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Planteamiento del tema

Por medio de reformas al Código de Familia (Decreto Legislativo No. 766, de fecha 23 de junio de 2011) se introduce en la legislación salvadoreña una forma novedosa de modificación subjetiva pasiva de las obligaciones por sentencia judicial.

El texto de las disposiciones reformadas es el siguiente:
Art. 3. Reformase el inciso tercero del artículo 111, de la siguiente manera:

“La sentencia de divorcio dispondrá además que la o él cónyuge al que se le hubiere confiado el cuidado personal de las y los hijos, le corresponderá el uso de la vivienda familiar, aún cuando el derecho de habitación no se hubiere constituido previamente; así como sobre el uso de los bienes muebles destinados al servicio de la familia. En el caso de que la vivienda destinada para uso familiar estuviese gravada, en la misma sentencia la o él juez podrá determinar la obligación del pago de las deudas, buscando en todo caso el bienestar de las y los hijos y la o él cónyuge bajo cuyo cuidado personal se confiaren. En defecto de vivienda, se dispondrá en dicha sentencia a favor de la o él cónyuge en mención, de una cuota para vivienda”.

Art. 5. Reformase el ordinal quinto del artículo 124, de la siguiente manera: 

“5° A quien corresponderá el uso de los bienes muebles y de la vivienda familiar, con la finalidad de dar protección a la o él conviviente y a las y los hijos bajo autoridad parental, incapacitadas o incapacitados, discapacitadas o discapacitados y demás personas que integren el grupo familiar. 

En el caso de que la vivienda destinada para el uso familiar, estuviese gravada, en la misma sentencia la o él juez podrá determinar la obligación del pago de las deudas buscando en todo caso el bienestar de las y los hijos y la o él cónyuge bajo cuyo cuidado personal se confiaren”.

Apartando la pésima redacción y la violación a las reglas de la gramática y la semántica, lo que la reforma en definitiva plantea es que, independientemente de quién sea el deudor del crédito que grava el inmueble que se haya destinado para vivienda familiar, el órgano judicial competente por medio de sentencia decidirá a cuál de los ex cónyuges o ex convivientes corresponderá el pago del crédito respectivo.

Como antes se dijo, constituye una figura de modificación del sujeto pasivo de una obligación previamente contraída; sin embargo, lo interesante de la cuestión es saber si la modificación constituye en una traslación de la deuda, una novación por cambio de deudor, una delegación perfecta o una delegación imperfecta. Es decir, pues, las implicaciones prácticas que la sentencia que se pronuncie en sede familiar produce sobre la relación crediticia existente.
Traslación de deudas
El derecho occidental latino se atiene al principio sentado por el Derecho Romano de la proscripción de la cesión de la deuda, sobre la base que la transferencia del crédito es admisible porque la situación del deudor no se modifica con el cambio de acreedor; pero no así en la transferencia de la deuda porque la personalidad del deudor, su solvencia, su buena reputación comercial, etc., sí son factores determinantes de la confianza que el acreedor deposita en él al concederle el crédito (del latín credere: creer).

Tampoco para los terceros garantes de la obligación da lo mismo quien sea el deudor.

Novación por cambio de deudor

Debido a este principio de la personalidad del vínculo obligatorio los sistemas basados en el derecho romano se niegan categóricamente a aceptar la traslación de la deuda, admitiendo por la fuerza de la necesidad únicamente medios indirectos como la sucesión universal y la delegación novatoria (Art. 1,501 No. 3º del Código Civil), que consiste en una convención entre el deudor (delegante) y otra persona (delegado), por la cual el delegado asume la obligación de pagar la deuda; pero para la perfección del pacto es necesaria el concurso del acreedor (delegatario), puesto que nadie puede ser obligado en contra de su voluntad (principio de la libertad contractual: Art. 23 de la Constitución).

Esta convención novatoria no constituye un modo propiamente dicho de traspasar la deuda, sino que la obligación novada se extingue en su totalidad y es reemplazada por otra obligación enteramente nueva, con todos los inconvenientes y consecuencias de este fenómeno jurídico, en especial a lo que atañe a los accesorios y garantías de la obligación extinguida.

En legislaciones más modernas, particularmente la suiza y la alemana, se admite la cesión de deudas, mediante una convención del deudor y un tercero que la asume, aunque conservando el obvio consentimiento del acreedor, para quien no es indiferente la personalidad de su deudor; el mérito de esta innovación consiste en la pervivencia del vínculo primitivo con todos sus accesorios, sin que sea necesario para poder cambiar de deudor que se extinga y se remplace por otra enteramente nueva.

No obstante la reforma comentada no corresponde a esta figura, pues como se puede apreciar de su simple lectura no se ha previsto la participación del acreedor, ni antes ni después del pronunciado de la sentencia de divorcio o de declaratoria de convivencia, por lo que no tiene la oportunidad de aceptar u oponerse al cambio de deudor en su caso.
Delegación imperfecta o acumulativa
Como no se concede al acreedor la oportunidad de pronunciarse respecto de la modificación del crédito que grava el inmueble destinado para vivienda familiar, la cuestión la resuelve el Art. 1,505 del Código Civil.

La norma tiene el tenor siguiente:

La sustitución de un nuevo deudor a otro no produce novación, si el acreedor no expresa su voluntad de dar por libre al primitivo deudor. A falta de esta expresión, se entenderá que el tercero es solamente diputado por el deudor para hacer el pago, o que dicho tercero se obliga con él solidaria o subsidiariamente, según parezca deducirse del tenor o espíritu del acto.

Esta disposición exige para que haya novación que el acreedor expresamente acepte la delegación (“libere al deudor primitivo”, según las palabras de la ley). Si el acreedor (delegatario) no libera al deudor original se aplica el resto de la norma citada, esto es, que se opera una delegación imperfecta o, más modernamente, acumulativa.

Esta figura se le llama imperfecta porque no produce novación, y acumulativa porque el acreedor acumula dos deudores, con una mayor seguridad para su crédito. En consecuencia, el acreedor podrá perseguir al delegante (deudor original) a quien no ha dado por libre, como al delegado (obligado al pago), el cual será considerado como deudor solidario o subsidiario, según se desprenda “del tenor o espíritu del acto” (en este caso, de la sentencia que se pronuncie).

La delegación imperfecta no produce, en principio, efecto alguno sobre el acreedor (delegatario), puesto que queda a su arbitrio escoger a quién le cobrará.

Sí produce efectos entre delegante y delegado, según regulan las disposiciones siguientes del Código Civil; pero eso no es materia de este comentario.

Entonces, aplicando el artículo 1,505 del Código Civil al caso que una sentencia de divorcio o de declaratoria de convivencia imponga el pago del crédito que grava el inmueble destinado para uso del grupo familiar, el resultado será que el acreedor no se verá afectado en su derecho, puesto que ahora tiene dos deudores a quienes perseguir, siendo de su entera conveniencia apremiar al que tenga más seguridades de responder por el cobro o a ