intervinientes) del con-
trato base, pero se trata del mismo contrato. En cambio
el subcontrato, si bien tiene igual naturaleza, es un con-

2 Es interesante la distincion que efectlia AnTunes VARELA al sostener que la
diferenciafundamental entrelacesion delaposicion contractual y € subcontrato o contra-
toderivado esqueenlaprimerael cedente renunciade su posicion de contratante, entrando
el cesionario en su lugar, mientras que quien realiza un subcontrato mantiene su posicion
contractual anterior y selimitaa construir otrarelacion contractual, en virtud de aquella
otraposicion. Joao de Matos ANTuNEs VARELA, Das obrigacoes em geral., Coimbra, Ed.
Almedina, 52edicidn, 1992, pag. 387.
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trato nuevo, aun cuando también esté condicionado por
el contrato originario.

3) La cesién es un contrato de tracto Unico: agota su ser
en el acto de operarse la transferencia de la posicién
contractual. En cambio el subcontrato es de tracto suce-
sivo, con cumplimiento duradero en el tiempo.

4) En la cesién el cesionario ingresa a la relacién con-
tractual primitiva. En cambio, en el subcontrato, el
subcontratista no integra esa relaciéon basica ni es ne-
cesario que la integre ya que, al no existir un
cocontratante cedido, no es necesario su consentimien-
to. En la cesién de posicién contractual hay tres partes
integrando el negocio juridico, mientras que en el
subcontrato sélo hay dos partes 3.

9.6. Con la sustitucion de la posicion contractual deri-
vada de la ley

En nuestra legislaciéon y en la mayoria de las legislacio-
nes modernas, se han contemplado casos de sustitucion en la
posicién contractual por imperio de la ley 4.

18 Cfr. Atilio Anibal ALTerint, y Enrique Joaquin RereTTl, La cesion del contrato,
Buenos Aires, Ed. BibliograficaOmeba, 1962, pag. 116.

14 Aun en el derecho anglosajon, tan distinto a nuestro sistema, encontramos
hipétesis de cesidn de derechos contractual es (que incluso comprenderian las obliga-
ciones correspectivas) y que resultainteresante sefialar, dado que ellos no han admi-
tido lafiguradelaasuncién de deuday sdlo por medio de lanovacion puede desligar-
se el deudor de la obligacion. Se sefidla que la cesion automatica de derechos y
obligaciones contractual es se opera por imperio de laley en los casos de muerte o
quiebra (bancarrota) de una de las partes contratantes. Desde luego que se excluyen
aguéllos contratos en los que la prestacion tiene caracter personal. Como gemplos
de contratos que se extinguen por la muerte de una de | as partes se citan larelacion
sirviente-patron o la que existe entre el propietario de un caballo de carreray €l
jockey que lo corre. Excluye asimismo, en la hipotesis de quiebra las acciones por
dafos que para ser estimados deben referirse a dolor sufrido por el fallido con
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Tal vez la hipétesis mas usual es la de venta del inmueble
locado por parte del locador, en cuyo caso el nuevo adquirente
sustituye a aquél en tal condicién de locador (art. 1498 de nues-
tro C. Civil). Ya volveremos mas adelante sobre esta cuestién.

Los efectos de una y otra figura son idénticos, pero la
diferencia podra encontrarse en que en la cesién de posi-
cién contractual convencional, es menester el consenti-
miento prestado por las tres partes intervinientes en el
negocio juridico llevado a cabo, mientras que cuando se
trata de la sustitucién operada por imperio de la ley, tal
consentimiento no es necesario .

9.7. Con la «adhesion al contrato»

Distinta de la cesién de posicién contractual, pero tenien-
do grandes afinidades con ella, esta la «adhesion al contrato»,
figura muy desarrollada en la literatura juridica alemana (con
la designacién de Vertragsbeitritt).

La adhesién al contrato es el negocio por el cual un terce-
ro asume la misma posicién de uno de los otorgantes en otro
contrato, no sustituyéndolo, sino a su lado, como cotitular de
los derechos y obligaciones derivados de tal contrato.

relacién a su cuerpo, mente o caracter, sin referencia inmediata a sus derechos de
propiedad. Cheshire and Fifoot's. «Law of contract», op. cit., pag. 516, con referen-
ciaal caso «Beckham vs. Drake» (1849).

B Atilio Anibal ALTerini'y Enrique Joagquin RepeTTi Se ocuparon de estetemaen el
referido trabgjo La cesion del contrato, Ed. Bibliografica Omeba, una de las primeras
publicaciones que, anuestrojuicio, hatratado el temabajo examen en ladoctrinanacional .
Alli se destaca que en lasituacion previstaen el art. 1498 de nuestro Caodigo Civil existe
unacesion de contrato, por imperio de laley, pero sin contrato de cesion. Y citaaBusso,
quien atribuye alafigurala caracteristicade ser un verdadero caso de obligacion propter
rem o ambulatoria, ya que la obligacién sigue ala cosay vale aun cuando, por via de
hipétesis, se hubierapactado entre adquirentey engjenante que no serespetarialalocacion
que existiaa tiempo de laventa (pags. 88/89).
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La adhesion al contrato es con relacién a la cesién de
posicién contractual, como la asuncién acumulativa de deu-
da es con relacién a la asuncién liberatoria. Se trata de un
tipo de convencién negocial que no esta prevista directa-
mente en la ley, pero cuya admisibilidad no puede ser pues-
ta en duda, sobre la base del principio de la libertad con-
tractual y la autonomia de la voluntad 6.

6 Joao de Matos AnTuNEs VARELA, Das obrigacoes em geral, Coimbra, Ed.
Almedina, 52 edicidn, 1992, pag. 390.



10. ESTRUCTURA DE LA CESION DE
POSICION CONTRACTUAL

A los fines de estudiar la estructura de la figura contractual
bajo examen es menester tener en cuenta que al no estar legis-
lada la cesién de posicién contractual en nuestro pais, para no-
sotros se trataria de un contrato innominado o atipico.

Siendo ello asi, hasta tanto se legisle, la cesién tendra las
caracteristicas que le asignen las partes contratantes en fun-
ciéon de la libertad contractual.

Sin embargo, a partir de la regulacién que ha merecido
la institucién en otros sistemas juridicos y el estudio que
ha hecho la doctrina, tanto nacional como extranjera, es
posible establecer caracteristicas comunes que, de alguna
manera, van conformando una suerte de tipicidad social,
permitiendo definir sus rasgos diferenciales.

En primer término es menester senalar que resulta im-
prescindible distinguir con nitidez el contrato que se trans-
mite (contrato basico) y el negocio juridico que provoca dicha
transmisién, que no es otra cosa que un nuevo contrato (el
contrato de cesién de contrato propiamente dicho), que se
celebra basicamente entre cedente y cesionario, mas alla de
la intervencion que, como parte, le cabe al cedido. La cesién
es, pues, un contrato distinto del contrato base.

Por ello nosotros vamos a ocuparnos de la estructura
de este contrato de cesidén cuya materia es precisamente
la sustitucién de la posiciéon contractual de una de las par-
tes en un contrato.
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10.1. Ambito de aplicacion

La cesién de contrato puede efectuarse solamente res-
pecto de los contratos con prestaciones reciprocas o
correspectivas. De no tratarse de un contrato de esta natura-
leza, habria simplemente una cesién de derechos o de crédito
0 una asunciéon de deuda.

Ademas, supone que el contrato no haya sido ejecutado
(en todo o en parte) por ambos lados .

El Cédigo Civil italiano, al regular en forma general la
cesién de contratos, puntualiza cual va a ser el campo de fun-
cionamiento de la figura al establecer en el art. 1.406 que cada
una de las partes puede hacerse sustituir por «un tercero en
las relaciones derivadas de un contrato con prestaciones re-
ciprocas, si éstas no hubiesen sido todavia ejecutadas...».

El Cédigo Civil portugués define de manera similar la
clase de contratos que pueden ser objeto de cesion (art. 424),
aun cuando algin sector de la doctrina lituana lo equipara a
los contratos bilaterales o sinalagmaticos 2.

Pero sea con la denominacién que sea, con prestacio-
nes reciprocas o bilaterales o sinalagmaticas, es natural
que la actuaciéon del negocio de cesién de posicién contrac-
tual quede restringida a contratos con prestaciones por
parte de ambos contratantes que ain no se hayan cumpli-
do, porque ello es una exigencia de la figura.

1 Cfr. Francesco Messineo, Doctrina general del contrato, t. 11, pag. 236.

2 Cfr. Joao de Matos ANTUNES VARELA, Op. Cit., pag. 383, donde, en la nota
N° 2 sostiene que si bien el art. 424 habla de contratos con prestaciones reciprocas,
los contratos en los que nacen deberes de prestacion ligados por un vinculo de
reciprocidad son, en principio, los contratos bilaterales a los que se refieren mas
adelante los arts. 426 y siguientes. Es del caso sefialar que similar disputa se
advierte en nuestro derecho con relacion alaterminologia de «contratos con pres-
taciones reciprocas» del art. 1204 de nuestro C. Civil, tomadadel C. Civil italiano
sin que existadefinidatal categorialegislativamente.
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En efecto, si se trata de un contrato con prestacién a car-
go de una sola parte o de un contrato unilateral, la parte obli-
gada por el vinculo contractual se encuentra en posicidon ex-
clusiva de deudor, mientras que la contraparte se halla en la
posicion exclusiva de acreedor. Todo el peso del contrato esta
de un solo lado y ello es lo que impide que exista la transfe-
rencia a un tercero del conjunto unitario de derechos y obli-
gaciones constitutivos de la posicién de parte contratante.
Podra existir una cesién de crédito por parte del acreedor o
una asuncion de deuda si es el deudor el que traspasa su dé-
bito. Pero la cesién de posiciéon contractual propiamente di-
cha solamente tiene sentido y justificacién respecto de aque-
llos contratos que producen obligaciones contrapuestas (pres-
tacidon-contraprestacién); es decir en aquéllos en donde cada
una de las partes contratantes es a la vez acreedor y deudor .

Algo similar sucede con los contratos en donde una de las
partes ya ejecutd totalmente la prestacion a su cargo. En tal
hipédtesis, aun cuando el contrato haya sido bilateral o sinala-
gmatico en su origen, el que ejecutd integramente su obliga-
ci6n ya dejé de ser deudor en la relacién contractual de que
se trata. A la vez que el otro contratante ya dejé de ser acree-
dor, por lo que, por las mismas razones ya apuntadas ante-
riormente, la transferencia del contenido restante del con-
trato puede hacerse perfectamente por medio de una cesién
de crédito o una traslaciéon de la deuda *.

Si1 el cumplimiento ha sido meramente parcial, puede
operar sin inconvenientes la cesion de posicién contrac-

3 Cfr. Angel Cristébal MonTEes, La cesion de contrato en el derecho venezolano, ya
citada, pég. 72. y Francesco Messineo, Doctrina general..., t. 1, pég. 236.

4 MIRABELLI en este punto sefiala que la identificaci6n entre contratos con presta-
ciones reciprocas (corrispettive) y contratos bilaterales ha sido ya superada, quedando
claro que aguéllos son todos | 0s contratos onerosos, resultando, por tanto, excluidos dela
cesion solamente los contratos gratuitosy solo porquelacesién delaposicion contractual,
activao pasiva, seidentificacon unacesion de crédito o unaasuncién de deuda (Giuseppe
MiraBeLLI, Dei contratti in generale, op. cit,. pags. 420/421).
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tual por la parte de prestacion todavia no ejecutada, res-
pecto de la cual se continta siendo deudor y acreedor por
las partes del contrato.

Desde otro punto de vista, la cesion de posicién contrac-
tual se puede dar tanto en los contratos de ejecucién instan-
tanea, como en los de ejecucién continuada o periddica y res-
pecto de estos ultimos, sin importar que el cumplimiento no
se haya iniciado todavia o esté parcialmente ejecutado.

En realidad lo que interesa es que no se trate de un con-
trato de ejecucion inmediata. Vale decir que medie entre la
celebracién y la ejecuciéon de las prestaciones que constitu-
yen el objeto de las obligaciones asumidas, un determinado
espacio de tiempo, espacio dentro del cual pueda tener lugar
la sustitucién subjetiva que constituye la sustancia principal
de la cesién de posicidon contractual °.

La preexistencia del contrato cedido con respecto al acto
de cesién es una necesidad légica mas que una regla juridica
porque no se puede transferir lo que no existe.

Pero entre la inexistencia y la plena vigencia se advier-
ten situaciones que no pueden ser indiferentes al campo de
actuacion de la cesion de contrato.

La duraciéon puede penetrar en el contrato de dos mane-
ras distintas. Ya sea que se refiera a una de las obligaciones
que no sea la obligacién principal o, por el contrario, que se
trate de la obligacion principal, porque la prestacién carac-
teristica debe ser repetida o continuada.

5 Con unaterminologiadistinta, propiadel derecho francés, se haexplayado sobre
esta cuestion Laurent Aynes en la obra ya citada La cession de contrat et les operations
juridiquesa trois personnes, en donde se ponetambién derelieve quelafigurano funciona
plenamente en la venta 'y en la donacion, en razén de que si se ceden las obligaciones
nacidas delaventano serealizaunacesi6n de contrato sino un pago simplificado enrazén
delaparticular naturalezadelaobligacion principa que nace de este contrato. Pero ello no
es de aplicacién a nuestro derecho en donde no basta el consentimiento para operar la
transferencia de la propiedad de la cosa objeto del contrato de compraventa sino que es
menester que medielatradiciony, en materiade bienesinmuebles, laescriturapublicay la
inscripcion registral con relacion alosterceros.



CESION DE POSICION CONTRACTUAL 79

Esta distincién, entre contratos instantaneos y sucesi-
vos permite trazar los limites externos del campo de la
cesiéon de contrato.

Se excluyen, por una cuestion de mera légica como se ha
dicho, del ambito de la cesidén, las convenciones que se ejecu-
tan inmediatamente porque una modificacién subjetiva con
relacion a la obligacién principal es imposible si ésta ha deja-
do ya de existir para el futuro.

Es por ello que son los contratos no inmediatos, esto es,
los de ejecucion diferida o continuada, los que conforman ne-
cesariamente el dominio exclusivo de la cesiéon de contrato .

Se ha querido también excluir del campo de la cesién de
posicién contractual a los contratos asociativos.

El fundamento de tal exclusiéon radica en que celebra-
do el contrato asociativo y efectuados los aportes a que las
partes se obligaron, queda cumplimentado el objetivo pri-
mario del contrato. Si después de ese momento se trans-
fieren los derechos y las obligaciones emergentes de cali-
dad de socio, se trata en realidad de la cesiéon de derechos
sociales y esta transferencia no puede llevarse a cabo sino
con la intervencién y consentimiento de todos los asocia-
dos de manera que, en realidad, la operacién entrafia una
modificacion del grupo, mas cercana a la constitucién de
una nueva sociedad que a una verdadera sustitucion de la
relacion juridica existente.

Y para visualizar el aserto de esta afirmacién es importan-
te tener en cuenta la situacién de los acreedores de la sociedad,
ante quienes el socio cedente no va a quedar desobligado si se
trata de una sociedad en que los socios respondan por las
deudas sociales. De manera concordante, el cesionario, nue-
vo socio, no va a quedar obligado por las obligaciones que
como socio tenia el cedente frente a los terceros.

& Laurent AyNEs, op. cit., pag. 189.
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El cesionario de derechos sociales no hace ningtin apor-
te, salvo los casos en que su calidad implique la ejecucién de
un aporte diferido, continuo o prolongado. Pero en todo caso
se trata de obligaciones hacia la sociedad cedida y no de obli-
gaciones nacidas del funcionamiento externo del grupo.

En consecuencia, la calidad de asociado es diferente
de la condicién de parte del contrato de sociedad o de
cocontratante 7.

En definitiva, la razén de ser de la distincién radica en
que los contratos creadores (como los asociativos) son contra-
tos naturalmente de ejecucién inmediata.

Otra cuestion que ha ocupado a la doctrina italiana es la
referida a la posibilidad de que los contratos con efectos rea-
les sean susceptibles de ser cedidos, pronunciandose por la
negativa. Funda su postura en el hecho de que al constituirse
el derecho real, esa prestacién ya queda cumplida, no estan-
do prevista la registracién del contrato de cesiéon 8.

10.1.1. Sustitucion de la posicion contractual por imperio de
la ley

En lo que respecta al ambito de aplicaciéon de la figura,
mirando no ya la clase de contratos a los que es dable susti-
tuir una de las partes, sino tomando como pauta de distin-
cion la voluntariedad o la obligatoriedad de tal sustitucion,
hemos visto que existen contratos en los que la posicién con-
tractual se transmite por imperio de la ley.

En tal sentido, y como ya se ha sefialado anteriormen-
te, el primer ejemplo que tenemos en nuestra legislacién

7 Cfr. Laurent AvnEes, op. cit., pag. 209.

8 Renato ScoenamiGLIO, Tratatto dediritto civile. Contratti ingenerale, terzaedizione,
Como, CasaEditrice Dr. Francesco Vallardi, volume quarto, fascicolo secondo, 1977y las
citasde Messineo y Mirabelli alli contenidas.
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es la situacion del art. 1498 del C. Civil. Dispone el articulo cita-
do que «Enajenada la finca arrendada por cualquier causa, el
adquirente debe respetar la locacién por el tiempo acordado».

Esta norma, que se reitera en la mayoria de las legisla-
ciones occidentales, tiene en miras no tanto un purismo
tedrico o académico, cuanto una situacién social digna de
tutela juridica °.

Se trata de proteger al locatario, teniendo en considera-
cién que la materia interesa al orden publico por entenderse
que todo lo que tiene relaciéon con la vivienda, como protec-
ci6on de la familia, nucleo central de la sociedad organizada,
cumple una funcién social.

Si el adquirente de la «finca arrendada» tiene que respe-
tar la locaciéon pactada por su antecesor, contrato al que ha
sido un tercero ajeno por completo, es evidente que se trata
de un caso de transmisién de los efectos del contrato a un
sucesor particular que se impone como una excepcién a la
regla que, en principio, establece la intransmisibilidad de los
efectos de los contratos a tal clase de sucesores, a diferencia
de lo que establece la primera parte del art. 1195 con respec-
to a los sucesores universales.

De la lectura de la nota de Vélez Sarsfield al art. 1498 se
desprende que tal obligacion de respetar la locacion tiene como
causa una disposicién de la ley, que es, indudablemente, una
de las fuentes de las obligaciones.

Se trata de una verdadera sustituciéon de posicién con-
tractual ya que el anterior arrendador cesa en su postura, se

®Enigual sentido legislan el art. 1057 del C. Civil de Portugal y el art. 1592
del C. Civil italiano. En el C. Civil espafiol existe una norma en sentido opuesto, en
el art. 1571, que dispone que «El comprador de una finca arrendada tiene derecho a
que termine el arriendo vigente al momento de verificarse la venta, salvo pacto en
contrario y lo dispuesto en la ley hipotecaria», pero la Ley de Arrendamientos
Urbanos contemplalaprorrogadel contrato parael arrendador aun cuando un terce-
ro lo suceda en sus derechosy obligaciones (art. 57).
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extinguen sus obligaciones al respecto y cesan también sus
derechos, transmitiéndose tanto unas como otros al nuevo
adquirente que los incorpora a su patrimonio en plenitud.

Obviamente que la particularidad de esta cesiéon contrac-
tual reside en la inexistencia de un acuerdo que dé origen a
la transferencia: la misma se opera por imperio de la ley.

Algo semejante sucede en relacién a la transferencia de
la cartera de una entidad aseguradora, conforme la previsién
del art. 47 de la ley 20.091. Es una situacién intermedia entre
la cesion convencional y la legal ya que la aseguradora puede
ceder a otra su cartera, pero ello producira plenos efectos en
la medida que el asegurado no manifieste su oposicién.

También se opera legalmente la sustitucion de posicién con-
tractual en materia laboral cuando cambia la titularidad de la
empresa, continuando el contrato de trabajo con el sucesor o
adquirente, conservando el trabajador la antigiiedad y los dere-
chos que de ella se derivan (art. 225 de la ley 20.744 t.o.).

En funcién de lo dicho, se advierte como puede marcarse
una diferencia sustancial entre la cesién de la posicién con-
tractual llevada a cabo convencionalmente y la que se opera,
con independencia del acuerdo de los intervinientes, por dis-
posicién de la ley, en atencién a intereses superiores que el
legislador ha querido regular de manera expresa, al margen
de la voluntad de las partes.

De alli que lo diferenciemos en cuanto al ambito de apli-
cacion.

10.2. Las partes

Se entiende por parte a cada uno de los centros de inte-
rés que intervienen en la celebracién de un contrato.

De las partes se ocupa el art. 1137 de nuestro Cédigo Civil,
cuando define el concepto de contrato y comienza precisamente
manifestando que habra contrato cuando varias personas (aun
cuando habla de personas es criterio pacifico que esta refirién-
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dose a las partes) se pongan de acuerdo sobre una declaracién
de voluntad comun destinada a reglar sus derechos.

En el caso de la cesién de posicién contractual, los sujetos
Intervinientes tienen que tener plena capacidad para obrar y
para soportar en su esfera juridica los efectos nacidos del nego-
cio de cesion y los del contrato que es objeto de tal cesion.

Es imprescindible en este punto tener en cuenta que debe
distinguirse con nitidez el contrato que se transmite, objeto
de la cesién, del negocio juridico que provoca dicha transmi-
sién y que no es otra cosa que un nuevo contrato °.

Se torna necesario, por tanto, distinguir entre las partes
que conformaron el contrato base y las que llevan a cabo el
contrato de cesién de la posicién contractual.

De estas ultimas habremos de ocuparnos.

Para el cesionario, el negocio de cesiéon equivale a cele-
brar un contrato igual al contrato base.

Para el cedente, el negocio se equipara a un fenémeno
de rescisién o de desistimiento voluntario de un contrato
sinalagmatico.

Para el contratante cedido, si bien conserva en el contra-
to la misma posicién originaria, al permitir que la contrapar-
te sea sustituida, su posicién juridica se asemeja a la que te-
nia en aquel momento en la medida que tiene que analizar la
solvencia del cesionario, las posibilidades que tiene de cum-
plir con las prestaciones a su cargo, su confiabilidad, su si-
tuacién patrimonial, etc..

Por ello, desde el punto de vista del contratante cedido,
el negocio de cesién de la posicién contractual, excede de la
mera administracién, para cuya celebracion debe exigirse
capacidad plena para obligarse.

0 Asi lo destaca Angel Cristobal MonTEs, en el trabagjo citado sobre La cesion de
contrato en €l derecho venezolano, con apoyo en Messineo dequien transcribelafrase «la
materia del contrato de cesion esun contrato».
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Ello asi porque este negocio juridico de cesién de posi-
cién contractual afecta al patrimonio del antiguo contratante
que sale de la relacién contractual; al patrimonio de quien le
sucede en ella y al que permanece sin cambio ya que, por en-
tranar la cesidon una sucesion en las deudas a titulo particu-
lar, el primero pierde, el segundo adquiere la titularidad de
una relacién juridica y el patrimonio del tercero puede perju-
dicarse o beneficiarse, toda vez que se estd actuando sobre
una relacién juridica que le afecta.

La terminologia de cedente, cesionario y cedido ha sido
comunmente aceptada y tiene una gran precisién e intere-
sante fuerza expresiva !l

El cedente, al celebrar el contrato, tiene interés en libe-
rarse, exonerarse de una relacion contractual, perdiendo su
titularidad y consiguientemente los derechos y las obligacio-
nes que forman el contenido de tal relaciéon. Ademas puede
también tener en miras la contraprestacion que puede llegar
a obtener a cambio de transferir la titularidad de la posicion
contractual. Aun cuando también puede acontecer, segin ya
hemos visto, que en funciéon del contenido del contrato base,
la contraprestaciéon puede ser de contenido negativo, en el
sentido de que tenga que pagar para transferir a un tercero
la calidad de parte en un determinado contrato.

El cesionario tiene un interés exactamente opuesto al del
cedente. Quiere ingresar a la relacién contractual, asumien-
do la titularidad de los derechos y obligaciones que integran
su contenido. Para ello debera abonar el precio que constitu-
ya la contraprestacion en el contrato de cesion, con la salve-
dad a que hemos hecho referencia en el parrafo anterior.

El cedido, en cambio, tiene un interés mas indirecto en el
negocio. En realidad le preocupa la persistencia de la rela-
cién juridica nacida del contrato base y su objetivo debiera

1 Manuel Garcia Amico, op. cit., pag. 332.
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ser basicamente que el cambio de sujeto como cocontratante
no lo perjudique o, mejor aun, lo beneficie, en funcion de las
calidades de la persona que presenta el cesionario.

La funcién del cedido es més restringida que la de los
otros participantes en el negocio. Estos tienen que discutir
las condiciones en que se va a celebrar la sustituciéon de la
posicion contractual, mientras que el cedido, en principio, li-
mita su intervencion a aceptar u oponerse a la transferencia.

Pero es claro que, a diferencia de lo que sucede en mate-
ria de cesién de créditos, en donde es indiferente para el deu-
dor cedido quien sea su acreedor, por lo que basta notificarlo
para que sepa a quien efectuar el pago validamente, en la ce-
si6n de posicidon contractual si interesa al cedido la perso-
na del nuevo cocontratante puesto que, al tratarse de con-
tratos con prestaciones correspectivas pendientes de eje-
cucién, el cesionario no solamente es su acreedor, sino tam-
bién su deudor. De alli que se requiere su intervencién
activa como parte del contrato, no bastando la mera notifi-
cacién del negocio celebrado por cedente y cesionario 2.
Como dice Puleo, «la adhesion del contratante cedido tiene
por fin preservarle del perjuicio que podria derivarse del
cambio de la persona del deudor» 3.

Existe toda una disputa referida al rol del cedido en cuanto
sl este asentimiento o consentimiento que debe prestar es un
mero requisito de eficacia del contrato, ya concluido entre
cedente y cesionario o si, como es la opinidon prevaleciente, se
trata de un elemento constitutivo del acuerdo, lo que trans-
forma al negocio en un contrato trilateral “.

2 Francesco Messineo, Doctrina general ... pag. 237.
B PyLEo. La cessione del contratto, Milan 1939, pag. 76.

4 Puede consultarse sobre este punto a Renato ScognamiGLIO, Y la doctrina alli
citada. Contratti in generale, terza edizione, Como, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi,
volume quarto, fascicol o secondo, 1977, pag. 215.
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Cabe senalar que en los casos de sustituciéon de posicion
contractual impuesta por la ley, la participacion del cedido
es practicamente nula.

Pero salvo esta situacién especial recién referida, es re-
gla que los tres participantes en la cesiéon de la posicién con-
tractual deben quererla o consentirla en cuanto la misma re-
percute patrimonialmente sobre ellos.

Este afirmacién nos lleva a la conclusiéon de que el con-
trato de cesion de posicién contractual es un negocio trilateral.
Ello asi porque es imprescindible que se den tres declaracio-
nes auténomas de voluntad.

Esta es la postura de la jurisprudencia italiana, segtn la
cual «la cesion del contrato asume la figura de un negocio ju-
ridico plurilateral que precisa de la necesaria intervencion
de tres sujetos: el cedente, el cesionario y el cedido» (senten-
cia de 28 de noviembre de 1961) aclarando que «el consenti-
miento del contratante cedido no tiene simplemente el valor
de mera adhesién al acuerdo ya perfeccionado entre el ce-
dente y el cesionario, sino el de elemento constitutivo de la
cesion...(sentencia del 15 de abril de 1958) 5.

El cedido es parte en el contrato de cesién por lo que su
declaracion de voluntad es elemento integrante del consenti-
miento contractual .

5 Citasdejurisprudenciaincluidasen el trabajo de Angel Cristébal MonTEs sobre
La cesién de contrato en el derecho venezolano, pag. 65.

16 Esinteresante sefialar que en laescasajurisprudencia que existe en nuestro pais
sobre cesién de posicion contractual, se puede encontrar unfallo del afio 1990, que merecid
unanotade Rubén H. Compagnucci de Caso, en donde se sefialaque el cedido no es parte.
Concretamente, sostiene la doctrina del fallo que «En la cesién de la totalidad de los
derechosy obligacionesdel contrato, |acesionariaadquiere el rango de parte contractual,
con su posicion activay pasiva en las prestaciones reciprocas, en tales condiciones, €
contratante cedido no es parte, limitdndose a dar su asentimiento expreso o técito» (C.N.
Civ. Sala«A», abril 7 de 1989. Alsina396 ¢/ Corina, Alfredo E. - L.L. 1990-D, 328). Pero
Compagnucci de Caso, comentando €l fallo, si bien no trata la cuestién como uno delos
puntos centrales de su andlisis, serefiere a tema cuando habla de las clases de cesion de
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Cuando no concurre su consentimiento, cuando la ce-
sion se concluye sélo entre cedente y cesionario, el contra-
to no surte efectos frente al cedido para quien dicho con-
trato es res inter alios acta. Ello no significa que este con-
trato entre cedente y cesionario no sea valido o no exista,
pero es ineficaz para producir los efectos propios de la
sustitucion de posicién contractual 7.

Bastara que el contratante cedido preste su aprobaciéon o
dé su consentimiento al negocio juridico bilateral antes cele-
brado para que la ineficacia quede eliminada retroactivamente.

Se puede advertir facilmente coémo un acto juridico bila-
teral como la cesién, sin intervencién del cocontratante cedi-
do, presenta escaso interés desde la 6ptica que nosotros esta-
mos analizando el tema. Si lo que se persigue es hacer

contrato y, sobre el particular, expresa que en la cesion «con liberacion del cedente» es
imprescindiblelaconcurrenciadel cedido, quien debe manifestar suvoluntad deliberar a
cedente, por o que resultaobvio que en laespecie concurren tresvoluntadesal acuerdo, lo
que lo transforma en un negocio trilateral o plurilateral (con cita de Trigo Represas,
Andreoli, Messineo y Espin). Comparte asi la postura de Andreoli quien, adhiriendo ala
construccién unitaria de la cesion, considera que el consentimiento del cedido integra,
como elemento interno, laestructuradel negocio decesidn. Y cita, considerédndolainacep-
table, otraopinién doctrinaria que juzga el asentimiento del cedido como una especie de
conditioiurisy noun elementointegrativo del contrato. Reconoce, como no podriaser de
otra manera, que en los casos en que el cedido no libera a cedente, ya sea porque no
participa del negocio o porque a dar el asentimiento manifiesta su voluntad contraria a
dichaliberacidn, el cedente se mantiene dentro delarelacidn contractual y laparticipacion
del cedido es distinta, produciéndose en este caso una cesién de derechos con asuncion
acumulativa de deudas (con cita de jurisprudencia nacional). Y, desde luego, que en los
casos de cesiOn de posicion contractual através de endoso (previstaen el C. Civil italiano
enla22partedel art. 1407) laintervencion del cedido es préacticamente nulapor o que no
cabe considerarlo parte del negocio de cesion.

7 ScoenAMIGLIO compartelaideaque setratade un contrato plurilateral y enfuncion
deello sostiene que & acuerdo parcial concluido entre cedente y cesionario constituye por
tanto una «fase formativa, y en este sentido alin no vinculante del contrato completo, fase
enlacual serealizalaobligacion de comportarse de buenafe con laconsiguiente responsabi-
lidad por losintereses negativos por parte de quien llevaacabo una conducta contraria, por
giemplo, retirando sin una seria justificacion su consentimiento. Renato ScoeNAMIGLIO,
Contratti in generale, op. cit., pag. 216. con citade Carresi y Mirabelli.
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subentrar en la relacién contractual un nuevo contratante en
el lugar de uno de los originarios la cesién simple no sirve .

Tal vez pueda considerarse que la situaciéon del contra-
tante cedido no es la de parte en un sentido exactamente igual
a la de cedente y cesionario, porque el negocio principal se
lleva a cabo entre éstos. Pero queda claro que su participa-
cién, prestando el consentimiento a la sustitucién, es impres-
cindible para que ésta produzca efectos plenos.

En este sentido el Cédigo Civil italiano da la impresién
de poner a cedente y cesionario como a los dos actores princi-
pales en este negocio, siendo el cedido un actor secundario,
pero actor al fin. Si se analiza el art. 1406 se puede advertir
como habla de que «cada una de las partes podra sustituir a si
misma un tercero en las relaciones.... con tal que la otra parte
consienta en ello». Vale decir que el rol protagdnico esta només
reservado a aquéllos mientras que el cedido participa pero
no tan activamente: basta con que preste su asentimiento.

Ello no impide seguir sosteniendo el caracter de negocio
trilateral al que hemos adherido anteriormente.

10.3. La capacidad

Para que las declaraciones de voluntad sean eficaces es
menester que quien las emita tenga capacidad.

Tanto capacidad de hecho, esto es, la aptitud para ejer-
cer por si los actos de la vida civil, como capacidad de de-
recho, vale decir que no existan impedimentos de celebra-
cién en que esté interesado el orden publico, que le impi-

18 En este sentido MEessiNEO expresa que «una eficacia restringida a los
participantes en la cesion (cedentey cesionario), pero sin que la cesion tenga efecto
frente al cedido, es précticamente incompleta, puesto que ni el cedente quedaria
liberado ni el cesionario podria ser legitimado a cumplir respecto del cedido, ni -lo
gque mas importa- el cedido tendria el deber de cumplir en manos del cesionario»,
Doctrina general del contrato, pag. 237.
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dan a alguno de los celebrantes ser titular en la relacién
juridica de que se trata.

La capacidad para celebrar el contrato de cesion de la posi-
cién contractual sera la genérica «capacidad de contratar», se-
gun la naturaleza del contrato basico que se transfiere y tenien-
do en consideracién el contrato de cesién, puesto que si aquél
es un contrato a titulo oneroso, éste ultimo podria ser a titu-
lo gratuito en cuyo caso se requeriria una plena capacidad,
segun las disposiciones de nuestro Cédigo Civil al respecto.

En otras palabras, no se advierte que se requiera una capa-
cidad especifica distinta a la general, sino que basta con poseer
la aptitud para celebrar, tanto el contrato basico como el de ce-
si6n, segun el objeto y la naturaleza que cada uno de ellos posea.

10.4. Formacion del consentimiento

La cesién de posicién contractual persigue la transmisién
de la relacién contractual como un todo, para permitir el in-
greso de un nuevo sujeto en la posicién juridica, activa y pasi-
va, de uno de los contratantes originarios.

La posicién de parte contratante se constituye como un cen-
tro de intereses formado por una serie de créditos y débitos
principales, de derechos potestativos y de derechos y deberes
secundarios o accesorios que conforman un todo unitario.

En virtud de ello, en toda cesiéon de posicién contractual
debe distinguirse con nitidez entre el contrato que se transmite
(contrato basico) y el negocio juridico que provoca dicha trans-
misién, negocio que no es otra cosa que un nuevo contrato y que
como tal, requiere del consentimiento de los intervinientes.

Y en este punto se ha debatido si lo que se verifica como
consecuencia del negocio de cesién es una traslaciéon de la
relacion juridica contractual originaria, que pasa del cedente
al cesionario o si, por el contrario, a través de nuevas decla-
raciones de voluntad, se produce la renovacién total del con-
trato primitivo, el cual queda sustituido por un nuevo contra-
to entre cesionario y contratante cedido.
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En este ultimo sentido se proclama Carresi, para quien
la construccion dogmatica de la cesién es la de una «repro-
duccién contractual», a través de la cual cesionario y contra-
tante cedido proceden a la renovacién del contrato '°.

Pero creemos que esta tesis de la renovacién contractual
no puede ser admitida pues, de ser asi, careceria practica-
mente de sentido la figura de la cesién de posicién contrac-
tual que apunta, precisamente, a permitir la subsistencia del
contrato originario pese a la modificaciéon subjetiva %,

S1 se parte de la base que existe una «renovacién» o una
«reproduccién» contractual se estaria admitiendo implicita-
mente que se ha operado la extincién del contrato primitivo,
afirmacién incompatible con la teoria de la persistencia del
vinculo que hemos venido hasta aca preconizando en la hipé-
tesis de la sustitucién de la posiciéon contractual 2.

El consentimiento es el resultado de la confluencia de las
declaraciones de voluntad de las partes.

En el tema que nos ocupa reviste especial interés, por la
especial conformacién del contrato de que se trata, la mani-
festacién de voluntad del contratante cedido.

19 Citado por Diez Picazo en Fundamentos del derecho civil patrimonial, péag. 830. Y
en sentido parecido seexpide NicoLo, partiendo delaideade quee negocio de cesidn provoca
mediante|as nuevas declaraciones de voluntad, larenovacion del contrato primitivo.

2 No puede dejar de sefialarse en este punto, por la autoridad de quien emite el
voto, un fallo que, basicamente apunta a sefidlar la posibilidad de ceder un boleto de
compraventa, pero, tangencialmente, tocael temaque nos ocupa. «L os boletosde compra-
ventason, en principio, cesibles. Pero cuando lacesion se subordinaalaconformidad dela
otraparte, ellano esobradelaexclusivavoluntad del cedente, sino del renovado consen-
timiento de los contratantes originarios de lacompraventay, asimismo, del cesionario, lo
cual contraviene ladoctrinaunanime delosautores, que en lacesion de créditos prescinde
delaconformidad del deudor cedido» (del voto del Dr. Llambias). (C. N. Civil. Sala«A»,
julio 7-1967. «Grinspan Abraham D. ¢/ Lococo, Clemente». L.L. 128-165).

2 Asi lo entiende Garcia Amico, en laobraya citada (pag. 73), y los autores que
confieren ala cesion de posicion contractual unaindividualidad y autonomia en razon,
precisamente, de permitir el traspaso del conjunto complejo dederechosy obligacionessin
que medie novacién ni estallamadarenovacion.
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Por lo general, el convenio que da lugar al contrato de
cesidén se verifica por iniciativa del cedente o del cesionario.
Y cuando estos contratantes se han puesto de acuerdo, re-
quieren la conformidad del contratante cedido.

Esta conformidad puede ser prestada de manera expresa
o tacita y, en este ultimo caso, se plantea el problema de esta-
blecer cuando la conducta del cedido puede ser interpretada
como un acto que implica exteriorizar la voluntad tacita de
consentir la cesién 22,

De la misma manera esta conformidad del cedido debe
revestir todos los requisitos para que valga como expresién
del consentimiento por parte de este contratante: debe tra-
tarse de un acto juridico consciente y voluntario dirigido a
producir efectos juridicos.

Las declaraciones de las partes deben ser congruentes
para que puedan dar lugar al consentimiento contractual. Y
la congruencia no es otra cosa que la acomodacién de las pre-
tensiones econdémico-juridicas de cada uno de los contratan-
tes. Asi, cuando tales pretensiones son concurrentes, cuando
confluyen oferta y aceptacién, nace el contrato 23,

Pero como en la cesion de posicién contractual intervie-
nen tres sujetos, esta declaracién de voluntad comun tiene
una complejidad mayor que la de un contrato simple.

Como hemos dicho precedentemente, el acuerdo se origi-
na entre cedente y cesionario y la cuestion se suele suscitar
acerca de la participacién del contratante cedido en esta de-
claracién de voluntad comun.

Esta aceptacion, conformidad o como se le quiera llamar,
es ni mas ni menos que su declaracién de voluntad que per-

2 En falo de fecha 7 de abril de 1989, de la C.N. Civ. Sala «A» se acepta la
posibilidad que el asentimiento del cedido se preste en formatéacita. (L.L. 1990-D, 328).
En sentido contrario existe unfallo delaCam.Apel. Civil y Com. de Paranddefecha27 de
noviembre de 1978, in re «Barbero DoraE. ¢/ Zales de Scuazberg, Clara». Z, 19-237.

2 Cfr. Garcia AMIGo, op. Cit., pags. 328/329.
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mite el perfeccionamiento del contrato de cesion. Y esa exte-
riorizacién de parte del cedido puede emitirse en distintos
momentos: puede serlo simultaneamente con la concertacién
que llevan a cabo cedente y cesionario. Pero también puede
prestarse anticipadamente o después de concretado el acuer-
do entre cedente y cesionario.

De lo que no podemos dudar es que la presencia de este
consentimiento es indispensable, es vital, es imprescindible,
para que el contrato de cesién de posicién contractual pro-
duzca plenos efectos, para que sea verdaderamente eficaz,
produciendo el objetivo buscado de transferir ese complejo
de derechos y obligaciones de un sujeto a otro 4.

10.4.1. Consentimiento simultdneo

El consentimiento prestado de manera simultanea no
ofrece mayores dificultades y se visualiza como la manera mas
evidente de llevar a cabo esta negociacion trilateral.

Podriamos decir que es la forma natural de llevar a cabo
el negocio sub examen.

10.4.2. Formacion progresiva

10.4.2.1. Consentimiento previo

Es posible que el o los contratantes originarios presten
su acuerdo para posibilitar la sustitucién de la posicién con-
tractual de manera previa, ya sea en el mismo momento en

% Existeagunfallo quetrata, en un breve parrafo, laposibilidad de ceder un boleto
de compraventapor endoso, laposibilidad de ceder aun frenteaunanegativay los efectos
que ali se producen. Por su interés he considerado Gtil su transcripcidn: «Los boletos de
compraventa pueden ser cedidos aun por simple endoso y, en determinadas situaciones
contractuales -caso de pago de precio a contado-, aunque haya prohibicién expresa a
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que celebran el contrato basico, ya sea luego, pero antes de
que se concrete el contrato de cesidn.

Este acuerdo puede darse tanto en contratos que pueden
ser transferidos mediante la mera entrega, cuando se trata
de documentos al portador, como en aquellos otros en los que
se requiera la instrumentacién del convenio 2.

10.4.2.2. Consentimiento posterior

Cedente y cesionario, una vez que se han puesto de acuer-
do en su negocio juridico particular, para que el mismo pue-

respecto, yaque el vendedor no tieneinterésjuridico parareclamar lanulidad delacesion
puesto que le resultaindiferente trasmitir la propiedad a una u otra personay lafatade
conformidad no tiene mas efecto que no desobligar a deudor primitivo» (C.N.Civ., Sala
«B», abril 7-1967. «Midon, Roberto ¢/ Negrete, Paula». L.L. 128-182. J.A. 967-V-218).

% Sobrelacontroversia acerca de la existencia de verdadera cesion de contrato en
estos casos de documentos que se trasmiten a través de su mera tradicion, con postura
negativa de LAPP y positiva por parte de Mossa, VaLLs TABERNER Y GARRIGUES, puede
verse Garcia Amico, obracitada, pag. 340y ss. en donde se expone también la posturade
lajurisprudenciaespafiolaal respecto. En el derecho anglo-americano, en donde, comoya
hemosdicho, no estalegisladani aceptadalacesion convencional de posicién contractual
como nosotroslaentendemos, se hace unadistincion entrelanegociabilidad y lacesion que
entendemos deinterés en este punto. Se dice que un instrumento negociable como el dinero
efectivo o titulos semejantes (como un cheque) se transmiten por la mera entregay, se
sefiala, esuno delos casosenlos cuales se dgjadelado laméximanemo dat quod non habet.
Y a continuacion se subrayan las diferencias entre la transferencia de un instrumento
negociabley lacesidn de derechos contractual es en tres aspectos: a) cuando setratadela
transferenciade un instrumento negociable no es necesario notificar al deudor del cambio
detitularidad (en el caso del cheque no es menester notificar al banco latransferenciadel
cheque). b) A diferenciadelo que sucedeen el caso de cesi6n dederechos contractuales, la
transferenciade un instrumento negoci able no esté sujeto a «equidad» (equities): el porta-
dor de uninstrumento negociable adquiere un titul o perfecto al margen delarelacion entre
el anterior titular y € deudor. (se cita el caso Miller vs. Race en € cua se reconocio e
derecho de un tercero de buenafeapercibir el importe de un cheque que habiasido robado.
¢) Laregladela«consideration» (causa) que se aplicaalos contratosen general y por tanto
también ala cesion de derechos contractuales, no se requiere en la transferencia de un
instrumento negociable. El portador puede reclamar el pago sin probar que él hayacumpli-
do con agunacontraprestacion acambio delo quevaarecibir. Cheshireand Fifoot’s. «Law
of contract», ninth edition, Londres, Ed. Butterworths, 1976, pag. 509 y siguientes.
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da concretarse con plenos efectos, requieren al cedido que
preste su consentimiento a las estipulaciones establecidas
por ellos. Desde luego que este consentimiento sélo esta re-
ferido a los aspectos que interesan al cedido. En nada afecta
ni incumbe a este Ultimo dar su conformidad a los puntos que
se refieren a la negociacién interna entre cedente y cesiona-
rio: cudl es el precio que se pacta, como se va a pagar, cual o
cuales aspectos del contrato quedan fueran de la negociacién
y todos aquellos otros puntos que no se relacionan con el con-
trato basico sino con su negocio particular.

El cedido puede aceptar lisa y llanamente la cesién de la
manera que lo han acordado los celebrantes, pero también
puede pensarse la hipdtesis que el cedido requiera modifica-
ciones en algin aspecto en que esté interesado y, eventual-
mente, negarse a aceptar.

Vale decir que el cedido tiene no solamente libertad de
contratar, para adherir o no al negocio que se le propone, sino
que también tiene libertad de contratacion o libertad contrac-
tual, para elegir los términos a través de los cuales va a pres-
tar su consentimiento al negocio de que se trata.

10.5. La forma

Otro de los elementos significativos que merecen aten-
ci6n al tiempo de estudiar la estructura de la cesién de posi-
cién contractual es lo relativo a la forma que debe revestir el
negocio juridico bajo examen.

Se trata de un tema que actualmente constituye motivo
de estudio, partiendo de la base que, en general, rige el prin-
cipio de la libertad de las formas. Nuestro Cédigo Civil lo
recepté en el art. 974, aplicable por expresa remisién que hace
el art. 1182 del mismo codigo 6.

% E| derecho anglosaj6n en este punto tiene caracteristicas similares alas nuestras.
Aun cuando yahemos sefialado no se aceptalaasuncidn de deudasy por tanto lacesion de
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En virtud de tal principio las normas que prescriben for-
mas particulares son de caracter excepcional, con la conse-
cuencia del impedimento de efectuar una interpretaciéon
analdgica de tales reglas ?7.

Puede afirmarse que la justificaciéon de la exigencia de
determinadas formas obedece a dos razones fundamentalmen-
te: a) Tutela de los intereses de los terceros que pueden ver-
se afectados por ese negocio juridico; b) Tutela de los intere-
ses de los protagonistas del negocio 2.

Sobre el particular pueden plantearse basicamente dos
posturas: a) quienes sostienen que la cesion puede llevarse a
cabo de cualquier forma y que en particular el asentimiento
del cedido puede resultar incluso de manera tacita y b) los
que, en cambio, sostienen que debe adoptarse la misma forma
prevista para el negocio basico transferido, posicién esta 1ul-
tima que nos parece mas razonable 2°,

Responde esta afirmacién al principio, también gene-
ral, que cualquier negocio juridico accesorio o modificatorio
de otro negocio, para el cual estd prevista una forma, debe
seguir esa forma .

laposicién contractual sino que se parte delabase de quelanovacion esel Gnico medio de
liberar a deudor, se sostiene que en € derecho moderno nada impide que una parte
contratante ceda, es decir, transfiera, a un tercera parte contratante, los derechos que ya
existen. Y conrelacion alaforma, se sefialaquelasformalidadesparatal cesion selimitan
aun minimo. Aun cuando es necesarialaforma escritaparala cesién y también laforma
escritaparalancatificacion a deudor (parainformarle aquien debe pagar), unacesion verbal
es suficiente para transferir titulos a la orden. PS. ATivan, An introduction to the law of
contract, Fifth Edition, Oxford, Clarendon Press, 1996, pag. 362.
21 Cfr. Alberto Lerri, op. cit., pag. 15.

2 SANTORO-PAssARELLI, «Atto eformadel negozio giuridico», en Sudi in onore di
Michele Giorgianni, Napoli, 1988, pag. 727, citado por Alberto Lerri, op. cit., pag. 16.

2 Cfr. Renato ScoeNaMIGLIO, Tratatto dediritto civile. Contratti in generale,
terzaedizione, Como, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi, volume quarto, fascicolo
secondo, pég. 217.

% Principio de alguna manera receptado por el inc. 9° del art. 1184 de nuestro C.
Civil; arts. 1351, 1392, 1403 del C. Civil italiano.
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En términos generales podria asimismo sostenerse que
en la medida que la cesién de posicién contractual lleva
implicita en si misma la cesiéon de los derechos emergen-
tes de ese contrato, deberan respetarse las normas sobre
forma previstas para la dltima.

Adherimos a esta postura, considerando que una remi-
sion a lo dispuesto sobre la cesiéon de derechos en general
bastaria para regular el tema, sin que sean necesarias mayo-
res restricciones o disposiciones al respecto.

10.6. Los efectos

Como ya se ha visto, el contrato de cesién de la posicién
contractual es un negocio juridico trilateral. Ello asi en razon
de requerirse el consentimiento de los tres sujetos o partes
involucrados, que tienen diferentes intereses.

Para que la cesién de posicién contractual tenga sentido
y justifique su existencia como institucién auténoma es indis-
pensable que se lleve a cabo como un negocio juridico
plurilateral con intervenciéon del cocontratante cedido.

Un contrato limitado al acuerdo entre cedente y cesio-
nario es insuficiente para producir los efectos que se bus-
can a través de la cesién de posicién contractual: hacer
subentrar en la relacién contractual un nuevo contratante
en lugar de uno de los originarios, dicho de otra manera,
traspasar el contrato integro 3.

Para que exista una sustitucion plena es indispensable el
negocio trilateral.

31 En este punto cabe poner de resalto que como se desprende de la Relazione
Ministerialeal Codice Civile (16 de marzo de 1942), lostrabajos preparatorios del Codigo
italiano de 1942 rebajaron laimportanciadel asentimiento del contratante cedido, viéndose
en él Unicamente un presupuesto paralaliberacién del cedente, de maneraque, si faltaba,
lacesién eravdliday aun eficaz entre cedentey cesionario, aungue no frentea cedido (cita
de Cristébal MonTEs, op. cit., pag. 68). Pero, como hemosdicho, no esése el fin buscado.
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De esta trilateralidad nace una especial complejidad en los
efectos que produce, que requiere necesariamente un examen
sucesivo de las distintas consecuencias que el contrato provoca.

Asi, para estudiar sistematicamente los efectos de la ce-
si6n de la posicién contractual, es imprescindible distinguir
tres clases o grupos de relaciones que se generan a partir del
negocio de cesién, a saber: a) la relacién entre cedente y cedi-
do; b) la relacién entre cesionario y cedido; finalmente, c) la
relacién entre cedente y cesionario.

10.6.1. La relacion entre cedente y cedido

Desde que el cedido presta su consentimiento para la susti-
tucién de la posicién contractual por parte de su cocontratante
originario, el cedente le traspasa al cesionario el conjunto de
derechos y obligaciones que conforman el status de parte en el
negocio juridico basico. Por ello el cedente, salvo disposicién
contraria, queda liberado de las obligaciones propias de aquella
posicién del contrato que se cede y correlativamente pierde los
derechos nacidos a su favor como consecuencia del mismo.

Naturalmente que la liberacién del cedente no tiene efec-
to retroactivo. Se produce ex nunc y no ex tunc. Si se trata de
un contrato de ejecucién continuada o periédica, en donde ya
ha existido un cumplimiento parcial, el cedente continta obli-
gado a cumplir con las obligaciones correspondientes al pe-
riodo anterior a la cesidén y, correlativamente, podra exigir
del contratante cedido la satisfacciéon de los derechos deriva-
dos de la contraprestaciéon ya efectuada.

En los casos especiales en donde convencionalmente se ha
operado la transferencia del contrato, pero no la liberacién del
cedente, las consecuencias son légicamente distintas *2. El ce-

32 MIRABELLI sostiene que sobre la base de la disciplina legislativa se han
construido tres hipotesis distintas de cesién (referido naturalmente al C. Civil italia-
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dente asume, frente al cedido, la calidad de responsable even-
tual para el caso de que el cesionario no cumpla con sus de-
beres contractuales. Algunas legislaciones le atribuyen de ma-
nera expresa la condicion de fiador .

Esto ha llevado a decir a quienes no comparten la pos-
tura de considerar fiador al cedente que esta responsabili-
dad subsidiaria del cedente constituye una situacién in-
termedia entre la fianza y la solidaridad pasiva. Se distin-
gue de la fianza, porque el cedente responde por el cum-
plimiento después que el cesionario se niega a cumplir.
No se confunde con la solidaridad porque el cedente no
responde por una deuda propia, sino que asegura la satis-
faccién de una deuda ajena 3.

En general, se ha legislado estableciendo que en los casos
en que el cedente no queda liberado, el cesionario debe darle
aviso dentro de un plazo méas o menos breve, haciéndole co-
nocer el incumplimiento por parte del cedido .

no): cesion con liberacion del cedente (art. 1408, 1% parrafo), cesion sin liberacion
del cedente (art. 1408, 2° parrafo) y cesién por endoso de un documento contractual
(art. 1407, 2° parrafo). Pero expresa que esta triparticion no tiene fundamento sus-
tancial y que las tres formas resultan homogéneas. La liberacion del cedente es un
efecto natural delacesion, que puede ser excluido por medio de una clausula expresa,
pero no hace ala sustancia del fendmeno, que consiste siempre en la sustitucion de
un sujeto por otro en una posicién contractual, aun si el sujeto sustituido queda
obligado en caso de incumplimiento del sustituto. Concluye sosteniendo en este
sentido que de cualquier manera se trata de un contrato plurilateral (Giuseppe,
MiraBELLI, Dei contratti in generale, op. cit., pag. 422.).

% Asi loregula€el C. Civil del Perti en e art. 1438. Se expide en contra de esta
postura Diez Picazo manifestandose porque en caso de que €l cesionario no cumpla con
sus deberes contractuales el cedente no es en puridad un fiador y por ello no goza del
beneficio de excusion y su responsabilidad es solo subsidiaria.

34 Cfr. Joao de Matos ANTUNES VARELA, Op. Cit., pag. 402.

% El C. Civil itdliano lo fijaen un plazo de quince dias (art. 1408); €l del PerGien
treintadias (art. 1437) y diez diasen el C. Comercio de Colombia (art. 891).
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10.6.2. La relacion entre cesionario y cedido

El contratante cedido y el cesionario asumen, reciproca-
mente, la figura de partes del contrato transferido y la totali-
dad de los derechos y obligaciones derivados del mismo.

En consecuencia, el cedido puede oponer al cesionario
todas las excepciones nacidas del contrato y, reciprocamen-
te, el cesionario puede oponerlas al cedido 2¢. No podrian, en
cambio, salvo expresa reserva en el momento de la transfe-
rencia, oponer las excepciones fundadas en las relaciones
personales propias con el cedente no dependientes del con-
trato materia de cesion. No podria, por ejemplo, el cedido
oponer al cesionario la excepcién de compensacién entre una
deuda dependiente del contrato cedido y otra deuda inde-
pendiente a éste, existente entre él y el cedente 7.

Como consecuencia natural de la transferencia subjetiva
operada, el contratante cedido no puede ya cumplir ejecutan-
do la prestacion en favor del cedente y si lo hiciera no queda-
ria liberado con relacién al cesionario.

Asimismo, como efecto propio de la sustitucion, a la par de
los derechos y obligaciones principales, el cesionario asume fren-
te al cedido los deberes laterales o secundarios, las expectati-
vas, las cargas y los deberes accesorios de conducta que se deri-
van de la relacién contractual basica, excepcion hecha, claro esta,
de los que son inseparables de la persona del cedente .

% En el derecho anglosaj6n se refiere una situacion semejante, alin cuando no se
habla de cesion de posicion contractual. Pero en la simple cesion, bajo las normas del
Cadigo Comercia Uniforme, €l cesionario esté sujeto atodas las defensas que puedan ser
planteadas contrael cedente por el deudor cedido (U.C.C. & 9-318). V éase sobre €l punto
el Black's Law Dictionary. edicion citada, bajo lavoz «assignee», p. 118.

37 Asi lo sostiene Messineo (Doctrina general del contrato, t. Il, p. 241) con
referenciaal C. Civil italiano.

% Esta solucion se deriva de manera clara del art. 427 del C. Civil de Portugal,
parecido al art. 1410 del italiano.
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Cuando se produce el incumplimiento de alguna de las
obligaciones propias del contrato basico, luego de la cesion,
entre cedido y cesionario se abren las siguientes alternati-
vas, a condiciéon de que el interesado haya cumplido con las
obligaciones a su cargo, a saber:

a) Negarse a cumplir con las obligaciones posteriores que
el contrato pone a su cargo, oponiendo la exceptio
inadimpleti contractus.

b) Exigir el cumplimiento.

c¢) Pedir la resolucion del contrato base, con o sin interpe-
lacién, seguin exista o no pacto comisorio expreso, con
los consiguientes dafios y perjuicios.

10.6.3. La relacién entre cedente y cesionario

El efecto tipico entre estos dos sujetos del negocio de ce-
sién es la transmisién de la calidad de contratante en el con-
trato basico que el primero transfiere al segundo.

Esta transmisién se descompone, a su vez, de las siguien-
tes consecuencias: 1) El transmitente (cedente) pierde los
créditos, los derechos potestativos y las expectativas corres-
pondientes a la posicién contractual cedida. 2) También el
cedente se libera de las obligaciones, de los deberes y de los
estados de sujecién correspondientes a la referida posicién
contractual. 3) Por su lado el cesionario adquiere los créditos
y asume las obligaciones que se le transfieren, amén de los
derechos potestativos y expectativas correspondientes a la
calidad de parte en el contrato basico *.

Una sintesis de este primer orden de efectos puede
resumirse diciendo que se opera una modificacion subjetiva
de la relacién contractual bdsica.

% Cfr. Joao de Matos ANTUNES VARELA, Op. Cit., pag. 394.
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Desde luego que la transmisién de la relacion contrac-
tual basica se realiza con la configuracién que ésta tiene en el
momento de la cesiéon y no la que tenia en el tiempo de la
celebracion del contrato basico.

También es de destacar que al margen de la transferen-
cia de la posicidon contractual, la cesidon genera entre cedente
y cesionario otro orden de relaciones que se refieren al con-
tenido del contrato de cesién en si mismo.

Si éste se celebra a titulo oneroso, generara derechos y
obligaciones derivados del vinculo que se crea, la posibilidad
de exigir el cumplimiento, la posibilidad de oponer la excep-
ci6on de incumplimiento y por ultimo, ante el incumplimien-
to, la chance de resolver el vinculo contractual con todas las
consecuencias que ello acarrea, segiin se vera mas adelante.

Si por el contrario, la transmisién fuere a titulo gratuito,
se regira por los efectos propios de la donacién: exigir el cum-
plimiento, resolver por incumplimiento en caso de existir
cargos, revocar por ingratitud, etc..

En lo que respecta a las garantias, el cedente debe, si se
trata de un negocio oneroso, responder por la existencia y
validez del contrato cedido, como una obligacién natural de
esta clase de contratos.

Puede también, por convencidon expresa, garantizarse el
cumplimiento del contrato por parte del contratante cedido.
En este caso el cedente responde como fiador del cedido.
Queda obligado a cumplir subsidiariamente la obligacién con-
tractual (en la medida que la naturaleza de la prestacion lo
permita), pero no responderia por los dafios y perjuicios de-
rivados del incumplimiento del cedido, a no ser que ello haya
sido también motivo de acuerdo especifico *.

“ Asi lo entiende Messineo (Doctrina general del contrato, t. |1, pag. 242) sobrela
base de la regulacion de la figuraen el C. Civil italiano, posicién compartida por Diez
Picazo (op. cit., pag. 835).



102 MARIO CARRER

En este sentido el Codigo Civil del Peru establece en for-
ma expresa la garantia del cedente por la existencia y validez
del contrato salvo pacto en contrario y la validez del pacto
expreso de garantia de cumplimiento por el cedido (art. 1438);
el Codigo Civil de Portugal legisla de manera mas simple esta
garantia: la existencia de la posicién contractual, en los tér-
minos aplicables al negocio, segliin sea gratuito u oneroso
(art. 426), el Coédigo Civil italiano regula la garantia por la
validez del contrato, pero si el cedente asumiese la garan-
tia del contrato, respondera como fiador (art. 1410); por su
parte el Cédigo de Comercio de Colombia dispone la res-
ponsabilidad del cedente por la existencia y validez del
contrato y de sus garantias, pero no responde de su cum-
plimiento por parte del otro contratante y de los garantes,
salvo estipulacion expresa en contrario (art. 890).



11. LA CESION DE POSICION CONTRACTUAL
EN EL DERECHO ARGENTINO

Veamos ahora qué material, qué antecedentes y qué pos-
turas encontramos sobre la cesién de posicién contractual en
nuestro pais.

Aun cuando no tenemos regulada la transferencia de obli-
gaciones a través de una figura analoga a la asuncién de deu-
da, la transmisién de la calidad de parte en un contrato ya
existe y esta instalada en nuestro derecho. Hay legislacién
vigente sobre la cuestién; la doctrina se ha ocupado del tema
y existe jurisprudencia, aun cuando limitada.

Indudablemente que donde méas se ha desarrollado la figu-
ra como acuerdo de voluntades que permite la circulacién de un
contrato bilateral es alrededor del boleto de compraventa.

La importancia que tiene este instituto del boleto priva-
do de compraventa de bien inmueble en nuestro pais, en vir-
tud de su difundido uso, ha hecho que se ocupen del tema los
autores y la jurisprudencia y es uno de los aspectos que ha
merecido desarrollo especial .

* Puedecitarseamodo de ejemplo €l trabajo de Eduardo L. Lama, Transferenciade
boleto de compraventa deinmueblespor el martilleroy corredor, BuenosAires, Depalma,
1981, en donde el autor aborda € instituto desde la éptica del martillero o corredor
inmobiliario, distinguiendo la hipdtesis de lacesidn solamente delos derechos, lavalidez
delas clausulas que prohiben la transferencia del boleto, las distintas formas de ceder un
boleto, laformaen que debellevarse acabo, |acapacidad delos contratantes, las distintas
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11.1. La legislacion vigente

Como hemos 1do adelantando en este trabajo ya existe algu-
na legislacién en materia de sustitucién de posicién contractual.

Parte de esa legislacion esta en el Codigo Civil y parte en
otros cuerpos legislativos.

11.1.1. Lo que ya esta legislado en el Cédigo Civil

El texto originario de nuestro Cédigo Civil admitié la fi-
gura de la sustitucion de la posicion contractual en diversos
contratos, ya sea por imperio de la ley, ya sea en virtud de un
acuerdo de partes.

Existe transmisién de la posicion contractual de locador
en el contrato de locacién de cosas, en la hipotesis del art.
1498. Enajenada la finca arrendada, dice la norma, se produ-
ce la sustitucion de la posicién contractual. A partir de la
transferencia del dominio del inmueble arrendado, por im-
perio de la ley, el adquirente pasa a ser locador, con todos los
derechos y todas las obligaciones propias de esta calidad. Se
trata, desde luego, de una sustitucion que tiene lugar por dis-
posicion legal, al margen de la voluntad de los contratantes,
lo que la ubica en una categoria especial, segiin ya hemos vis-
to antes. Y sé6lo comprende la sustitucion de la parte locadora.
Se trata de una figura que existe en numerosas legislaciones
en el derecho comparado y se la suele considerar como una
de las hipédtesis de cesién de contrato 2.

maneras que €l contratante cedido puede manifestar su consentimiento, la notificacion
como manerade perfeccionar latransmisiény lasgarantiasaque quedacbligado e cedente.
Puede verse un resumen delaobraen L.L. T. 1981-D, pag. 1372.

2En este sentido se expide Atilio Anibal ALTerini, en su trabajo sobrelacesion de
contrato, ya citado, en pag. 88, con cita de conformidad de PuLeo, en La cessione del
contrato, Miléan, 1939, quien o hace con referenciaal art. 1597 del vigjo C. Civil italiano,
sosteniendo que esta cesion tiene como Unicafuentelaley.
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Al margen de esta cesién por imperio de la ley, el Cédigo
también ha previsto la cesién de la posicion contractual en la
locacién de cosas, esta vez referida a la posicion del locatario,
pero en funciéon de una disposicién contractual. Asi, en los
arts. 1583, 1584 y siguientes y en especial en el art. 1599 se
establecen los efectos de tal cesién, cuando es el locatario que
ha transferido su posicién y en donde se prevé la liberacién
del cedente sdlo cuando asi se ha estipulado °.

Existe también referencia a la cesién de contrato en ma-
teria de sociedades, cuando en el art. 1671 no se reconoce la
calidad de socio a quien el originario contratante cediese en
todo o en parte sus derechos sociales «si igualmente todos los
otros socios no consintiesen en la sustitucién; o si la facultad
de hacerlo no fuese reservada en el contrato social» y mas
adelante permite la cesiéon de los derechos sociales si asi se
hubiere convenido o se hubiere reservado la facultad en el
contrato social que seria, en definitiva, otra manera de
haberlo consentido (art. 1673). Cabe recordar en este pun-
to que la transmisién de la posiciéon contractual en los con-
tratos asociativos tiene particularidades que la hacen
atipica y, a menudo, se niega la posibilidad de que tal trans-
misién de la calidad de socio pueda ser considerada cesion

% Ladisposicion de la norma ha sido ratificada por la jurisprudencia. Asi se ha
sostenido que «El inquilino permanece obligado respecto del locador, salvo que éste expre-
samente acepteliberarlo. Tal liberacion debe ser inequivoca, no bastaque €l locador haya
autorizado lacesion si no desobligd al cesionario, porque unacosaesadmitir auninquilino
en reemplazo del originario y otrarenunciar ala garantia solidaria que éste le debe, tanto
menosimportaralaliberacion del cedente el hecho de no haber manifestado oposicion, no
obstante tener conocimiento delacesién» (C. N. Civ. y Com. de Dolores, junio 22 de 1993;
«Palacio José F. ¢/ Navarro Jorgel. y otro». L.L.B.A. 1994-40. y de manerasimilar: «En
virtud delo dispuesto en el art. 1596 del Cod. Civil lacesion del arrendamiento aunque sea
aceptadapor €l locador, no desobligaal cedente, salvo que medieliberacion concedida por
aquél en términosinequivocos. A este efecto no bastani e conocimiento delacesion, nila
aceptacion de pagos hechos por €l cesionario con €l correspondiente otorgamiento de
recibos (CNEspecial Civil y Com. Sala VI, julio 18-980. «Formosa S.A. ¢/ Cobelli de
Mancini, Normay otros»). BCNCyC, 688, N°10.197.
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de posicién contractual (véase al respecto lo expuesto en
el punto 10.1, de este trabajo).

A esta altura es interesante hacer referencia a la nota del
art. 1674 en la que Vélez Sarsfield sienta su postura opuesta
a la posibilidad de transferir las obligaciones «segun princi-
pio estricto del derecho civil romano» porque «si se cambia
uno de los sujetos en el derecho personal, el derecho no es el
mismo» y propone como método para la transferencia el otor-
gamiento de mandato, dado a quien se quiere ceder las obli-
gaciones para ejercitar las acciones que de ellas resulten, a
través de lo que se denomina el procurator in rem suam en
una postura que hoy se considera superada.

En materia de fianza sélo se ha previsto la situacién del
subfiador, estableciendo su responsabilidad frente a los de-
mas cofiadores, pero en una relacién que no es de cesién de
posicién contractual porque no se transfieren conjuntamente
derechos y obligaciones (téngase en cuenta el caracter unila-
teral del contrato de fianza) y porque no se hace referencia
alguna a la conformidad del acreedor.

También tenemos legislada especificamente la susti-
tucién del mandato en los arts. 1924 a 1928. Tiene la carac-
teristica que prevé distintos grados de sustituciéon y dis-
tinta responsabilidad subsistente del mandatario
sustituyente segin sea el grado de conformidad que pres-
téo el mandante para la sustitucion.

De tal manera cuando el mandatario tiene prohibida
la sustitucién responde por los hechos de la persona en
quien delegé la realizacion de los actos juridicos que le fue-
ron encomendados. Y también responde si estando autori-
zado a sustituir, no se le indicé la persona a la que podia
transferir el encargo y eligi6 un individuo notoriamente
incapaz o insolvente.

En consecuencia, contrario sensu, si estando autoriza-
do para sustituir, eligi6 una persona capaz y solvente o,
con mayor razoén, si el propio mandante le habia indicado
quien debia ser la persona que lo reemplace, cesa la res-
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ponsabilidad del mandatario y se advierte mas claramen-
te, en estos Ultimos casos, la cesién de la posicién contrac-
tual. Maxime ello asi desde que el codigo le ha conferido a
mandante y submandatario acciones directas en uno y otro
sentido, estableciendo entre ellos esta relacién directa que
caracteriza la sustitucién de la posicién contractual.

Sin embargo, cabe aclarar que en materia de mandato,
segin cual sea la modalidad adoptada por las partes, po-
dria considerarse que en la sustituciéon de mandato podria
haber, en algunos casos, cesion de la posicién contractual
y, en otros, subcontratacién.

En efecto, cuando el mandatario a su vez confiere manda-
to a un tercero para que realice, por cuenta y nombre del
mandante una parte de la gestion encomendada, estariamos
en presencia de una subcontratacién, puesto que subsiste el
contrato primitivo y sélo se ha delegado en el submandatario
la ejecucion del algiin negocio juridico. Esta subcontratacién
puede hacerse sin intervencién del mandante.

El subapoderamiento es una delegacion revocable, que deja
intacta la posicién de apoderado y que le permite comportarse,
frente al submandatario, como un verdadero poderdante *.

4 Luis Diez Picazo, La representacion en el derecho privado, Madrid, Civitas
S.A., 1979, pag. 194. En esta obra se desarrolla € tema con profundidad, y con cita de
Gullon Ballesteros se sefidlaque el subapoderamiento esunarel acion juridicaque depende
en todo momento de larelacion principal y, por €llo, cualquier vicisitud de ésta le afecta
inmediatamente. En cambio, en la sustitucion propiamente dicha, hay un traspaso y un
nuevo representante, de maneraque el representanteinicial mente nombrado por €l princi-
pal desaparece de laescenajuridicay sulugar o ocupa€l sustituto. A continuacion Diez
Picazo sefialalos rasgos diferencial es entre sustitucion plenay subapoderamiento, que se
pueden resumir de la siguiente manera: 1) En la sustitucion plena se extingue larelacion
entre principal y sustituyente. Ello no ocurre en e subapoderamiento. 2) Cuando hay
transferencia de poder, €l sustituyente no puede nombrar un nuevo apoderado, o que si
podria hacer en € caso de subapoderamiento. 3) Si €l sustituto traspasa los limites del
poder, en lasustitucion plena, solo € «dominus» puederatificar |0 actuado. En cambio, en
el subapoderamiento también podria hacerlo € sustituyente. 4) En la sustitucion plena
solo e «dominus» puederevocar € poder. En cambio, en el subapoderamiento el sustituyente
también puede dejar sin efecto €l poder del sustituto.
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Si por el contrario, con participacién del mandante, se
«transfiere» el mandato a un tercero, quedando desobligado
el mandatario primitivo, se verificaria la cesién de posi-
cion contractual. En este caso el apoderado queda exclui-
do de toda posible actuacién futura, directa o indirecta, en
los negocios del dominus.

Al margen de estas situaciones, por imperio de la autono-
mia de la voluntad (art. 1197 de nuestro C. Civil), se ha admi-
tido que las partes pueden ceder a un tercero su posicién con-
tractual, en la medida que medie el consentimiento del
cocontratante cedido, pero para que el cedente quede libera-
do, se requiere manifestacién expresa al respecto °.

Tal como veremos mas adelante, el punto fue admitido
por amplia mayoria en el Segundo Encuentro de Abogados
Civilistas, organizado por el Instituto de Derecho Civil del
Colegio de Abogados de Santa Fe, en 1988.

Y en un trabajo escrito sobre este Encuentro, Trigo Re-
presas coincide en el sentido sefialado al considerar que si
bien nuestro Cdédigo Civil no se ocupa expresamente de la
figura juridica de la cesién de contrato, su silencio no im-

5 Hay interesante, aunque exigua, jurisprudenciaa respecto. Estimo Util su trans-
cripcion: «Los boletos de compraventa son cesibles (si no media consentimiento del
vendedor, sigue obligado el primitivo deudor, coasumiendo la prestacién el cesionario»
(C.N. Civ. Sala«B», diciembre 14-1971. «Frontera, Francisco ¢/ Del Arco, Andrés». L.L.
149-608 (30.076.S). «Aun cuando €l Codigo Civil ignoralastransferencias de deudas como
institucion especial, eslo cierto que dentro de laamplitud de los contratos nada se opone,
salvado el orden publico, a que se concierten clausulas que conduzcan a ello, como ha
ocurrido en €l sub judice en virtud del documento firmado por €l primitivo comprador con
el demandante, esdecir con el cesionario.» (C.N.Civ. Sala«E», octubre 17-1968. «Romero,
Ricardo ¢/ Perelli, Orlando, Suc.» L.L. 134-671). «En su aspecto crediticio no es
dudoso que el derecho del comprador puede ser cedido, sin que el deudor pueda
oponerse a tal traspaso. En ese aspecto queda comprendido el derecho a exigir la
tradicion y la correspondiente escrituratraslativa de dominio. En cuanto deuda (obli-
gacion de pagar el precio), lacesion no puede hacerse, en principio, sin laconformi-
dad del acreedor (vendedor); pero esde advertir que el interés de éste se reduce ano
desobligar al deudor primitivo (cedente)» (C.N. Civil Sala«C», marzo 16-970. «Bo-
degasViejaAbadiaS.A. c/ Procasa SRL». L.L. 141-678 (25.549-S).
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pide su admisién, dentro del amplio campo de la autono-
mia de la voluntad en materia contractual, en la categoria
de contrato innominado y sobre la base del concepto lato
de nuestra cesién que abarca «todo derecho y toda acciéon»,
segun el art. 1444 S,

11.1.2. Lo que ya estd legislado fuera del Cédigo Civil

Fuera del Cédigo Civil encontramos alguna referencia a
la institucién en el art. 9° de la ley de locaciones urbanas
(23.091), cuando se establece que en caso de abandono o falle-
cimiento del locatario, el arrendamiento podra ser continua-
do en las condiciones pactadas y hasta el vencimiento del plazo
contractual, por quienes acrediten haber convivido y recibi-
do del locatario ostensible trato familiar. Se trata, como en el
caso del art. 1498 ya citado, de una hipétesis de transferencia
de la posicién contractual por disposicién de la ley, al mar-
gen de la voluntad de los contratantes.

Igualmente esta presente en la hipdtesis de transmi-
sién del boleto de compraventa por parte del adquirente
de unidades en el régimen de propiedad horizontal, art.
17 de la ley 19.724 de «prehorizontalidad». Precisamente
bajo el titulo de «Cesién del contrato», se establece que la
transferencia de los derechos y obligaciones del adquirente
de una unidad en favor de un tercero no libera al cedente
respecto de sus obligaciones para con el propietario, mien-
tras éste no dé su conformidad y la transferencia haya sido
anotada en el Registro de la Propiedad Inmueble.

En materia de seguros, la ley 20.09]1 prevé una situacién
de alguna manera intermedia entre la cesiéon convencional y
la legal puesto que autoriza a las aseguradoras a ceder su

5 Félix A. TrRico Represas, «Lacesion del contrato» en el Segundo Encuentro de
Abogados Civilistasde SantaFe. L.L ., t. 1988-E, pag. 884.
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cartera a otros aseguradores establecidos en el pais de con-
formidad con las exigencias de la ley, la que se verificara en
caso de que los asegurados no formulen objecién fundada ante
la autoridad de control, en un plazo de quince dias posterior
a la ultima publicacién que debe hacerse en los boletines ofi-
ciales de la sede central y de las sucursales de la entidad que
proyecta transferir su cartera (arts. 46 y 47).

En la ley de contrato de trabajo, 20.744 texto ordenado,
encontramos regulada la transferencia del contrato de tra-
bajo como consecuencia de la transferencia de la titulari-
dad del establecimiento (art. 225 y ss.), situacién que se da
aun en los casos de arrendamiento o cesién transitoria del
establecimiento (art. 227), habiéndose previsto la solidari-
dad en las obligaciones hacia el trabajador por parte del
transmitente y adquirente (art. 228).

Vale decir que, sin existir una normativa general que
regule la cesién de la posicién contractual, tenemos diver-
sas hipétesis en las cuales se lleva a cabo tal negocio juri-
dico con plena validez y efectos legales porque ha sido
normado en su especificidad.

Desde otra 6ptica, al amparo del art. 1197 del C. Civil,
cabe pensar en la cesién de posicién contractual, con plena
validez y los mismos efectos que le hemos atribuido a la figu-
ra, como resultado del acuerdo de los tres interesados, de las
tres partes intervinientes, en funcién de la autonomia de la
voluntad, en tanto y en cuanto, por la indole del contrato, no
esté afectado el orden publico, la moral o las buenas costum-
bres o vedado especificamente por la ley.

11.2. La doctrina nacional sobre la cuestiéon

El contenido de la opinién de nuestros autores lo hemos
1do desarrollando al tratar cada tema y lo seguiremos hacien-
do en adelante de la misma manera.

En este punto nos interesa sefialar, como trabajos pione-
ros, la monografia de Jorge Mosset Iturraspe publicada en el
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Boletin de la Facultad de Derecho de la Universidad del Li-
toral en el anio 1961 y la obra de Atilio Anibal Alterini y Enri-
que Joaquin Repetti de la que ya hemos hablado.

Al margen de ella, se han ocupado de la cuestiéon con ma-
yor o menor extensién, pero sin dedicarle una obra especifi-
ca, Jorge Mosset Iturraspe en su Contratos 7, Fernando J.
Loépez de Zavalia en su Teoria de los contratos 8; Alberto G.
Spota en Instituciones de derecho civil. Contratos °; Rubén S.
Stiglitz, como director de la obra Contratos. Teoria general, en
donde al tema lo ha desarrollado Ricardo Osvaldo Larroza '
Raul Anibal Etcheverry en Derecho comercial y econémico.
Contratos. Parte Especial '*; Carlos Alberto Ghersi en Con-

"En estaobraMosseT I TurrAsPE explicael concepto, mencionalasdistintasteorias
atomistay unitaria, alas que agrega la teoria intermedia del negocio juridico complejo
constituido por dos mecanismos negociales y explica los efectos y la cesién de la
locacion. Sefiala que donde més se utilizalafigura es en el boleto de compraventa,
que algunavez se haquerido ceder por medio de un simple endoso, no obstante faltar
la clausula a la orden que caracteriza a los «stabiliti» de la doctrina italiana. Hace
referenciaal || Encuentro de Abogados Civilistas de Santa Fe de 1988 y remite aun
trabajo de su autoria sobre el tema: «Lacesion del contratos, publicado en el Boletin
del Instituto de Derecho Civil de Santa Fe N° 3, en el afio 1961.

8 Bagjo la denominacién de «La transmision del contrato» le dedica todo un
capitulo y culmina sosteniendo que tratandose de un contrato innominado, deben
aplicarse las reglas generales de | os contratos y |as especificas, por generalizacion,
delacesion delalocacion, detal modo que el negocio pueda cumplir conlafinalidad
ala que se encuentra destinado, respetandose los intereses en conflicto. No podria
tener menos requisitos que la cesion de créditos, dado que aquélla involucra ésta.
(Buenos Aires. Zavalia. 1984. N° 33. pags. 368 a 372).

9 Buenos Aires, Depalma, 1979, t. |11, p4g. 22y ss. y t. IV, p4g. 84y ss. y
pég. 377y ss..

0 Es deinterés el esquema que efectlia sobre las manifestaciones positivas de la
cesion de contrato (asi lellama), en €l arrendamiento, ley delocaciones urbanas, cesion de
derechos sociales, sustitucion del mandato, cesion del boleto de compraventa, transferen-
cia del fondo de comercio, contrato de transporte y warrant. Buenos Aires, Depalma,
1993, t. 11, Cap. 4, pégs. 317 a 336.

1 Tratamuy sucintamente el temalimitandose asostener quelatransmisién deun
contrato a través de un contrato de cesién implica la sustitucion del contratante por un
tercero, quien asi adquiere lacalidad de parte en el lugar del contratante original. Admite
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tratos civiles y comerciales 2, Roque Fortunato Garrido y Jor-
ge Alberto Zago en Contratos civiles y comerciales 3, y algu-
nos trabajos como el de Saul A. Argeri Transferencia (ce-
sion) de contrato mercantil con prestaciones reciprocas pendien-
tes de cumplimiento '*; Nicolas Halperin Cesion de derechos
emergentes de contratos con prestaciones reciprocas pendien-
tes de cumplimiento ** y Rubén H. Compagnucci de Caso
Cesidén de contrato. Cesion de créditos y Cesion de deudas '°.

guelatransmision se basaen €l principio delaautonomiadelavoluntad, tratandose de un
contrato innominado. Afirmaquelacesion no liberaal cedente delas obligaci ones asumi-
das en el contrato transmitido, salvo que el contratante cedido preste su consentimiento
desobligandolo y se refiere especificamente a la cesiéon del boleto de compraventa de
inmuebles. Buenos Aires, Astrea, 1994, t. 2, pag. 107.

2 Enlaparte pertinente hace referenciaaun fallo delaCam. Nac. Civil Sala«A»
del afio 1963 que requiere la conformidad del otro contratante y excluye los contratos
intuitu personae. Buenos Aires, Astrea, 1992, 22 edicion, t. |, pag. 410.

13 En esta obra encontramos un desarrollo importante del temay de mucha actua-
lidad atento que setratade unaobraeditadaen 1995. Tratalacesion de contrato dentro del
Capitulo|1, del Tomo I1, como un aspecto dela «Cesién de Derechos». Abordaprimerola
cesion de derechos y obligaciones, resefia la historia de la cesion del contrato y termina
refiriéndose especificamente a la cesion del boleto de compraventa. Lanas, Provinciade
Buenos Aires, Universidad, 1995, pags. 181 a 187.

14 Si bien desde la optica del derecho comercial, en este trabajo se desarrolla el
concepto diferenciandol o de lacesién de derechos como transmision integral detodaslas
relaciones obligacionales (activasy pasivas) contenidasy derivadas de los contratos bila-
terales pendientes de cumplimiento. Y esta transferencia (cesion) del contrato importa
conceptuar aéste como un «valor econémicox, auténomo, dentro de ladinémicacirculato-
riacomercial. A continuacion se ocupade las partes, delaliberacion del cedentey delos
efectosen general, culminando, amodo de conclusién, con que: @) hay quedistinguir entre
cesion de derecho y transferenciade contrato; b) que no existe en nuestralegislacion una
normativa especificaregulatoriade esta Ultima; c) que es admisiblelatransferenciade un
contrato bilateral con prestaciones reciprocas pendientes de cumplimiento; d) que existen
yasituaciones en nuestralegislacion en que se han reglado situaciones especificasy €) por
ultimo, que nada obsta y, por € contrario, seria conveniente, € dictado de normas que
reglamentenlafigura. L.L. 1979-A, pég. 862.

5 Se comentaun fallojudicial referido lapromesade compraventade uninmueble
cuya transferencia por €l adquirente en favor de un tercero le habia sido negada en su
validez por el vendedor originario. L.L.t. 1977-C, pag. 177.

16 En este completo trabajo CompacNuccl be Caso comenta un fallo delaCémara
Nac. Civil Sala«Ax» del 7 de abril de 1989 (Alsina 396 ¢/ CorinaAlfredo E.) en donde se
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Este trabajo de Compagnucci de Caso constituye lo ultimo
que hemos encontrado escrito en el pais especificamente so-
bre el tema, al margen, naturalmente, del tratamiento en ge-
neral dentro de compendios mayores.

11.2.1. El Segundo Encuentro de Abogados Civilistas de
Santa Fe del afio 1988

Merece mencién especial el Segundo Encuentro de Abo-
gados Civilistas, organizado por el Instituto de Derecho Civil
y el Colegio de Abogados de Santa Fe, que tuvo lugar en ju-
nio/julio de 1988, en donde uno de los temas fue precisamen-
te «Cesion del contrato» 17.

En estas jornadas de las que participaron con ponencias
Félix Alberto Trigo Represas, Alberto Osvaldo Varela, Atilio

sentaron dos pautas sobre el temaque nos ocupa: @) Que el contratante cedido no es parte,
limitdndose a dar su asentimiento. b) Que el primitivo deudor no queda excluido sin la
conformidad del acreedor. El autor del comentario aladecisionjudicial analizaprimerola
cesion de créditos, luego la transmisién de deudas y finalmente la cesion de contrato.
Respecto de esta Ultima, en forma ordenada y clara, desarrolla las funciones que este
negocio puede cumplir y laforma, adhiere a la teoria unitaria, las distintas clases (con
liberacién del cedente, sin liberacion del cedente y a través del simple endoso) y los
requisitosy efectos dela cesidn. Termina sosteniendo que desde un punto de vistadoctri-
nario es conveniente que pueda cederse la posicion contractual y quelajurisprudencialo
ha admitido. No se pronuncia, por tanto, sobre la conveniencia de dictar unalegislacion
especificaal respecto. L.L. t. 1990-D, pag. 327.

17 A este Encuentro llevamos una ponenciadonde, como conclusion, sosteniamos:
1) Lafiguradelacesion de contrato propiamente dichatiene como &mbito de actuacion a
los contratos no instantaneos, de tracto sucesivo o bilaterales de ejecucion diferida, en
tanto subsistan pendientes de cumplimiento obligaciones a cargo de ambas partesy en
tanto y en cuanto no supongan la cesién de obligaciones «intuitu personae» que sélo
pueden ser cumplidas por € contratante originario. 2) Esvalido el consentimiento previo
o anticipado prestado parala cesion del contrato. 3) En el estado actual de lalegisla-
cion nacional, para que el cedente quede liberado, es menester una manifestacion
expresa del contratante cedido en tal sentido, manifestacion que podria prestarse
anticipadamente, con posterioridad al acuerdo entre cedentey cesionario o simulta-
neamente alacelebracion del negocio de cesién.



114 MARIO CARRER

Anibal Alterini, Roberto M. Lopez Cabana, Carlos Miguel Ibaiez,
Noemi Lidia Nicolau, Ricardo Luciano Molinas, Enrique M. Pita,
Mario J. Bendersky, Stella Maris Tosello y Marcelo O. Pautasso,
se elaboraron conclusiones, luego de un enriquecedor cambio
de ideas al exponerse las ponencias, que transcribimos atento
ser uno de los hitos mas importantes sobre el tema en el orden
nacional y constituir una prieta sintesis de la postura de la doc-
trina argentina en ese momento.

Al cabo de las jornadas de trabajo, las conclusiones, por
amplia mayoria, fueron las siguientes:

De lege lata:

I. La cesién del contrato consiste en la transmisién de la
posicion contractual del cedente a un tercero, quien entra en
su lugar y pasa a ocupar su situacion juridica en aquél.

II. La cesion de contrato es admisible como figura con-
tractual en nuestro ordenamiento positivo, atin en ausencia
de una expresa regulacién, con ajuste, entre otros, al princi-
pio de la autonomia de la voluntad del art. 1197, al hecho de
la existencia de contratos innominados -art. 1143- y a la lati-
tud conceptual sobre lo que puede ser objeto de la cesién de
derechos -art. 1444 y ss. del C. Civil.

III. El caracter unitario de la cesién de contrato que tras-
mite integramente el plexo contractual con todas sus
implicaciones propias, determina, entre otros efectos, la sub-
sistencia de las garantias con que contaban cedente y el cedi-
do y el traspaso al cesionario de facultades del cedente, como
la de pretender la resolucién del contrato basico u oponer la
excepcion de incumplimiento.

IV. Tanto en la transmisién voluntaria del contrato, como
en principio en la que se produce por ministerio de la ley, la
liberacién del cedente no opera sin la aceptacién del cedido y
su expresa declaracion de voluntad de desobligarlo.

V. Cabe distinguir el contrato de cesion, en el que puede
o no participar el cedido, del negocio juridico complejo que
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implica la transmisién del contrato cedido, para cuyo perfec-
cionamiento en orden a la produccién de sus efectos
traslativos, resulta imprescindible la aceptacién del cedido.

VI. El contrato de cesion debe reunir los elementos es-
tructurales generales de los contratos, pudiendo caracteri-
zarse como unilateral o bilateral segin surjan obligaciones
para una o ambas partes al tiempo de su celebracion.

VII. Las finalidades o motivos de los contratantes no ex-
teriorizados en el contrato original cedido, ni las bases o pre-
supuestos de éste que no dependan de circunstancias objeti-
vas, no pueden hacerse valer frente al cesionario.

VIII. En los contratos de contenido no predispuesto el
consentimiento del contratante cedido puede ser prestado
anticipadamente.

En los contratos con clausulas predispuestas, las disposi-
ciones vejatorias referidas a la cesion del contrato deben con-
siderarse invalidas, en especial las condiciones negociales
generales que autorizan al estipulante para ceder el contrato
con liberacidn, sin consentimiento del adherente, a no ser que
se determine previamente el nombre del cesionario y se
faculte al adherente, en su caso, para resolver el contrato.

La prohibiciéon de ceder la posicién contractual incluida
en el contrato original, no constituye un derecho absoluto,
pudiendo en su caso resultar encuadrable dentro de lo dis-
puesto en el art. 1071 del C. Civil.

IX. La transmision de cosas registrables por quien no es
su titular debe, por regla, ser tenida como cesién de contrato;
en cuyo caso el enajenante garantiza la existencia y legitimi-
dad del o los contratos de los que surge su derecho y debe al
cesionario los titulos correspondientes (art. 1476, 1458 y
concordantes del C. Civil). Cuando las especiales circunstan-
cias del caso lo evidencian, el contrato debera calificarse como
venta de cosa ajena y sujetarse al régimen de ésta.

X. La notificacién de la cesién debera tener fecha cierta (arts.
1034 y 1035 C. Civil) para que resulte oponible a terceros.
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XI. En punto a la forma del contrato de cesién resultan
de aplicacién los principios del Cédigo Civil para la cesién
de créditos. En los supuestos en que fuese necesaria la es-
critura publica, el instrumento privado valdra en los tér-
minos del art. 1185 C. Civil.

De lege ferenda:

I. Se recomienda que en el actual proyecto de reformas
al Cédigo Civil -en tratamiento parlamentario- se incluya
en la Teoria General de los Contratos la regulacién de la
transmisién del contrato con ajuste a estos criterios: a) Ne-
cesidad de consentimiento del cedido cuando la transmi-
sién es voluntaria, quien podra prestarla anticipadamente
y también limitarse a aceptar la sustitucién sin liberar al
cedente. b) Oponibilidad por el cedido al cesionario de las
defensas derivadas del contrato basico y de las personales
en caso de haber hecho reserva expresa. c) Garantia de la
existencia de la situacién contractual trasmitida y del cum-
plimiento por el cedido en caso de haberlo comprometido
o de cesién de mala fe.

II. Se recomienda regular la prenda del crédito origi-
nado en un contrato con prestaciones reciprocas, de modo
que el acreedor prendario tenga derecho a hacer enajenar
la participacién del deudor en dicho contrato (art. 3234,
Proyecto de Unificaciéon de la Legislacion Civil y Comer-
cial de la Nacién).

Hubieron también dos despachos minoritarios:

a) De los Dres. Ricardo Luciano Molinas y Enrique Maxi-
mo Pita.

De lege lata: La admisién por el ordenamiento de la
cesién parcial de contratos o posiciones contractuales,
plantea dificultades que pueden ser evitadas mediante el
empleo, con idéntica funcién econdémica, de instituciones
como la novacién o la subcontratacion.
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b) Del Dr. Mario J. Bendersky en disidencia.

El concepto descripto como «circulacion del contrato» por
via de su cesidn, en principio es contrario y opuesto a su natura-
leza juridica, certeza, equidad y modalidades tradicionales de
su celebracién. Ello, sin perjuicio de las excepciones que pudieran
admitirse, principalmente en los casos de contratacion «masivay.

11.3. La jurisprudencia

Los distintos fallos que hemos encontrado los hemos ido
comentando a lo largo de este trabajo.

Soélo restaria expresar, a modo de resumen, que los prin-
cipales puntos que han ocupado la atencién de los tribunales
se refieren basicamente a los siguientes aspectos:

a) Concepto '8
b) Forma *.
c¢) Liberacién del cedente 2.

d) Necesidad de conformidad del cedido 2.

e) La figura con referencia al boleto de compraventa in-
mobiliario %2,

f) Calidad de parte del cedido 2.

18.L.150-169. L.L.t.1977-C-p. 177.L.L. 128-165. L.L. 143-254.

L.L.150-736(30.276-S). J.A. 972-13-59. L.L. 1980-705 (voto en disidenciadel
Dr. Moroni Petit).

2ED.52-418.L.L. 149-608. L.L. 143-254. J A. 1971-11-71. B.J.Misiones 1970-
1-27.L.L.T. 1977-C-pag. 177. L.L. 128-165.L .L. 1986-B, pag. 76.

2] L.128-165. L.L. 149-608 (30.076-S). L.L. 141-678 (25.549-S).

2| L.T.1977-C, p. 177.En e caso d Tribunal, laCém. Nac. Civil SadaC, resolvid
quee deudor cedido no podiaoponersealacesion del boleto de compraventapuesel cedente
quedabaobligado atodas|as consecuenciasdel contrato original y, ademas, €l cesionario por
lanovacion por delegacion (arg. art. 814 d. Civil) asumialaresponsabilidad por e cumpli-
miento delacobligacion. Como puede verse, hay en estefallo unacontradiccion conlapostura
generaizadaen € sentido que enlacesidn no seextinguen las obligaciones contractualessino
quesetransfieren vivas, lo que seriaincompatible con laideade lanovacién.

ZL.L.1990-D, p. 328 en donde sele niegata carécter.
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12. PRINCIPALES CUESTIONES A TENER
EN CUENTA AL MOMENTO DE
PROPONER LA REGULACION DE LA
CESION DE POSICION CONTRACTUAL

Hemos analizado ya los aspectos principales del tema
objeto de la investigacion.

En consecuencia es tiempo de iniciar el analisis corres-
pondiente a lo que en nuestro proyecto o plan de trabajo de-
signaramos como Segundo Objetivo General, esto es: elabo-
rar una propuesta legislativa suficientemente justificada res-
pecto de la institucién bajo examen.

Para ello nos serviremos del estudio de la institucion
a que se ha hecho referencia, de los antecedentes legislati-
vos existentes en paises que, con regimenes legales seme-
jantes al nuestro, han regulado de manera especifica la
cesién de posicién contractual, a saber: Italia, Perd, Por-
tugal, Bolivia y Colombia. Asimismo se tendra en conside-
racion el Proyecto de Unificacién de los Cédigos Civil y
Comercial elaborado por la Comisién creada por Decreto
468/92 del Poder Ejecutivo Nacional.

La cuestién presenta tres aspectos a los que ya hemos
hecho referencia anteriormente:

a) Conveniencia de legislar especificamente sobre la ce-
si6on de posicién contractual.

b) Ubicacién de las normas que regulen la cuestion.
¢) Contenido concreto de las normas que se proponen.

Pero, previo a considerar estos aspectos, cabe efectuar una
reflexion sobre la implicancia que puede tener el dictado de una



120 MARIO CARRER

regulaciéon de la cesion de posicion contractual para la Republi-
ca Argentina, en funcion de ser parte integrante del Mercosur.



13. LA REGULACION DE LA CESION DE
POSICION CONTRACTUAL Y EL MERCOSUR

Teniendo en cuenta la observacion efectuada por el Tri-
bunal de Admisién de esta tesis, es importante, al tiempo de
proponer una legislacion, tener en consideracion la regula-
cién existente en los paises integrantes del Mercosur.

El dia 26 de marzo de 1991 en Asunciéon del Paraguay
se firmé el tratado para la constituciéon de un Mercado
Comun entre la Republica Argentina, la Republica
Federativa del Brasil, la Reptblica del Paraguay y la Re-
publica Oriental del Uruguay, que fue aprobado por el Con-
greso Nacional el 15 de agosto y promulgado por el Poder
Ejecutivo el 5 de setiembre del mismo ano.

Posteriormente se integraron las republicas de Chile y
Bolivia. En el caso de Chile, su integracién al Mercosur se
firmé el 25 de junio de 1996 en la provincia de San Luis, com-
prometiéndose el pais trasandino a iniciar la liberalizacién
del intercambio comercial con sus socios del bloque regional
a partir del 1 de octubre de 1996, debiendo quedar la zona de
libre comercio constituida definitivamente en el 2004. En la
misma fecha, 25 de junio de 1996, se firm6 con Bolivia un
acuerdo de complementacién econdmica, tendiente a estable-
cer una zona de libre comercio con el bloque.

Hasta el Protocolo de Ouro Preto en 1994, el Mercosur, como
simple tratado, no tenia personeria juridica, por lo que no esta-
ba en condiciones de firmar acuerdos con otros socios comercia-
les. El Protocolo establecié un método en ese sentido y asimis-
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mo la obligatoriedad de incorporar a las legislaciones de los
paises miembros el derecho derivado del acuerdo.

En este Protocolo de Ouro Preto se dio nacimiento a cua-
tro instituciones: a) la Comisién de Comercio Mercosur (CCM);
b) la Comision Parlamentaria Conjunta (CPC); ¢) el Foro Con-
sultivo Econémico Social (FCES) y d) la Secretaria Adminis-
trativa del Mercosur (SAM).

De estas instituciones la Comisién Parlamentaria Conjun-
ta (CPC) es la encargada de instrumentar la puesta en practica
de las normas decididas por el Consejo y de favorecer la
compatibilizacién de las distintas legislaciones aunque, a dife-
rencia del Parlamento Europeo, no tiene poder legislativo *.

En este punto cabe aclarar que, en realidad, en la Comuni-
dad Econémica Europea, el reparto de las funciones entre las
cuatro instituciones que conforman la base del sistema: un Par-
lamento, un Consejo, una Comisién y un Tribunal de Justicia,
no corresponde al esquema estatal heredado de Montesquieu,
en el cual el Parlamento es el legislador, el gobierno el ejecutivo
y los jueces ejercen el poder jurisdiccional. En la Comunidad, el
poder legislativo corresponde al Consejo, el poder presupues-
tario esta compartido, el Parlamento Europeo puede derrocar
a la Comisién, pero no al Consejo. Ademas, si la Comisién, en
principio, es el ejecutivo, el Consejo acumula las funciones le-
gislativa, ejecutiva, gubernamental 2.

Se ha dicho con razon que el Mercosur puede llegar a
transformarse en uno de los instrumentos més eficaces para
la inserci6n de la Argentina en un siglo XXI caracterizado
por la globalizacién 2.

1 Enrique ComELLAS, «Mercosur: ladificil tareade seducir aun gigante», DiarioLa
Nacidn, 18 de mayo de 1997.

2 Guy Isaac, Manual de derecho comunitario general, 32 edicion, Barcelona,
Editorial Ariel S.A., 1995, pag. 61.

3 Enrique ComeLLAs,«Mercosur: ladificil tareade seducir aun gigante», DiarioLa
Nacion, 18 de mayo de 1997.
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Por ello reviste importancia esta previsiéon para la ade-
cuada insercién de una nueva legislacion en su contexto.

13.1. Medios de integraciéon

El objetivo primordial del Tratado es la integraciéon de
los estados partes a través de los siguientes medios:

a) La libre circulacién de bienes, servicios y factores
productivos, a través de la eliminacién de los dere-
chos aduaneros y restricciones no arancelarias a la
circulacion de mercaderias.

b) El establecimiento de un arancel comuUn y la adop-
cién de una politica comercial comuUn con relacién a
terceros estados o agrupaciones de estados y la coor-
dinacién de posiciones en los foros econémico-comer-
ciales regionales.

¢) La coordinaciéon de politicas macroeconémicas secto-
riales entre los estados partes: de comercio exterior,
agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de
capitales, de servicios, aduaneras, de transportes y co-
municaciones, etc. a fin de asegurar condiciones ade-
cuadas de competencia entre los estados partes.

d) El compromiso de los estados partes de armonizar sus
legislaciones entre las areas pertinentes, para lograr el
fortalecimiento del proceso de integracion.

Tanto los objetivos primordiales como el fin ultimo del
Tratado deberan conseguirse teniendo como idea basica los
principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio.
Es sabido que el Tratado de Asunciéon no es un tratado
5 comunitario sino un tratado marco que senala los objetivos,
amén de indicar el camino, el procedimiento y la forma para
llegar a un mercado comun. Ambiciona un derecho comunita-
rio y crea las condiciones para llegar a él, pero le falta con-
cretar la primacia de tal derecho y el ambito de delegaciéon de
competencias para que ello sea posible.
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Aun asi es del caso sefialar cudles son los caracteres del
derecho comunitario, a fin de tenerlos presente con miras al futuro.

13.2. Caracteres del derecho comunitario

El derecho surgido de las fuentes comunitarias no es un
derecho extranjero ni siquiera un derecho exterior; es el dere-
cho propio de cada uno de los estados miembros, aplicable en su
territorio lo mismo que su derecho nacional, con la cualidad
suplementaria de coronar la jerarquia de los textos normativos
de cada uno de ellos. Por su propia naturaleza, en efecto, el de-
recho comunitario posee una fuerza especifica de penetracién
en el ordenamiento juridico de los estados miembros.

Los caracteres de este derecho comunitario pueden
resumirse de la manera que sigue:

a) Aplicabilidad inmediata. La norma de derecho comu-
nitario adquiere automaticamente estatuto de derecho
positivo en el ordenamiento interno de los estados.

b) Aplicabilidad directa. La norma comunitaria es sus-
ceptible de crear, por ella misma, derechos y obligacio-
nes para los particulares.

¢) Primacia. La norma comunitaria ocupa un lugar con
rango de prioridad sobre cualquier norma nacional .

13.3.La armonizacion de las legislaciones como
meta inmediata a alcanzar por los paises
integrantes del Mercosur

El Mercosur se propone como una de las metas a alcan-
zar, segun se ha visto, la armonizaciéon de las legislaciones

4 Guy Isaac, Manual de derecho comunitario general, 32 edicion, Barcelona,
Editorial Ariel SA., 1995, pag. 183.
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para lograr un fortalecimiento de la integracién, pero carece
de los instrumentos suficientes para concretar ese proposito.

Ese propésito de integracion por tanto, por ahora, sélo
puede revestir un caracter voluntario. Depende de los ins-
trumentos tradicionales del derecho internacional publico,
que son los tratados, o de las modificaciones que los estados
miembros decidan incorporar a su legislacién sobre
parametros comunes.

Desde este tltimo punto de vista es una importante tarea
que cabe a los juristas de los paises que integran el Mercosur el
realizar estudios comparativos de las legislaciones vigentes para
facilitar los objetivos de armonizacién que se persiguen.

Como hemos dicho, la cuestion principal que debe pre-
ocuparnos es la armonizacion de los distintos cuerpos nor-
mativos vigentes en los paises de que se trata.

La integracion regional implica, entre muchas otras co-
sas, la compatibilizacion de las normas existentes en cada uno
de los miembros de la comunidad.

Las personas privadas -fisicas o juridicas- los empre-
sarios y, en general, los operadores del comercio interna-
cional, requieren de una cobertura juridica para sus nego-
cios que les brinde certeza y seguridad en sus transaccio-
nes dentro de la zona integrada 5.

Esa certeza y seguridad se obtiene, en alguna medida, a tra-
vés de una legislacién y un sistema judicial que garantice un
tratamiento equitativo, justo y razonable en la eventualidad de
conflictos generados a raiz de contratos internacionales.

La regulacién de instituciones o negocios juridicos que
trasponen la frontera de los paises miembros, como el trans-
porte, las sociedades mercantiles, el derecho del seguro y, en

5 Cfr. AdrianaDreyzin DE KLOR, El Mercosur. Generador de una fuente de derecho
internacional privado, Buenos Aires, Zavalia, 1997, pag. 246.
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general, la contrataciéon internacional, conforman un amplio
marco normativo que puede identificarse como derecho in-
ternacional privado institucional de la integracion °.

No puede hablarse atin en el ambito del Mercosur de un
derecho comunitario, pero si es menester que, al tiempo de
legislar, tengamos en consideracion las legislaciones de los
paises miembros para evitar el dictado de normas que se en-
cuentren en franca oposicién o contradiccién con las simila-
res que rigen en tales estados.

Desde este punto de vista, serda menester que las normas
que propongamos para reglamentar la figura de la cesién de
posicién contractual, no entren en colisién con el derecho vi-
gente en los distintos miembros de este mercado comtn del sur.

Un rapido vistazo por la legislacion existente en los
paises vecinos nos permite distinguir tres clases de situa-
ciones: a) Brasil, Chile y Uruguay que tienen en la actuali-
dad un sistema juridico sobre la cesién de la posicién con-
tractual similar al que rige en nuestro pais en el sentido de
regular la cesién de crédito (o cesién de derechos) sin refe-
rencia alguna a la cesién de deudas, por lo que la cesién de
posicién contractual tiene el alcance que las partes conven-
cionalmente le den. b) Paraguay que ha regulado en su re-
ciente Codigo Civil la cesién de deudas, la delegacién, la
expromision y la responsabilidad de los terceros en estos
casos (arts. 538 a 546). c¢) Bolivia que es uno de los pocos pai-
ses latinoamericanos que, como hemos visto, ha legislado
especificamente la cesiéon de posicién contractual.

En funciéon de lo expuesto estimamos que el cuerpo nor-
mativo que se propone como conclusién de este trabajo armo-
niza perfectamente con las escuetas disposiciones del Codi-

8 Asi lodefinelaDra. Dreyzin be KLor enlacbracitada, pag. 246y explicaque esta
nuevafuente que se generacomo producto de unaasoci acion econémicaregional, significa
achicar las distancias geogréficas y territorialistas, uniendo alos paises, como si fueran
integrantes de un Estado federal.
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go. Civil de Bolivia de 1976 (arts. 539 a 542), dado que no exis-
te discrepancia entre sus normas y el texto que propugna-
mos, con la Unica salvedad que este dltimo completa algunos
aspectos que en aquéllas quedan como interrogantes (v. gr.
oportunidad de prestar el consentimiento, momento a partir
del cual produce efectos la cesién si el consentimiento fue
previo, efecto de la cesién cuando media liberacién del ce-
dente, plazo para comunicar al cedente el incumplimiento del
ceslonario, situaciéon de las garantias, etc.).

En cuanto a los otros paises, dada la carencia de normas,
consideramos que las disposiciones que proponemos podrian
servir como ejemplo a imitar por ellos al tiempo de decidir la
regulacion expresa de la institucién.

Estimamos que la cesién de posiciéon contractual es una
cuestion de interés en el comercio internacional, postura
que se robustece no s6lo mirando hacia el pasado (fue en
ese ambito en donde por primera vez se manifest6 la figu-
ra), sino con la vista en el presente. Es facil advertir cémo,
en los grandes contratos que se generan en el comercio
entre las empresas de los paises miembros y en las rela-
ciones juridicas que nacen en virtud de la realizacién de
obras publicas comunes, la necesidad de posibilitar y re-
gular la transferencia a terceros de una parte o la totali-
dad de las relaciones contractuales generadas en un nego-
cio determinado despierta especial importancia.

En conclusién, hasta que se llegue a una etapa mas
avanzada del derecho comunitario, en este estadio previo
de armonizacién de las normas vigentes en los estados
miembros del mercado comun, el dictado de las normas que
proponemos no sélo no plantea dificultades sino que, por
el contrario, facilitaria los negocios y hasta podria servir
de estimulo para que se adopten disposiciones semejantes
en los restantes paises integrantes del Mercosur que no
tienen regulada la materia.






14. CONVENIENCIA DE LEGISLAR
ESPECIFICAMENTE SOBRE LA CESION
CONVENCIONAL DE POSICION CONTRACTUAL

El derecho civil se desempeiié adecuadamente durante
siglos sin legislar sobre la cesién de la posiciéon contractual.

Pero ello no significa que deba descartarse su regulacion,
por el solo hecho que antes no lo fue.

Precisamente la subsistencia de los cuerpos normativos
se fundamenta, entre otras cosas, en su aptitud para actuali-
zarse, adaptandose a los cambios econémicos y a las modifi-
caciones que se producen en la sociedad.

Nuestro Cédigo Civil ya previé algunas situaciones de sus-
titucién en la posicién contractual, tanto convencionalmente,
como por imperio de la ley y algunas legislaciones posterio-
res igualmente han normado otros casos.

14.1. La conveniencia de ampliar la legislacion
vigente

Pese a la existencia y posibilidad de llevar a cabo una sus-
titucion de la posicion contractual dentro del marco legal vi-
gente, creemos que es conveniente regular con mas precision
y detalle la cesién convencional de la posicién contractual.

Si bien es cierto que contratantes prolijos, concienzudos
y adecuadamente asesorados pueden llevar a cabo una trans-
ferencia convencional de los derechos y obligaciones existen-
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tes en un determinado momento en una relaciéon contractual,
previendo detalladamente todos y cada uno de los efectos
que tal traspaso va a producir, lo usual es que este tipo de
negocios se lleve a cabo sin tanta minuciosidad y a partir
de alli comienzan a surgir los interrogantes, las dudas y
los conflictos sobre el verdadero alcance de la operacién
llevada a cabo, con la consiguiente inseguridad que ello
provoca ante todos los que, de una manera u otra, estan
afectados por la contratacién.

Por ello es que, reiteramos, estimamos conveniente la
regulacién expresa del instituto, fijando con la mayor preci-
sién las condiciones para que se opere y los efectos que pro-
duce a fin de que quienes celebren un contrato de este tipo
tengan ya un marco adecuado, como guia de su accionar.

Asi lo han entendido la gran mayoria de los paises que
han modificado, reformado o sustituido sus cdédigos civiles
o mercantiles, introduciendo la figura bajo examen con
mayor o menor amplitud.

Y también el Proyecto de Cdédigo Unificado de la Comi-
sién creada por decr. 468/92 ha previsto, por primera vez
en nuestro pais, la regulacién especifica de la figura, bajo
el nombre de «La cesién de posicién contractual», en el
Capitulo III del Titulo IV, parte esta Gltima que regula la
cesién de derechos en general

En este sentido, cabe sefialar que actualmente se ad-
mite, cada vez con mayor fuerza, que la tipicidad dada por
el legislador a determinados contratos no solamente bus-
ca suplir la previsiéon de las partes en cuanto a los efectos
del negocio juridico llevado a cabo sino que, ademas, se
procura sefialar cudles son los efectos principales que la
ley quiere darle a tal negocio juridico, marcando un cami-
no o guia para los contratantes.

En sintesis, como lo hemos adelantado, nos inclinamos
por la conveniencia de legislar expresamente sobre la cesién
convencional de la posicién contractual.



15. UBICACION DE LAS NORMAS QUE
REGULEN LA CUESTION

Establecida la conveniencia de legislar sobre la cesién de
posicién contractual cabe definir de qué manera hacerlo, en
el sentido de la ubicacién de las normas que se dicten.

Desde esta 6ptica, podria pensarse en al menos dos al-
ternativas:

1) Incluir su regulacién en el propio Cédigo Civil (o en el

cbdigo unificado si tal fuere el caso).

2) Hacerlo en una ley separada.

Puesto que se trata de una institucién comtn a todos
los contratos y que formaria parte de la teoria general so-
bre los mismos, nos inclinamos por su regulacién en el pro-
pio texto del Cédigo.

Desde otro punto de vista, definido que se incluya tal re-
gulacién en el Codigo, resta establecer en qué seccion de éste
seria la ubicacién éptima.

Se presentan aqui también diversas alternativas:

1) Incluir un capitulo especifico dentro de un titulo desti-
nado a la cesién de derechos en general 1.

1 Asi lo prevé el Proyecto de unificacion de las Obligaciones y Contratos, en lo
referido alareformadel Libro |1 del Codigo, redactado por la Comisién designada por
decreto 468/92 que dentro del Titulo IV, denominado «Delacesion de derechos», dedicasu
Capitulo 111, desde el art. 1069 a 1073.
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2) Dedicarle un titulo o capitulo en la teoria general de
los contratos 2.

3) Incluirlo dentro de la teoria general de las obliga-
ciones .

En este aspecto creemos que la cesién o sustitucién de la
posicién contractual forma parte de la teoria general del con-
trato, como una de las alternativas o vicisitudes del mismo y
por ello estimamos adecuada su ubicacién en la primera par-
te de la Seccién Tercera, del Libro Segundo de nuestro Codi-
go Civil, como un ultimo capitulo del Titulo Primero, antes
de la regulacién de los contratos en particular.

2Tal comolo hace el Caodigo Civil italiano a regular en el Capitulo V111, entrelos
arts. 1406 y 1410, entre los capitul os destinados a «l 0s contratos por persona a designar»
y «€l contrato afavor deterceros» o el Codigo Civil del Pert, ensu Titulo VI, apartir del
art. 1435 y hasta el 1439, en una parte genera previa a los contratos en particular. De
manerasemejanteel Codigo Civil deBolivia, enel Capitulo V1 deLibro Terceroreferidoa
las Obligaciones, en los arts. 539 a542, entre las arras penitencialesy lasimulacion. Y €l
Cadigo Civil de Portugal entrelos arts. 424 a427, enlaSubseccion 1V.

8 Como lo hace el Cod. de Comercio de Colombia, Capitulo VI, en susarts. 887 a
896, entre las normas sobre intereses (Capitulo V) y la «Ineficacia, nulidad anulacion e
inoponibilidad» de los actos juridicos (Capitulo V11).



16. EL CONTENIDO DE LAS NORMAS
REGULADORAS DE LA CESION CONVENCIONAL DE
LA POSICION CONTRACTUAL

Establecidas ya la conveniencia de legislar y la ubica-
cién de las normas a dictarse, resta definir el contenido de
las mismas.

A tal fin estimamos conveniente ir analizando los distin-
tos topicos que debieran contemplar los articulos cuya san-
cién se propugna.

En este sentido hay que tener en cuenta:

a) Nocion y ambito de aplicacién.

b) La forma.

¢) El consentimiento del cocontratante cedido.

d) Los efectos.

e) Las garantias.

Iremos definiendo la conformaciéon de la reglamentacién
del instituto siguiendo ese orden.

16.1. Nocion y ambito de aplicaciéon

Sobre la nocién o concepto del tema bajo examen ya
hemos desarrollado suficientemente su contenido, sélo
resta concretarlo en una apretada sintesis que defina
normativamente la institucién. Fundamentalmente inte-
resa la idea de que en determinadas circunstancias, o cum-
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plidos ciertos requisitos, es posible ceder a un tercero la
posicién contractual.

Cabe referirse por tanto al ambito de aplicacién o, dicho de
otra manera, en que clase o categoria de contratos una o ambas
partes pueden sustituir en un tercero su calidad de parte, trans-
firiendo los derechos y obligaciones que ella implica.

Ya dijimos en capitulos anteriores que la configuracién
del instituto bajo estudio requiere, para su conformacién ple-
na, que el contrato, en el cual una de las partes va a ser susti-
tuida, sea uno en el cual, existiendo prestaciones a cargo de
ambos contratantes, no se hayan cumplido totalmente con
tales obligaciones reciprocas. Porque, de lo contrario, basta-
ria con transferir los derechos o las obligaciones pendientes.

Tal transferencia de derechos u obligaciones, de manera
aislada o independiente, no constituye la cesion de posicién
contractual propiamente dicha, que requiere una transferen-
cia de un complejo de tales derechos y obligaciones, como un
todo indivisible, conformando la calidad de parte en el nego-
cio juridico de que se trate.

En este sentido se han dado diversas soluciones en la le-
gislacién comparada, pero sin diferir demasiado en su conte-
nido, pese a las distintas terminologias utilizadas.

Veamos cudl es la situacién:

1) C. Civil italiano: «Cada una de las partes podra susti-
tuir a si misma un tercero en las relaciones derivadas
de un contrato con prestaciones reciprocas, Si éstas no
hubiesen sido todavia ejecutadas...» (art. 1406).

2) C. Civil de Portugal: «En el contrato con prestacio-
nes reciprocas, cualquiera de las partes tiene la fa-
cultad de trasmitir a un tercero su posicién contrac-
tual..» (art. 424).

3) C. Civil del Peru: «En los contratos con prestaciones no
ejecutadas total o parcialmente, cualquiera de las partes
pude ceder a un tercero su posicién contractual» (art. 1435).

4) C. Civil de Bolivia: «Cada uno de los contratantes
puede sustituirse mediante un tercero en un contra-
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to con prestaciones reciprocas, si éstas no hubiesen
sido atun ejecutadas y siempre que consienta el otro
contratante» (art. 539).

5) C. de Comercio de Colombia: «En los contratos mer-
cantiles de ejecucion periédica o sucesiva, cada una
de las partes podra hacerse sustituir por un tercero,
en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas
del contrato, ....».

«LLa misma sustitucion podra hacerse en los contratos
mercantiles de ejecucion instantdnea que atin no hayan sido
cumplidos en todo o en parte, y en los celebrados intuitu
personae, pero en estos casos sera necesaria la aceptacion
del contratante cedido».

El Proyecto de la Comisiéon Dec. 468/92 ha sido mezquino
en este aspecto y no ha especificado qué clase de contratos
son susceptibles de ser cedidos, limitandose a exigir que se
trate de «contratos con prestaciones pendientes».

Como puede verse, salvo el C. de Comercio de Colom-
bia, con mas o menos claridad, con mayor o menor preci-
sién, los demas codigos dejan sentado como presupuesto
para la cesidn, que se trate de un contrato con prestacio-
nes reciprocas, ain incumplidas en todo o en parte, al tiem-
po de la sustitucion.

El C. de Comercio de Colombia, en cambio, introduce va-
rias novedades sobre el tema que estamos analizando.

En primer lugar, distingue los contratos de ejecucién pe-
riédica o sucesiva de los de ejecucién instantanea, a los fines
de la necesidad del consentimiento del cocontratante cedido.

En segundo término introduce la cuestion relativa a la
posibilidad de ceder un contrato intuitu personae, permitién-
dolo en la medida que lo consienta el cedido.

Dejando de lado este ultimo aspecto, relativo a la posi-
bilidad de sustituir la posicién contractual en los contra-
tos en que la persona obligada tiene un rol especial, por su
cualidades, condiciones o caracteristicas particulares, todo
lo cual, en definitiva, queda librado a la voluntad de los
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celebrantes, lo cierto es que, como regla general, pueden
sentarse los siguientes criterios.

a) Debe tratarse de contratos con prestaciones
correspectivas, que en nuestro cédigo estan definidos
como contratos bilaterales. Podria ampliarse en ciertos
supuestos a los bilaterales imperfectos, esto es, contra-
tos en los que, luego de su celebracién, surgen obliga-
ciones a cargo de quien originariamente no lo estaba.

b) Deben estar pendientes de cumplimiento en todo o en
parte prestaciones en ambos lados de la relacion juridi-
ca que se transfiere.

Son estos presupuestos los que, a nuestro juicio, debe re-
querir la norma que regule la cuestién para que una determi-
nada transferencia de derechos y obligaciones quede
enmarcada en la figura de cesiéon de posicion contractual.

Cabe hacer una aclaraciéon: la calificaciéon de contratos
bilaterales se propugna en el contexto del cdédigo vigente. Si
eventualmente se modificara y se adoptara, como lo hizo el
Codigo Civil italiano, la clasificacién de contratos con presta-
ciones reciprocas y a cargo de una sola de las partes, la cesién
de posicién contractual serda una institucién adecuada para
aquéllos y no para estos ultimos.

16.2. La forma

Ya hemos hecho referencia al problema de la forma en ge-
neral, por lo que ahora nos referiremos a lo que ha sido legisla-
do en los paises que tienen reglamentada la figura en estudio.

En este sentido el Cédigo Civil de Portugal, en su art.
425 establece que «La forma de la transmision, la capaci-
dad de disponer y de recibir, la falta y los vicios de la vo-
luntad y las relaciones entre las partes, se definen en fun-
cion del tipo de negocio que sirve de base a la cesion.», pre-
cepto que ha sido copiado casi textualmente por el art. 1436
del C. Civil del Pern.
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Por su lado el C. de Comercio de Colombia es mas explicito.
Dice el art. 888 que «La sustitucion podrd hacerse por escrito o
verbalmente, segtin que el contrato conste o no por escrito.

«Si el contrato consta en escritura publica, la cesién po-
dra hacerse por acto escrito privado, previa autenticacién de
la firma del cedente, si ésta no es auténtica o no se presume
tal, pero no producira efectos respecto de terceros mientras
no sea inscrita en el correspondiente registro.

«Si el contrato consta en un documento inscrito que, a pe-
sar de no ser titulo-valor, esté otorgado o tenga la cldusula «a
la orden» u otra equivalente, el endoso del documento bastard
para que el endosatario se sustituya al endosante en las rela-
ciones derivadas del contraton.

Por su lado el Cédigo Civil italiano, el boliviano y el Pro-
yecto de Cd6digo Unificado de la Comisién creada por Dec.
468/92 nada dicen al respecto.

Vale decir que en el derecho comparado encontramos que
algunas legislaciones han optado por reglamentar lo atinen-
te a la forma y otras no.

Aun cuando parezca evidente que, segin los principios
generales de nuestro derecho, han de respetarse las disposi-
ciones que hemos comentado, nos parece conveniente incluir
alguna referencia sobre el particular para tutelar, como he-
mos dicho precedentemente, los derechos de los terceros in-
teresados y los de los propios contratantes.

Para ello nos parece lo més conveniente efectuar una re-
mision a lo que se dispone en materia de cesion de derechos .

Existe alguna jurisprudencia nacional sobre el tema, en
particular con relacién a los boletos de compraventa, en don-

1 Tal tesitura es sostenida por CompacNuccl be Caso, en €l trabajo citado, pag.
331, en donde expresa: «La cesion del contrato debe ser hecha por escrito. Esta
formalidad esla quelaley exige parala cesion de créditos (art. 1454), dejandose a
salvo las mismas excepciones que el Cadigo trae: la escritura pablicay latradicion
manual (conf. art. 1455)».



138 MARIO CARRER

de se ha sostenido: a) que los boletos de compraventa de
inmuebles pueden cederse por simple endoso, sin necesi-
dad de escritura publica, por tratarse de la forma habitual
de efectuar las transferencias en esta clase de negocios 2.
b) Que la escritura publica no es exigible cuando se trata
de la cesién de derechos resultantes de la promesa de ven-
ta de un inmueble, desde que éste sélo opera como una
obligacién de hacer la escritura siendo inaplicables las
normas del art. 1184, incs. 1° y 9° del C.Civil 2.

En el IT Encuentro de Abogados Civilistas de Santa Fe
de 1988 se dijo en las recomendaciones de lege lata que en
lo que respecta a la forma del contrato de cesion de con-
trato resultan de aplicaciéon los principios del Cédigo Ci-
vil para la cesién de créditos y en los supuestos que fuese
necesaria la escritura publica, el instrumento privado val-
dra en los términos del art. 1185.

Se dijo que esta conclusién es coincidente con lo sosteni-
do por Alterini y Repetti, en el sentido de que, en razén de no
tratar la ley expresamente la cesiéon de contrato, no regiria el
principio de la libertad de las formas del art. 974 del C. Civil,
sino que, por tratarse de un contrato innominado, debe
recurrirse a la figura contractual mas semejante que es la
cesion de créditos, por lo que resultaria imprescindible la for-
ma escrita bajo pena de nulidad y escritura publica en los
supuestos que ella se exige para aquel contrato *.

2C. N. Civ. Sdla«F», agosto 19 de 1971. «Datti, Francisco ¢/ SoaresAntonio, J.».
L.L.150-736 (30.276-S). J.A. 972-13-59, aun cuando tal posicién merezcaalgunosrepa
ros si se considera que hemos puesto de manifiesto nuestra adhesion a la postura de
afirmar que la cesion de posicién contractual es un contrato plurilateral que requiere la
intervencion de los tres centros de interés af ectados.

3 C. N. Civil Sala «Ax», abril 15 de 1994 «Calligaro Maria C. ¢/ Glass de Reich
Olga». E.D. 160-66.

4Félix A. TRico RePresas, «Lacesion del contrato» en el Segundo Encuentro de
Abogados Civilistasde Santa Fe, L.L. 1988-E, pag. 894.
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16.3. El consentimiento del cocontratante cedido

16.3.1. Necesidad de consentimiento del cedido

Tal como lo hemos ido advirtiendo en las distintas defini-
ciones dadas del instituto, en las precisiones sobre su conteni-
do, en el alcance de los efectos que produce y en la forma en que
ha sido regulado normativamente en las legislaciones que han
receptado la figura, se evidencia la necesidad de contar con la
conformidad y participacién del cocontratante cedido para que
la cesién produzca los efectos tipicos tenidos en mira al tiempo
de su celebracién: la transferencia del conjunto de derechos y
obligaciones derivados de un contrato a un tercero, quien pasa
a ocupar el lugar del cedente y asume el rol de cocontratante.

Este consentimiento puede ser prestado de diversas ma-
neras y en distintos momentos.

En general se requiere una manifestacién de voluntad
expresa, brindando el asentimiento a la modificaciéon subjeti-
va del contrato celebrado.

La excepcion la constituye el Codigo de Comercio de Co-
lombia en donde se sientan algunos principios que, en térmi-
nos generales, nos parecen inapropiados.

Asi en el cédigo colombiano se establece en primer lugar
que, tratandose de contratos de ejecucién periddica o sucesi-
va, cada una de las partes podra hacerse sustituir por un ter-
cero... sin necesidad de aceptacion expresa del contratante
cedido... agregando a continuacién que ello sera posible «si
por ley o por estipulaciéon de las mismas partes no se ha pro-
hibido o limitado dicha sustitucién».

Esta ultima expresién, a nuestro criterio, estaria referi-
da a la posibilidad de cesién, mas que a la necesidad de acep-
tacion expresa del contratante cedido, pero no puede descar-
tarse una interpretacion en el sentido que, salvo prohibicion
de la ley o estipulacién de las partes en contrario, puede
transferirse la posicién contractual sin necesidad de acepta-
cion expresa del cedido.
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Y mas adelante agrega la misma norma que en los contra-
tos de ejecucién instantanea, aun incumplidos y en los intuitu
personae, también es posible la sustitucion, «pero en estos
casos sera necesaria la aceptacion del contratante cedido».

Nuevamente se presenta la disyuntiva de interpretar si
el requisito «aceptaciéon del contratante cedido» se refiere
exclusivamente a la dltima alternativa, contratos intuitu
personae, o incluye a los descriptos en la primera parte del
parrafo, contratos de ejecucién instantanea, inclinandonos por
esta ultima, en funcién de la distincién que hace en el articu-
lo, al dividir la norma en dos parrafos y por la utilizacién del
plural al hablar de «estos casos», plural que no se justificaria
si estuviera refiriéndose exclusivamente a la hipétesis de los
contratos intuitu personae.

Creemos que la diferenciacion estriba, precisamente, en
la necesidad o innecesariedad del consentimiento del contra-
tante cedido, segin la clase de contrato de que se trate.

Por dltimo, en el art. 889, se establece la regla de consen-
timiento tacito a la sustitucion, en los contratos de suminis-
tro, cuando se permita «su continuacion por un tercero».

En conclusién, se advierte en el sistema colombiano todo
un sistema de admisién de la cesién de la posicién contrac-
tual, sin necesidad de consentimiento expreso por parte del
cocontratante cedido, Unico en la legislacién comparada que
hemos tenido ocasiéon de analizar °.

5 En este punto cabe sefidar que en el derecho anglosajén, referido méasbien ala
cesion de derechos que ala sustitucion de posicion contractual se establece en el Codigo
Uniforme de Comercio, en el art. 2°, que, en términos generales, son vélidaslas clausulas
que prohiben la cesion, en la medida que sean pactadas libremente por las partes. Pero
también se establecen excepciones. Y entre éstas, se mencionalaposibilidad queunadelas
partestransfieralos derechos derivados de un contrato, aun cuando éste tengaunaclausula
prohibitiva, cuando esa parte ha cumplido ya totalmente con |as obligaciones a su cargo.
(&2-210(2); &9-318(4)). Un comentario méas amplio puede verse en Contracts. EMANUEL
y KNowLEs, obracitada, pég. 306. Se mencionaen estamisma obraque cuando existe una
clausulaque prohibela«cesion del contrato», laclausuladebeinterpretarse como que esta
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Pero el mas elemental andalisis del tema lleva al con-
vencimiento de la impropiedad del sistema propugnado por
el Cédigo colombiano y la conveniencia de exigir, de parte
del cocontratante cedido, su conformidad para la sustitu-
cién de la posiciéon contractual.

Sin perjuicio de ello, cabe reconocer que en éste, como en
muchos temas, no es bueno adoptar posturas absolutas. Vale
decir que, en determinadas circunstancias, no es razonable
admitir una negativa a la cesion de la posicién contractual
cuando esta negativa carece de un minimo de razonabilidad.

En este sentido cabe traer a colacién la norma del art.
1598 de nuestro Cédigo Civil en donde se establece que, pese
a existir una clausula que prohiba ceder el arrendamiento
sin consentimiento del locador, esta convencién debe
interpretarse en el sentido que si el cesionario propuesto ofre-
ciese todas las condiciones de solvencia y buen crédito, no
podra impedirse por parte del locador tal cesién o, segin
nuestra terminologia, tal cesiéon de la posicion contractual.

Vale decir que, en casos especiales, en los que la calidad
del contratante no sea elemento determinante de la contra-
tacion, en donde la prestaciéon a cumplir por el obligado no
revista la mas minima caracteristica de personal o intransfe-
rible, como puede ser la obligacién de dar una suma de dine-
ro, no seria aceptable una negativa infundada a ceder la posi-
ciéon contractual. Y de esta manera se estaria, indirectamen-
te, legitimando la cesiéon de posiciéon contractual sin requerir
el consentimiento del cocontratante cedido.

Y en estos casos queda por considerar la liberacién del
cedente, la que, en principio, no podria darse, puesto que
importaria una modificacion unilateral de las condiciones de
la contratacion celebrada.

vedadaladelegacion delas obligaciones del cedente, no lacesion delos derechos que, en
principio, puede llevarse acabo libremente, siendo latendenciadelostribunalesaliberar
detales prohibiciones de cesion.
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En sintesis, nos inclinamos porque, como regla, se requie-
re el consentimiento del cocontratante cedido para perfec-
cionar la cesién de posicién contractual, sin perjuicio de con-
templar, en casos especiales, la posibilidad de suplir una ne-
gativa infundada, por decision judicial, cuando la prestacion
a cumplir por el cedente no reviste caracteristicas especiales
ni personales y pueda ser cumplida, sin la menor objecidn,
por otro sujeto, en este caso el cesionario. Y sin perjuicio de
la subsistencia de la obligacion del cedente ©.

Sin embargo, no estimamos necesario regular expresamen-
te el punto, cuestién que, en dltima instancia, tendra que ser
resuelta por los jueces sobre la base de los arts. 1071, 1198
(1= parte) y concordantes de nuestro Coédigo Civil.

En este punto el Proyecto de Unificacién Dec. 468/92 ha
innovado al establecer que se requiere que «las demds partes
lo consientan», y aclara que «se hace referencia a «las demas
partes» del contrato originario, y no sélo a la otra parte, dada
la posibilidad de contratos celebrados con intervencion de mas
de dos partes». La acotacion si bien nos parece interesante, la
entendemos innecesaria al considerar que si los contratantes
son varios, la regla debe adecuarse naturalmente.

16.3.2. Oportunidad de prestar el consentimiento

Dejando de lado ya la cuestién atinente a la necesidad de
contar con la conformidad del cedido, corresponde ocupar-

6 Desde otro punto de vista, y tal como yalo hemos apuntado anteriormente,
cabe considerar que el cedido no adopte una postura meramente pasivade prestar su
asentimiento, sino que cabe atribuirle unaposicién activa, de intereses confrontados
con cedente y cesionario, pudiendo, por ejemplo, exigir unacontraprestacion por su
aceptacion, lafijacion de un término dentro del cual debe concretarselacesionenla
hip6tesis de aceptacion previa, laexigenciade unagarantiaparticular del cedente por
€l eventual incumplimiento del cesionario, etc.. Asi lo explicaMiraBseLLI (Dei contratti
in generale. op. cit., pag. 424).
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nos del aspecto relativo a la ocasiéon en que tal conformidad
puede prestarse validamente.

En este sentido ya hemos tenido ocasién de ver como el
consentimiento del cedido puede prestarse anticipadamen-
te, simultaneamente y con posterioridad al momento en que
se celebra el contrato de cesién entre cedente y cesionario.

Cualquiera de los tres momentos es valido para confor-
mar el acuerdo tripartito que se requiere para perfeccionar
el negocio juridico complejo que es la figura bajo examen .

16.3.2.1. Consentimiento anticipado

Perfectamente puede pensarse en la conformidad pres-
tada por uno o por ambos contratantes, al momento de ce-
lebracién del negocio juridico que les ocupa, para que, en
un futuro mas o menos lejano, puedan una o ambas partes,
sustituirse por un tercero. Los contratantes deberan sope-
sar en el instante de perfeccionar su acuerdo, si la indole
de las obligaciones asumidas por uno y otro permiten esta
transferencia subjetiva.

Efectuada la evaluacion respectiva y brindado el acuerdo
para la sustitucién eventual, sélo queda aclarar que, para la
perfecta transferencia, es menester que quien autorizd la ce-
si6n, tome conocimiento de su efectivizacién.

Esto es tanto para la hipdtesis de que la cesién se autorice
anticipadamente con nombre propio, es decir, limitando la per-

7 En este punto cabe sefidlar que en determinadas circunstancias y con efectos
limitados se haadmitido lacesién aun mediando prohibicidn expresade sustituir. Recorda-
mos nuevamente el fallodelaC. N. Civ. Sala«B» en «Midon Roberto ¢/ Negrete Paula» en
e cual, sobre este punto, si bien se trata de un boleto de compraventa con €l precio ya
pago, sedijo: «... Los boletos de compraventa pueden ser cedidos alin por simple endoso
y, en determinadas situaciones contractual es -caso de pago de precio a contado-, aunque
haya prohibicién expresaal respecto...» (L.L. 128-182).
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sona del cesionario posible, cuanto en el caso que exista plena
libertad por parte del contratante para elegir el cesionario.

La notificacién se requiere para dar firmeza, certeza, a
las relaciones juridicas. Es imprescindible para que el deu-
dor pueda cumplir acabadamente con su prestacién y pueda
obtener carta de pago tan pronto lleve a cabo la prestacion
que conforma el objeto de la obligacién respectiva. En otras
palabras para poder pagar bien es menester que la presta-
cién sea cumplida a favor de quien es el legitimo acreedor. El
Codigo de Comercio de Colombia expresamente ha regulado
la situacién al establecer que «El contratante cedido no podrd
cumplir validamente en favor del cedente las prestaciones de-
rivadas del contrato cedido, una vez notificada o aceptada la
cesion o conocido el endoso» (art. 892) y agrega una conse-
cuencia grave y novedosa: «Si el cedente recibe o acepta tales
prestaciones sin dar al contratante cedido aviso de la cesion o
endoso del contrato, incurrird en las sanciones previstas en el
Cédigo Penal para el delito de estafan.

Estimamos innecesaria la aclaracién pues esa es una con-
secuencia natural del régimen general de la cesién, cuyas re-
glas son sin duda de aplicaciéon subsidiaria en esta materia.

La referencia al delito criminal también la reputamos
innecesaria dado que, para que se configure, habra que te-
ner en cuenta no sé6lo el tipo sino las demas circunstancias
que deben rodear el negocio o el pago para que sea punible
penalmente, para lo cual habra que estar a las disposicio-
nes del Cédigo Penal.

De este tema también se ha ocupado el Cédigo Civil ita-
liano en el art. 1407 cuando prevé que, si una de las partes
hubiera consentido previamente que la otra sustituya a si mis-
ma por un tercero en las relaciones derivadas del contrato,
«la sustitucién serd eficaz respecto de ella desde el momento
en que le haya sido notificada o en que la haya aceptadon».

El Cédigo de Comercio de Colombia tiene una previsién
especial referida a la fecha en que la cesién produce efectos
y expresa que entre cedente y cesionario produce efectos
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desde el momento de la celebraciéon del acuerdo, pero con
relaciéon al cedido y a terceros, «sélo produce efectos desde
la notificacion o aceptacion...n.

El Cédigo Civil de Bolivia nada dice al respecto.

Los cédigos peruano y portugués en disposiciones se-
mejantes al italiano, establecen que «Si la conformidad del
cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre
cedente y cesionario, el contrato sélo tendrd efectos desde
que dicho acuerdo haya sido comunicado al cedido por es-
crito de fecha cierta.» (art. 1435 C. Civil del Pert) y que «Si
el consentimiento del otro contratante fuera anterior a la
cesion, ésta solo produce efectos a partir de su notificacion
o reconocimiento» (art. 424 C. Civil de Portugal).

Una redaccién de este estilo nos parece adecuada.

16.3.2.2. Consentimiento simultdneo

La concurrencia de las tres voluntades de cedente, cesio-
nario y cedido en el momento de perfeccionamiento del con-
trato de cesién es la hipétesis mas facil desde el punto de
vista del consentimiento a la cesién y del momento a partir
del cual esta cesién produce plenos efectos.

Si las tres partes interesadas exteriorizan su voluntad
simultdneamente no se suscita situacién alguna que requiera
aclaracién o posterior actuaciéon de ninguno de los
Intervinientes en el acto.

Solo el Codigo Civil del Pert hace referencia a esta situa-
cién, previendo de manera expresa la posibilidad que «la otra
parte preste su conformidad antes, simultdneamente o des-
pués del acuerdo de cesion» (art. 1435).

La falta de mencién en las otras legislaciones no significa
de manera alguna que no sea posible sino que, por el contra-
rio, lo contempla tacitamente, como la forma habitual de que
tal consentimiento sea prestado.

A fuer de pecar de sobreabundante, adherimos a la pun-
tualizaciéon que al respecto efectia el codigo peruano.
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16.3.2.3. Consentimiento posterior

Es una hip6tesis también perfectamente posible aun cuan-
do no esté contemplada normativamente de forma expresa.

Celebrado el contrato de cesién entre cedente y cesiona-
rio, uno cualquiera de ellos 0 ambos, se comprometen a obte-
ner de parte del cedido su conformidad para que se perfec-
cione la transferencia del conjunto de derechos y obligacio-
nes que conforman el contenido del contrato cedido.

Ya hemos visto que esta conformidad es esencial para el
perfeccionamiento de la figura, pero no puede soslayarse el
analisis del caso que tal conformidad no sea prestada.

Creemos que en esta situacion, el contrato de cesién
tendra plenos efectos entre cedente y cesionario, pero
no le sera oponible al cedido ni a los demas terceros,
ante quienes seguira obligado, como parte del contrato,
el cedente, sin perjuicio de su obligacién de transmitir,
luego, tanto el aspecto activo como el pasivo de la con-
tratacién, al cesionario.

El contrato de cesién, celebrado sin la participacién del
cedido, sera para éste res inter alios acta, no surtiendo efec-
tos respecto del mismo como consecuencia del principio de la
relatividad de los contratos que en nuestro coédigo civil tiene
consagracion legislativa en el art. 1195.

De alli la importancia que atribuimos a tal consentimien-
to del cedido para que la sustitucion de la posicién contrac-
tual produzca plenos efectos.

Como consecuencia de lo expuesto cabe concluir que el
consentimiento puede prestarse validamente antes, simul-
taneamente o con posterioridad al momento de la celebra-
cién del contrato de cesion, pero cuando el consentimien-
to fue prestado con anterioridad, es necesario que se noti-
fique al deudor cedido la efectivizacién de la cesidon para
dar certeza a la relaciéon juridica.

En este aspecto el Proyecto de Unificacion Dec. 468/92
explicitamente hace referencia a que las demas partes lo con-
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sientan «antes, simultaneamente o después de la cesion» (art.
1069), en una redaccién que parece razonable.

Y también compartimos la aclaracién que hace la segun-
da parte del articulo citado al explicar que «si la conformidad
hubiese sido previa a la cesion, ésta sélo tendrd efectos una
vez notificadas las otras partes, en la forma establecida para
la notificacion al deudor cedido»

Esto ultimo haria referencia a la forma prevista en el
art. 1046 del mismo Proyecto, en donde se establece que
«La cesidn tiene efectos respecto de terceros desde su noti-
ficacién al cedido por instrumento escrito de fecha cierta,
sin perjuicio de las reglas especiales relativas a los bie-
nes registrables».

También adherimos a esta idea, con la salvedad que la
remisién tendra que ser a la legislacién vigente, cualquiera
fuera ella (Cédigo Civil actual o nuevo cédigo unificado).

Si bien el proyecto remite a la forma de notificacién
prevista en mismo cuerpo normativo, aun dentro de nues-
tro coédigo vigente, la remisiéon a los arts. 1459, 1467 y
concordantes la estimamos valida.

16.4. Los efectos

Es claro que el objeto principal buscado por la institucién
de que nos ocupamos es hacer entrar a un tercero, a un extra-
no, en el rango de parte contratante en lugar de uno de los
contratantes originarios.

Y éste también es el efecto principal de la figura.

Pero tan pronto se empieza a efectuar un analisis mas
fino de la cuestién se advierte que asoman una serie de pro-
blemas que requieren estudio y definicién.

Asi cabe sefialar que debe tenerse en cuenta qué conse-
cuencias acarrea la cesién de la posicién contractual en lo
que respecta: a las excepciones, como la exceptio non adimpleti
contractus; a las condiciones, como las condiciones
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resolutorias expresas; a las facultades de configuracién, como
la rescisién, la anulabilidad, renuncia, etc.®.

Desde otro punto de vista, como en realidad existen dos
relaciones contractuales diferentes, por una parte el contra-
to originario y por la otra el contrato de cesién, es menester
también indagar qué efectos produce el incumplimiento, la
rescision, la nulidad o la resolucién de uno y de otro.

Ya nos hemos ocupado anteriormente de los distintos gru-
pos u ordenes de relaciones que se originan como consecuen-
cia del negocio de cesién: a) entre cedente y cedido; b) entre
cedido y cesionario y c) entre cedente y cesionario.

Aca, ademas de precisar ya el contenido de la propuesta
al respecto, nos interesa destacar algunos aspectos que pue-
den requerir de parte del legislador alguna definicién espe-
cifica plasmada en una norma que los regule para definir los
alcances del negocio de que se trata.

16.4.1. Lo que debe legislarse en lo relativo a los efectos entre
cedente y cedido

En lo que respecta a la relacion entre cedente y cedi-
do, el aspecto que mas interés presenta en relacién al con-
junto de normas que regulen el instituto, es lo atinente a
la liberacion del cedente.

16.4.1.1. La liberaciéon del cedente

Es este, a nuestro criterio, uno de los puntos cruciales de
la cuestién bajo examen.

Al margen del fin especulativo que se pueda perseguir
con la cesién de posicién contractual, si se lo enfoca como una

8 Cfr. Luis Diez Picazo, en Fundamentos del derecho civil patrimonial, ed.
cit., pag. 830.
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forma de obtener una ganancia a través del traspaso del con-
junto de derechos y obligaciones de esa relacién contractual,
uno de los efectos principales buscados a través de la cesion
de posicién contractual, es liberarse el cedente de las obliga-
ciones asumidas cuando celebr6 el contrato originario.

Desde este punto de vista las legislaciones pueden
clasificarse de la siguiente manera:

a) Las que nada dicen al respecto. Aca debemos citar al
Codigo Civil de Portugal.

b) Las que liberan al cedente salvo que exista una mani-
festaciéon expresa de voluntad en contrario, exterioriza-
da a través de reserva efectuada al momento de consen-
tir la cesion. Sistema adoptado por el Cédigo Civil ita-
liano (art. 1408), seguido de manera mas o menos simi-
lar por el Codigo de Comercio de Colombia (art. 893).

¢) Las que exigen un pacto expreso al respecto para que
el cedente no quede liberado. Asi el Cédigo Civil del
Peru (art. 1437) y Cddigo Civil de Bolivia (art. 540).

Partiendo de la hipétesis que la liberacién del cedente
es una de las cuestiones centrales del tema bajo examen,
estimamos que es conveniente que la legislacién a dictarse
prevea de manera clara y precisa la situacién en que que-
da el cedente luego de perfeccionada la sustituciéon de la
posicién contractual ?.

® Sobre este aspecto esde interés sefial ar alguna escasajurisprudenciaqueexistea
respecto en €l sentido de no liberarse el cedente. «Cuando el cirujano jefe delegaen uno de
sus médicos del equipo lo que hay en estos casos es una simple cesion temporal del
contrato delocacién de serviciosen cuanto a lugar que en é ocupabae médicojefe, aunque
de caréacter temporario con las mismas atribuciones, deberes y derechos. Esta cesién, o
mejor dicho delegacion de un médico en otro, de ninglin modo exime a delegante de la
eventual responsabilidad en que pudierallegar aincurrir, Seapor Sus propios errores, sea
por los del médico sustituto frente a paciente delegado, acondicién, naturalmente de que
esas deficiencias, omisiones, descuidos o negligencia se demuestren con pruebairrefuta
ble» (C. N. Esp. Civil y Com. SalalV, noviembre 11, 1985. «Piemonte Agustin y otro ¢/
Matera, Radl F.», L.L. 1986-B, 76. DJ, 986-11-227.)
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Ello asi porque nuestros autores y la jurisprudencia
nacional han entendido que, si no media una liberacion
expresa o se produce la novacion de la obligacién, el ce-
dente de la posicién contractual, en funcién de las normas
hoy vigentes, no queda liberado 1°.

En este aspecto el sistema del Codigo Civil italiano nos
parece el mas adecuado.

La terminologia utilizada es clara: «El cedente quedarad libe-
rado de sus obligaciones hacia el contratante cedido desde el
momento en que la sustitucion resulte eficaz respecto de ésten.

El Proyecto de unificacién decreto 468/92, en el art. 1070
dice «Desde la cesion o, en su caso, desde la notificacion a las
otras partes, el cedente se aparta de sus derechos y obligaciones,
los que son asumidos por el cesionarion. Usa el verbo «apartar»
que no tiene el significado técnico, categdrico y terminante del
verbo «liberar». De alli nuestra preferencia por este tultimo '

Se ha previsto también en la mayoria de las legislaciones
a que ya hemos hecho referencia la posibilidad que el
cocontratante cedido conserve sus acciones contra el cedente
y para ello es menester regular la forma en que debe
procederse en tal hipodtesis.

0 Existen varios fallos que sustentan esta postura. Podemos citar |os siguientes:
«El cedente de un boleto de compraventa, mientras no medie novacion no quedaliberado
delasobligacionescontraidas» (C. N. Civ. Sda«Ax». agosto 30-1973, «Lascombes O Toole,
Daniel. E.D. 52-418). «Resultaclaro quelacesién instrumentada en autos es perfectamen-
tevdida. El interésdel vendedor selimitaaque el demandado (primitivo deudor y cedente)
no quede desobligadoy, efectivamente, esto no podriaocurrir sin su conformidad expresa
(art. 814 C.C.)» (C. N. Civ. Sala «C», marzo 8-977. «Rosemberg de Nufez, Jacinta c/
Moyano de Vaentin Maria». L.L. T. 1977-C-p. 177). «Cuando se tratade lacesion de un
boleto de compraventa, mediantelacual no solo se ceden derechosy créditos, sino también
deudas, el comprador-cedente no puede pretender desligarse de las obligaciones emergen-
tes del contrato mientras no haya sido exonerado expresamente por parte del vendedor»
(del voto del Dr. Garzén Maceda). (C.N.Civ. Sala«Ax». Julio 7-1967. «Grinspan, Abraham
D. ¢/ Lococo Clemente». L.L. 128-165).

1 Esde resaltar que en este articulo, el Proyecto préacticamente ha hecho suyo €
texto del art. 1437 del C. Civil del Peru.
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En primer lugar, fijando la manera de dejar aclarada la
falta de liberacién del cedente.

En este aspecto hemos dicho que el Cédigo Civil de Por-
tugal nada ha previsto sobre el particular.

El boliviano sucintamente establece que «Si el cedido
no libera al cedente, y en el supuesto de que el cesionario
no cumpla con su prestacion, el cedente responde ante el
cedido siempre que éste le haya dado aviso oportuno sobre
dicho incumplimiento».

El Cédigo Civil de Peru, el italiano y el Cédigo de Comer-
cio de Colombia regulan més exactamente la situacién pues
fijan un plazo dentro del cual el cedido debe dar aviso al ce-
dente sobre el incumplimiento del cesionario: treinta dias,
quince dias y diez dias respectivamente.

El Proyecto de Unificacion Dec. 468/92 adopta el mas lar-
go: treinta dias, y de manera clara determina la liberacion
del cedente frente a la falta de cumplimiento por parte del
cesionario. La redaccién y el contenido nos parecen adecua-
dos aunque, es menester resaltar que en la edicién que he-
mos utilizado ! o bien hay un error en la redaccién o bien hay
un error en la impresion porque en la segunda parte del se-
gundo parrafo del proyectado art. 1070 dice que «el cedido o
los cedidos deberan notificar el incumplimiento al cesionario
dentro de treinta dias de producido...», cuando en realidad lo
que corresponde es que el cedido notifique al cedente el in-
cumplimiento del cesionario.

Relacionado con el tema de la liberacién del cedente, pero
aplicable a la casi totalidad de los efectos que produce la sus-
titucién de la posicién contractual, cabe sefialar que estos efec-
tos no son en general retroactivos. La liberacién del cedente
se produce ex nunc y no ex tunc. Si se trata de un contrato de
ejecucion continuada o periddica, que habia tenido ya una eje-

22 «Reformasal Cédigo Civil. Proyecto y notas dela Comision designada por dec.
468/92, Buenos Aires, Astrea, 1993.



152 MARIO CARRER

cucién parcial, el cedente contintia obligado a cumplir con las
obligaciones correspondientes al periodo anterior a la cesién
y, correlativamente, podra exigir del contratante cedido la
satisfaccion de aquellas prestaciones que correspondian al
periodo anterior a la cesién.

No parece necesaria una regulacién expresa sobre el punto
ya que se aplicarian al respecto las normas generales.

Desde luego que en este aspecto las partes tendran la
posibilidad de pactar algo distinto, por ejemplo, que la totali-
dad de los derechos o de las obligaciones pendientes de cum-
plimiento, aunque correspondan al periodo anterior a la ce-
si6n, pasen al cesionario.

16.4.2. Lo que debe legislarse en lo relativo a los efectos entre
cedido y cesionario

A partir del momento en que se perfecciona el consenti-
miento de las tres partes intervinientes en este negocio juri-
dico, el cesionario pasa a actuar como «parte» del contrato
original y por tanto se convierte en titular de los derechos y
deudor de las obligaciones emanadas de tal contrato. Pasa a
ocupar el lugar en que antes estaba el cedente.

De alli en mas, el contratante cedido debe cumplir con las
prestaciones derivadas del contrato base para con el cesionario
y tendra derecho a que este ultimo ejecute en su favor las obli-
gaciones que conformen el contenido pasivo del contrato.

Naturalmente que si el cocontratante paga al cedente, ese
cumplimiento no tendria efectos liberatorios.

16.4.2.1. La cuestion relativa a las excepciones que pue-
den oponerse entre cedido y cesionario

Desde otra o6ptica, tal como ya lo hemos visto anterior-
mente, el cedido puede oponer al cesionario todas las ex-
cepciones nacidas del contrato y, reciprocamente, el ce-
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sionario puede oponerlas al cedido. No podrian, en cam-
bio, salvo expresa reserva en el momento de la transferen-
cia, oponerse las excepciones fundadas en las relaciones
personales propias con el cedente no dependientes del con-
trato materia de cesion.

Al mismo tiempo que el cesionario asume los derechos y
las obligaciones fundamentales derivadas del contrato basi-
co, también asume los deberes laterales o secundarios, las
expectativas, los deberes accesorios de conducta de los que
era titular el cedente .

Veamos qué ha sido regulado en este aspecto en las legis-
laciones que hemos tomado como punto de partida para la
elaboracion de la propuesta.

Cédigo del Peru

En el art. 1437 establece el efecto natural que la cesién
produce: «El cedente se aparta de sus derechos y obligaciones
y unos y otros son asumidos por el cesionario desde el mo-
mento en que se celebre la cesionn.

En el articulo siguiente, el 1438, se refiere a la cues-
tién atinente a las excepciones, y lo hace de la manera si-
guiente: «KE!l cedido puede oponer al cesionario y éste a aquél
las excepciones y medidas de defensa derivadas del con-
trato, pero no las fundadas en otras relaciones con el ce-
dente, salvo que expresamente hubiera hecho reserva de
ellas en el momento en que acepto la cesionn.

Cédigo de Portugal

Se define de manera semejante en el art. 427 al expresar
«La otra parte del contrato tiene derecho de oponer al cesio-
nario los medios de defensa provenientes de ese contrato, mas

13 Cfr. Joao de Matos ANTUNES VARELA, Op. Cit., pag. 402.
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no los que provengan de otras relaciones con el cedente, a no
ser que haya hecho la reserva al consentir la cesion».

Se diferencia del anterior en que aquél contempla la si-
tuacién de ambas partes mientras que éste sélo se ocupa de
las defensas que puede oponer el cedido.

Cédigo de Bolivia

Mediante una férmula que no nos parece acertada, en el
art. 541 se regula de la manera siguiente: «El cedido puede
oponer al cesionario solamente las excepciones derivadas del
contrato, salvo lo convenido en la sustitucion».

En realidad no seria estrictamente cierto que las Uni-
cas excepciones que pueda oponer el cesionario seran las
derivadas del contrato ya que puede haber defensas naci-
das con posterioridad a la cesidon o situaciones personales
del cedido en relacién al cesionario que le permitan opo-
ner con éxito otras defensas.

Mas razonable parece el Codigo Civil italiano que especi-
fica cudles no puede oponer.

Cédigo Civil Italiano

Art. 1409. «El contratante cedido podrd oponer al cesio-
nario todas las excepciones derivadas del contrato, pero no
las fundadas en otras relaciones con el cedente, salvo que hu-
biera hecho expresa reserva de ellas en el momento en que
consintio en la sustitucionn.

Cédigo de Comercio de Colombia

Tiene dos articulos que se refieren al tema bajo examen.

Art. 895. «La cesion de un contrato implica la de las accio-
nes, privilegios y beneficios legales inherentes a la naturaleza
y condiciones del contrato; pero no transfiere los que se fun-
den en causas ajenas al mismo, o en la calidad o estado de la
persona de los contratantes».
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Art. 896. El contratante cedido podrad oponer al cesionario
todas las excepciones que se deriven del contrato. Podrd tam-
bién oponer aquéllas que se funden sobre otras relaciones con
el cedente, respecto de las cuales haya hecho expresa reserva
al momento de notificdrsele o aceptar la cesionn.

Como se puede ver, adopta una forma positiva: podra opo-
ner otras defensas respecto de las cuales haya hecho reserva.

Por ltimo, el Proyecto de la Comision Dec. 468/92 propuso:

Art. 1071. «Los cocontratantes pueden oponer al cesiona-
rio todas las excepciones derivadas del contrato, pero no las
fundadas en otras relaciones con el cedente, salvo que hubie-
sen hecho expresa reserva al consentir la cesion».

Como se ve, la idea predominante en cuanto a las defen-
sas oponibles es que cabe argiiir las excepciones derivadas
del contrato mas no las personales salvo reserva al respecto.
Las redacciones no difieren demasiado, pero el cédigo colom-
biano nos parece acertado al definirse positivamente mien-
tras que el peruano lo entendemos adecuado por cuanto con-
templa ambas partes en situacién de igualdad.

16.4.2.2 La cuestion atinente a los derechos potestativos

Pero indudablemente que el tema de la relaciéon entre
cedido y cesionario no termina en la sustitucién como parte y
en las defensas oponibles.

Con relacién a los derechos potestativos se suscitan du-
das entre los autores sobre si se transmiten al cesionario aqué-
llos cuyo origen proviene de un acto anterior a la cesion .

4 En laescasajurisprudenciaexistente en nuestro pais sobre el tema, cabe citar un
fallo que precisamente distingue |a cesién de posicion contractual conlasimple cesion de
derechos en funcién de estas potestades que setransmiten en laprimera. «En la«cesién de
contrato» setransmite el contrato en sutotalidady el cesionario adquiereel rango de parte
contractual en lugar del contratante originario, con su posicién activa 'y pasiva en las
prestacionesreciprocas, incluso lacalidad de deudor. En cambio en la «cesion de derechos»
setransfiere solo latitularidad activade derechos singulares, esdecir, faltan las potestades
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Pongamos un ejemplo.

En un contrato de aprovisionamiento de productos pe-
recederos, con prestaciones escalonadas en el tiempo y
pagos correlativos, el proveedor (cedido) ya se encontraba
en mora por incumplimiento al tiempo de la cesién de po-
siciéon contractual. ;/Podria el cesionario, alegando la falta
de cumplimiento por parte del cedido al cedente, resolver
el contrato por incumplimiento?

La respuesta a esta pregunta depende de la posicién que
se adopte con relacién a la naturaleza y razon de ser del dere-
cho potestativo de que se trata.

Si se considera al derecho de resolucion como un medio
de coaccién contra el deudor en mora o si se estima concedi-
do este derecho como una solucién natural para quien
fundadamente pierde la confianza en la otra parte, la trans-
misién de este derecho al cesionario no se justifica '°.

Si por el contrario, el fundamento de la resolucion tiene
por basamento el mantenimiento de la ecuacién econdémica
financiera del acuerdo, quebrada por el incumplimiento o si
fuera un hecho duradero, que persiste mas alla del contrato
de cesién, o en un hecho posterior a la celebraciéon de la ce-
sién, cabra por cierto la resolucién.

Se podria citar como ejemplo la presencia de vicios en la
cosa locada, existentes al tiempo de la cesién, que subsisten
después de ésta.

Otra cuestién interesante se refiere a la titularidad o le-
gitimacion para sostener la anulabilidad del contrato basico,
cuando la nulidad se funde en una incapacidad o en cualquier
vicio de la voluntad de que haya sido victima el cedente.

activas del contrato, como ser la «potestad resolutoria». (C.Fed. Tucuman, noviembre
22.972. «Pistono, Aldo ¢/ Bodegas'y Vifiedos Giol». L.L. 150-169).

5 ANTUNES VARELA preconiza esta postura sobre la base de sostener que €l cesio-
nario no tiene, normalmente, derecho a las prestaciones vencidas antes de la cesién vy,
ademas, porque €l cedido no hacometido, paracon el cesionario, ningunafaltaquejustifi-
que la pérdida de confianza en aquél depositada, op. cit., pag. 405.
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Supongamos que el locatario fue dolosamente inducido
por el locador a celebrar el contrato de locacion. Luego el lo-
catario cede su posicién contractual. ;Podria todavia deman-
dar la nulidad? ;Podria hacerlo el cesionario?

La respuesta negativa se impone si de las circunstancias
del caso se evidencia que ha existido, de parte del cedente,
titular del derecho de anular, una voluntad, expresa o tacita,
de confirmar el negocio viciado.

Por su lado, el consentimiento del cesionario, al carecer
de vicios, es plenamente valido y no podria tampoco invocar
aquella nulidad.

Pero cuando esta confirmacién no ha existido, la solucién
no se presenta tan facil 6.

En funcién de todo lo expuesto, estimamos inconvenien-
te incursionar en la regulacion legal de la cesién de posicién
contractual en este tema de los efectos secundarios, los que
tendran que resolverse sobre la base de las circunstancias
propias de cada caso en particular, con las herramientas que
proporciona el derecho comun.

Otro aspecto que guarda vinculaciéon con el problema
que estamos tratando es lo relativo a la posibilidad de que
el cedido pueda oponer al cesionario defensas provenien-
tes, no ya del contrato basico, sino relacionadas con el con-
trato de cesion propiamente dicho.

16 Con una Optica completamente distinta, como ya hemos visto anteriormente,
parte deladoctrinafrancesaniegalaposibilidad detransmitir estos derechos potestativos,
sobrelabase de negar laexistenciadelacesion de posicion contractual como tal, sostenien-
do que lacesion convencional de un contrato, configura, en realidad, laconclusion de un
nuevo contrato, con lo cual la cuestion relativa ala transmision de derechos potestativos
no tendria razon de ser. Asi se sostiene en el Traité de Droit Civil, dirigido por Jacques
GHEsTIN, «Les Effets Du contrat», 22 edicion, Ed. L.G.D.J., 1994, pag. 760, en donde se
concluyequee derecho dedemandar lanulidad olaresolucion del contrato pretendidamente
cedido no puede, por definicion, ser trasmitido al cesionario yaqueal tratarse de un nuevo
contrato estacircunstancialo impide.
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En este sentido, parece claro que entre cedido y cesiona-
rio sb6lo pueden esgrimirse defensas nacidas del contrato ori-
ginario puesto que el contrato de cesidén, salvo reserva o clau-
sula en contrario, s6lo contendria disposiciones que hacen al
negocio juridico llevado a cabo entre cedente y cesionario (pre-
cio, forma de pago, liberacién del cedente, etc.).

En este punto encontramos diferencia con la cesién de
derechos, en donde es licito al deudor oponer al cesiona-
rio todas las excepciones que podia hacer valer contra el
cedente, aunque no hubiese hecho reserva alguna al ser
notificado de la cesién, con la sola excepcidén de la compen-
sacion (art. 1474 C. Civil).

Pero esta diferencia se explica porque la cesiéon de dere-
chos puede hacerse sin el consentimiento del deudor, con-
sentimiento que es imprescindible concurra en la cesién de
posicién contractual 7.

Restaria por analizar en este punto la posibilidad de que
se cuestione la validez del contrato de cesiéon y la legitima-
cién para ello '8,

Pongamos por hipétesis la situacion del cedente que ale-
ga haber sido dolosamente inducido a contratar, para trans-
mitir su posicién contractual.

(Podria el cedido invocar esta nulidad?

La respuesta negativa parece imponerse sin mayores
dudas.

También parece claro que el cesionario no puede ne-
garse a cumplir con las prestaciones originadas en el con-
trato basico, puestas a su cargo como consecuencia de la

17 Cfr. Joao de Matos ANTUNES VARELA, Op. Cit., pag. 404.

18 Sobre este punto es de interés €l fallo de la C.N. Civ. Sala «B» in re «Midon,
Roberto ¢/ Negrete, Paula» a que ya hemos hecho referencia, en donde se sostiene que
«...el vendedor no tieneinterésjuridico parareclamar lanulidad delacesién puesto quele
resultaindiferente trasmitir la propiedad a una u otra persona...» (L.L. 128-182).
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cesion de la posicion contractual, por algtin incumplimiento
por parte del cedente relacionado con el vinculo generado
entre ellos (cedente-cesionario) a partir del contrato de
cesién. Légicamente que la solucién contraria se impon-
dria en caso de que, al tiempo de celebrarse el contrato de
cesién, con intervencién del cedido, se hubiera hecho al-
guna reserva especifica sobre el punto.

Esta forma de resolver la cuestién se impone como la mas
razonable pues el cedido tiene en el negocio juridico de trans-
misién de la posicién contractual un rol muy particular ya
que, en principio, solamente tiene que consentir la sustitu-
cién de su cocontratante. En consecuencia, si el cedido sélo
puede oponer al cesionario los medios de defensa nacidos de
la relacién contractual basica, también es justo y equitativo
que el cesionario sélo pueda invocar contra él los medios de
defensa fundados en esa relacién y no también aquéllos deri-
vados de la relacion contractual de cesion.

Queda por ver la situacién que podria originarse como
consecuencia de la existencia de algin vicio en la voluntad
del cedente (0o en su caso del cesionario), ya sea por error,
dolo o incapacidad, que trajera aparejada la nulidad o la
anulabilidad del contrato de cesién.

(Podria invocar el cedido esta causa de nulidad o
anulabilidad?

En alguna medida la respuesta depende de la postura que
se adopte en el sentido de considerar al contrato de cesién de
posicién contractual como un contrato bilateral o como un
contrato trilateral.

En el primer caso si el consentimiento del cedido es
un mero asentimiento o conformidad para la sustitucion,
pareceria bastante claro que no tendria legitimacién para
invocar la nulidad.

Pero aun en el caso de considerar que el consentimiento del
cedido es mas que una mera conformidad, estimando que forma
parte esencial del acuerdo de voluntades, como nosotros lo cree-
mos, tampoco parece variar sustancialmente la respuesta pues-
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to que, si considerando la persona del cedente, el cedido cele-
bré originariamente el contrato, no podria ahora invocar su
incapacidad (aun suponiendo que lo pudiera hacer teniendo en
consideracion la disposicién del art. 1164 de nuestro Cédigo Civil).
Y si se trata del cesionario, la conformidad del cedido a la sustitu-
cién igualmente tuvo en consideracién la persona del cesionario.

También en este punto estimamos que no es conveniente
ni necesario efectuar una regulacién expresa de estas situa-
ciones al legislar sobre la cesién de posicién contractual y,
por ello, para dar solucién a los distintos supuestos, habra
que echar mano a las normas generales de nuestra legisla-
cién, teniendo en consideracién el caso en particular.

16.4.3. Lo que debe legislarse en lo relativo a los efectos entre
cedente y cesionario

Fundamentalmente interesa la garantia de eviccién que
debe el cedente al cesionario.

El cedente esta obligado a garantizar al cesionario la exis-
tencia y la validez o legitimidad del contrato cedido. Esto en
funcién de la analogia que presenta con la figura de la cesién
de derechos y que, en nuestro Cédigo Civil en este ultimo
aspecto, esta regulado en el art. 1476.

Es un elemento natural del contrato de cesiéon de posi-
cién contractual cuando se trata de un contrato oneroso. Y
como tal, las partes pueden pactar algo distinto con las
limitaciones propias de este tipo de garantia o mejor di-
cho, de responsabilidad *°.

9 En este punto Diez Picazo, en laobrayacitadade Fundamentos del derecho civil
patrimonial, sostiene que cabe dudar si setratade unaobligacion degarantia. S el contrato
cedido erainexistente o nulo, €l cedente responde ante el cesionario, pero no como conse-
cuenciade unaobligacion de garantia, sino como consecuenciadelaineficaciadel negocio
decesién. Y como consecuencia de estaineficacia, agrega, € cedente deberarestituir la
contraprestacion que hubiese recibido por la cesion.
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Analizando la legislacion comparada, segiin un orden de
regulacién sobre el tema, de menor a mayor, podemos expre-
sar lo siguiente.

El Cédigo Civil de Bolivia lo contempla en una sola frase:
«FEl cedente queda obligado a garantizar al cesionario la vali-
dez del contrator (art. 542)

El Cédigo Civil de Portugal sienta la misma premisa
basica, pero de manera mas completa, puesto que le agre-
ga la relatividad de tal responsabilidad, en funcién del tipo
de negocio de que se trate, oneroso o gratuito: «El cedente
garantiza al cesionario, en el momento de la cesion, la exis-
tencia de la posicion contractual transmitida, en los térmi-
nos aplicables al negocio, gratuito u oneroso, en que la ce-
sion se integra» (art. 426).

Las demas legislaciones ya le agregan otro elemento re-
lativo a la garantia por el cumplimiento por parte del
cocontratante cedido.

Asi el Codigo Civil italiano: «El cedente queda obligado a
garantizar la validez del contrato.

Si el cedente asumiese la garantia del cumplimiento del
contrato, responderd como fiador por las obligaciones del con-
tratante cedido» (art. 1410).

La garantia por el cumplimiento de las obligaciones por
parte del contratante cedido se contempla s6lo como alterna-
tiva que debe pactarse expresamente y en ese caso lo
responsabiliza al cedente como fiador.

Han surgido en la doctrina italiana algunas dudas sobre
el significado y el alcance de esta garantia.

Y asi se ha sostenido que la garantia debe entender-
se limitada a los casos de invalidez por incapacidad, por
error o dolo, descubiertos con posterioridad a la cesidn.
Y asimismo por falta de idoneidad del objeto, haciendo
la salvedad que, en la hipétesis de invalidez por vicio en
el consentimiento por error o por dolo de parte del ce-
dido, la conformidad para la cesiéon de la posicién con-
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tractual le impide hacer valer tales causas de invalidez
originarias 2°.

A esta forma de reglamentar la cuestién, el Cédigo Ci-
vil de Peru le agrega un nuevo elemento: la invalidez del
pacto que libere de responsabilidad al cedente por exis-
tencia y la validez del contrato si es que la invalidez se
debe a un hecho propio del cedente.

Asi dice: «El cedente garantiza al cesionario la existencia
y validez del contrato, salvo pacto en contrario. Este pacto no
surte efecto si la invalidez se debe a hecho propio del cedente.

Es vdlido el pacto por el cual el cedente garantiza el cum-
plimiento de la obligacion del deudor, en cuyo caso responde
como fiador» (art. 1438 primer y segundo parrafo).

El Cédigo de Comercio de Colombia, si bien en un texto
simplificado, agrega un nuevo elemento: lo atinente a las ga-
rantias y a los garantes de las obligaciones transmitidas. Y lo
hace distinguiendo segun se trate de la existencia o del cum-
plimiento, esto es, el cedente responde por la existencia y
validez de las garantias pero, salvo pacto en contrario, no res-
ponde por el cumplimiento por parte de estos garantes.

Dice asi: «El que cede un contrato se obliga a responder
de la existencia y validez del mismo y de sus garantias,
pero, salvo estipulacion expresa en contrario, no respon-
derd de su cumplimiento por parte del otro contratante y
de los garantes» (art. 890)

Finalmente, el Proyecto de la Comision Dec. 468/92 adop-
ta un criterio que estimamos acertado, en el sentido de remi-
tir, en general, a las disposiciones sobre la garantia de
eviccién en materia de cesién de derechos en general.

2 Asi lo sostiene Giuseppe MirageLLI, en Commentario del Codice Civile, Libro
1V, Tomo Segundo, Titulo I, «Delle Obbligazioni. Dei contratti in Generale», tercera
edicion, Turin, Edit. UTET, 1980, pag. 430 con citade Carresi, La cessionedel contratto,
Milén, 1950, pag. 88.
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Expresa el proyectado art. 1072 «El cedente garantiza al
cesionario la existencia y validez del contrato, salvo pacto en
contrario, que carecerd de efectos si la invalidez se debe a un
hecho propio del cedenten.

Si el cedente garantiza el cumplimiento de las obligacio-
nes de los otros contratantes, responde como fiador.

Se aplican a la garantia de eviccién las normas sobre
eviceidn en la cesién de derechos en general».

Adherimos a este modo de regular el tema.

16.5. La situacion de los garantes

Parrafo aparte merece la situaciéon de los garantes.

Hemos dicho que el contrato de cesién de la posiciéon con-
tractual es un acuerdo trilateral que celebran cedente, cedi-
do y cesionario.

Pero, a menudo, forman parte de la contratacidén terceros,
que brindan su garantia a través de una fianza, un aval, etc..

En funciéon de ello entendemos que para una mejor clari-
dad es conveniente que se toque este topico al regular el ins-
tituto a fin de brindar certeza a las relaciones que se crean.

Por ello, nos parece interesante y hacemos nuestra, la idea
del cédigo peruano (art. 1439) cuando establece que las ga-
rantias constituidas por terceras personas no pasan al cesio-
nario sin la autorizaciéon expresa de aquéllas.

Simplemente propiciamos cambiar el término «autorizacién»
por «ratificacion» por entenderlo mas adecuado al contenido del
acto que debe llevar a cabo el fiador para quedar obligado.






17. LA PROPUESTA

Sobre la base de todo lo expuesto, estimamos que puede
formularse la siguiente propuesta como conclusién del estu-
dio llevado a cabo.

17.1. La conveniencia de legislar sobre la cesion de
posicion contractual

Como ya hemos dicho, estimamos conveniente legislar
estableciendo una regulacién expresa sobre la cesion conven-
cional de posiciéon contractual.

Al margen de las situaciones ya contempladas (mandato,
locacion, seguros, ley de contrato de trabajo, etc.), es menes-
ter establecer un conjunto de normas que regle, de manera
general, la sustitucién de una de las partes de un contrato a
través de un acuerdo trilateral, en donde se establezcan con
certeza los efectos que ese negocio juridico produce .

! Sobrelaautonomiadelacesion de posicidn contractual, figuracontractual distin-
ta e independiente que por €ello requiere un estudio especifico y una legislacién propia,
puede consultarse el comentario de José Ignacio NarvAEzZ GARCIA, en su trabajo Obligacio-
nesy contratos mercantiles, que en € punto correspondiente expone su coincidencia con
lamaneraen que hasido legislado en el Codigo de Comercio de Colombia. Cabe sefidar que
este cuerpo legal permite la cesion de la posicion contractual sin necesidad del consenti-
miento del contratante cedido en los contratos de gj ecuci én periddicao sucesiva, salvo que
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Ello tendria un doble propésito:

a) Guiar a las partes sobre el contenido y los efectos de
la figura.

b) Suplir la imprevisiéon de los contratantes cuando han
dejado sin resolver algunos aspectos del negocio.

17.2. Ubicaciéon de las normas

Sentada la premisa que es menester dictar normas que regu-
len la institucién, nos hemos inclinado por incluirlas en el texto
del Cédigo Civil (o en el unificado si se concretara el proyecto).

Dentro de las diversas alternativas a que hemos hecho
referencia anteriormente, estimamos que lo més adecua-
do es incluir un capitulo en el titulo correspondiente a la
teoria general de los contratos, esto es como Ultimo capi-
tulo del Titulo Primero, de la Secciéon Tercera, del Libro
Segundo del Coédigo Civil, inmediatamente antes de la re-
gulacion de los contratos en particular.

Alternativamente, podria ubicarse tal capitulo en el titu-
lo referido a la cesion de créditos o cesion de derechos.

17.3. Contenido de las normas

El texto sugerido de los articulos a incorporarse al Codi-
go Civil seria el siguiente:

Art. 1° .- Nocién y ambito de aplicacion.
En los contratos bilaterales, con prestaciones
correspectivas pendientes de ejecucion total o parcialmente,

por laley o por estipulacidn convencional se hayaprohibido o limitado lasustitucion. Este
enfoque, enrealidad, esoriginal deesecodigoy lo distingue delasdemés|egidacionesaque
hemos tenido acceso. Bogota, Temis, 1990, pag. 122.
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cualquiera de las partes podra ceder a un tercero su posicién
contractual, en la medida que el cocontratante lo consienta,
antes, simultaneamente o después de la cesion.

Si la conformidad hubiese sido previa a la cesién, la sustitu-
cién sélo producira efectos respecto del cocontratante y de los
terceros, una vez notificada la efectivizacién de la transmisién
en la forma establecida para la notificacién al deudor cedido.

Art. 2°.- Efectos entre cedente y cedido.

Desde la cesién o, en su caso, desde la notificaciéon al
cocontratante cedido, el cedente cesa en la titularidad de los
derechos y queda liberado de las obligaciones, todos los cua-
les pasan al cesionario.

Sin embargo, el cedido conservara sus acciones contra el
cedente en caso de haber pactado con éste la subsistencia de
sus derechos para el caso de incumplimiento del cesionario. En
tal hipdtesis el cedido debera notificar al cedente el incumpli-
miento del cesionario dentro de los treinta dias de producido.
Caso contrario quedara el cedente libre de responsabilidad.

Art. 3°- Efectos entre cedido y cesionario.

El cedido puede oponer al cesionario y éste a aquél, todas
las excepciones y medidas de defensa derivadas del contrato.
Podra también oponer aquéllas que se funden en otras relacio-
nes con el cedente, con tal que expresamente hubiera hecho re-
serva de ellas en el momento en que consintié la sustitucién.

Art. 4°.- Efectos entre cedente y cesionario.

El cedente garantiza al cesionario la existencia y validez
del contrato, salvo pacto en contrario, que carecera de efec-
tos si la invalidez se debe a un hecho propio del cedente.

Si el cedente garantiza el cumplimiento de las obligacio-
nes por parte del cedido, responde como fiador.

Se aplican en materia de forma y de eviccién las normas
sobre forma y eviccién de la cesién de derechos en general.
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Art. 5°.- Garantias.

Las garantias constituidas por terceras personas no pa-
san al cesionario sin la ratificacién expresa de aquéllas.



ADDENDA






ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL
TRATAMIENTO DEL TEMA «LA CESION DE
POSICION CONTRACTUAL» EN EL PROYECTO
DE UNIFICACION

El proyecto de Cédigo Civil unificado con el Codigo de
Comercio que actualmente se encuentra a consideracién del
Congreso se ha ocupado del tema en el Libro IV, Titulo III,
Capitulo XXVIII, a partir del art. 1562, bajo la denominacién
de «Transmisién de la posicién contractual».

Habiendo sido este tema el objeto de nuestro trabajo
de tesis doctoral, estimo oportuno efectuar algunas reflexio-
nes sobre las normas proyectadas, exponiendo algunas di-
sidencias sobre ese texto propuesto, sin que con esto se
pretenda menoscabar esa magna tarea o competir con los
autores, cuya versacién, excelencia académica y dominio
de la materia esta fuera de discusion.

Coincidencias

Nos parece adecuado el nombre del capitulo respectivo
ya que de esa manera «transmisiéon» comprenderia la cesién
mediante el acuerdo de las partes y la sustitucién operada
por imperio de la ley.

La definicién del concepto en el art. 1562 parece ajusta-
da, como asi también las denominaciones de las partes y la
referencia al contrato trasmitido. Solamente le agregaria una
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referencia al ambito de aplicacién en el sentido de que la fi-
gura funciona Unicamente en los contratos bilaterales o con
prestaciones reciprocas.

Compartimos también el tenor del art. 1563 en cuanto
refiere a los efectos del contrato de cesién; del art. 1566
sobre la responsabilidad del cedente frente al cesionario y
del art. 1567 acerca de las defensas que puede oponer el
contratante cedido.

Disidencia fundamental

En primer lugar, como principal critica, estimamos in-
adecuada la solucién dada sobre la cuestion relativa a la libe-
racion del cedente.

En efecto, comenzando por el Cédigo Civil italiano, que
a nuestro entender ha sido pionero y certero en la regula-
cién de la institucién de que se trata, las legislaciones que
se han ocupado del tema o nada han dicho sobre el parti-
cular (C. Civil de Portugal); o liberan al cedente, en algu-
nos casos a través de una manifestacion expresa de volun-
tad en contrario, exteriorizada a través de reserva efec-
tuada al momento de consentir la cesién (C. Civil italiano
art. 1408, Codigo de Comercio de Colombia art. 893) o me-
diante pacto expreso de no liberaciéon (C. Civil de Peru,
art. 1437 y C. Civil de Bolivia art. 540).

Pero en ningtn caso se ha previsto como regla general la
no liberacién y como excepciéon lo contrario.

Y ello tiene sentido porque esta liberacién del cedente
es, en la mayoria de los casos, uno de los objetivos priorita-
rios buscados por el instituto.

El Proyecto, en el art. 1564 dispone que el cedente, atin
prestando su conformidad, no queda liberado, salvo que asi lo
admita de manera expresa o que el cesionario le dé garantia
de que cumplira.

No se advierte como podria funcionar esta garantia de
cumplimiento por parte del cesionario, ya que no se es-
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pecifica qué tipo de garantia seria suficiente para ello ni
tampoco si es necesaria la conformidad expresa del cedido
(a la garantia) para que opere la liberacién, lo que pone la
cuestion en un cono de sombra.

Es del caso senalar que el Proyecto se ha apartado en este
aspecto del anterior proyecto de unificacién elaborado a par-
tir del decreto 468/92, que en su art. 1070 establecia que el
cedente quedaba «apartado» de sus derechos y obligaciones,
los que eran asumidos por el cesionario, y aun cuando el tér-
mino utilizado (apartar) nos parece poco feliz, resultaba cla-
ra la liberacién salvo pacto en contrario.

Desde otra éptica, es de destacar que en los «Fundamen-
tos» o exposicién de motivos del proyecto, en el nimero 253
se hace referencia a que la transmisiéon de la posicion con-
tractual coloca al cesionario en la situacién juridica del
cedente en el contrato bésico, con asuncién de su derechos
y facultades, y sus obligaciones y deberes, salvo reserva
expresa sobre alguno de ellos, citando el art. 1070 del Pro-
yecto del Poder Ejecutivo de 1993, con lo que pareceria
hacer suya esta idea de la liberacion del cedente salvo pacto
expreso en contrario.

Pero mas adelante, en el N° 254 se cambia aparentemente
de postura y se sefiala que la cesién no produce la liberacién
del cedente por el cumplimiento de las obligaciones resul-
tantes, salvo cuando el cedido admite expresamente esa libe-
racion, citando al respecto el art. 1408 del C. Civil Italiano,
cuando en realidad esta norma expresa lo contrario, en el
sentido que el cedido podra accionar contra el cedente solo
«s1 hubiese declarado que no libera al cedente».

Se citan también aca las conclusiones del II Encuentro de
Abogados Civilistas de Santa Fe del afio 1988, como adhirien-
do a esta postura acerca de la no liberacién del cedente. Pero
en realidad las conclusiones fueron emitidas en relacién a la
normativa vigente (lege lata) y cuando se refiere al punto en
la legislaciéon a dictarse (lege ferenda) no es claro el dictamen
de comisién pues se limita a expresar que para que se opere
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la cesién de la posicidon contractual es necesario «el consenti-
miento del cedido cuando la transmisién es voluntaria, quien
podra prestarla anticipadamente y también limitarse a acep-
tar la sustitucion sin liberar al cedente» (sin destacar en el
original). Esta «limitacién» podria razonablemente
interpretarse que esta queriendo significar que haga reserva
de la no liberacién o diga de manera expresa que no lo libera.

En sintesis, al margen de cualquier interpretacion dife-
rente que pudiere caber sobre esta Ultima declaraciéon del
encuentro de civilistas, nos parece que una de las razones
fundamentales que justifican la regulaciéon normativa de la
transmision de la posiciéon contractual es precisamente la
conveniencia de liberar al cedente, salvo reserva o manifes-
tacion expresa en contrario del cedido, en el momento de acep-
tar o dar su conformidad a tal sustitucion.

Otras observaciones secundarias

a) No parece adecuada la ubicacién del tema dado por el
Proyecto, pues queda dentro del Titulo III, que corres-
ponde a los contratos en particular, siendo que se trata
de una institucién que comprende a la mayoria de los
contratos con prestaciones reciprocas, vale decir a una
amplisima gama de contratos, lo que justificaria la ubi-
caciéon del Capitulo dentro del Titulo II, correspon-
diente a los contratos en general. Cabria incluirlo a
continuacién del Capitulo XII, que trata de la extin-
cién, modificaciéon y adecuaciéon del contrato, puesto
que se refiere precisamente a una modificacién sub-
jetiva del contrato.

b) El art. 1565 lleva por titulo «Responsabilidad del ce-
dente frente al cesionario», cuando en realidad se esta
refiriendo a la responsabilidad del cedente frente al ce-
dido. Estimo que se trata de un error de imprenta.

¢) En el inciso c¢) hace referencia a que el cedente res-
ponde ante el cedido como un fiador simple, sin ac-
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ci6on de regreso contra éste, cuando en realidad la
eventual accidon de regreso seria contra el afianzado
que seria el cesionario.

d) El dltimo aspecto que ha merecido alguna observa-

cién de nuestra parte es lo relativo a la conformidad
del cedido.

Esta conformidad del cedido, en la transmisién de la po-
sicién contractual no es una mera notificacién ni un mero asen-
timiento, sino que reviste la jerarquia de consentimiento pues-
to que se sustituye la persona de uno de los contratantes, con
todo lo que ello significa, habida cuenta que existen obliga-
ciones reciprocas pendientes de cumplimiento.

Esta circunstancia torna aconsejable que ese consenti-
miento se preste de manera expresa en todos los casos, pu-
diendo si, ser anterior, simultidneo o posterior a la cesion.

Por ello no compartimos la norma contenida en el art.
1564 en cuanto exime de tal conformidad a las hipdtesis
de: a) contratos de ejecucién instantanea conteniendo obli-
gaciones que no requieran la prestacién personal del cedi-
do; b) contratos de duracién aceptando el cedido la presta-
cién ofrecida por el cesionario.

Si creemos perfectamente posible la transmisién sin con-
formidad en los casos de contratos celebrados mediante ins-
trumento que contiene todos los elementos particulares y es
transmisible manualmente o por endoso.

En relacién a los casos sefialados como a) y b) en los fun-
damentos o exposicién de motivos se cita como fuente al C.
de Comercio de Colombia.

Es del caso que este cuerpo legal, en su art. 887 prevé la
posibilidad de que se sustituya una de las partes por un ter-
cero en las relaciones derivadas de un contrato, sin necesi-
dad de aceptacién expresa del contratante cedido, en los con-
tratos mercantiles de ejecucion periddica o sucesiva. Vale decir
que admite en estos casos la aceptacion tacita.



176 MARIO CARRER

Pero en el segundo parrafo del art. 887, cuando se refiere a
los contratos de ejecucién instantanea, menciona que sera nece-
sario en estos casos la aceptacién del contratante cedido.

En otras palabras, el Cédigo de Comercio para los con-
tratos en los contratos de ejecucién instantanea requiere la
aceptacién expresa del contratante cedido. De esta manera,
la fuente citada no coincide con la solucién dada.

A modo de conclusién sobre esta cuestiéon nos parece que,
atento la trascendencia del negocio, puesto que cambia la
persona del cocontratante, es conveniente se requiera, salvo
en las hipétesis de aquéllos contratos que consten en instru-
mentos transmisibles mediante endoso o manualmente, la
conformidad expresa del cedido.

Correspondera analizar en algunos casos particulares
si, por la intrascendencia de la persona que debe cumplir
la prestacion, una negativa infundada e injustificable pue-
da constituir un abuso de derecho y por ello declararse la
innecesariedad de su conformidad. Pero naturalmente que
esto sera por via de excepcidn.
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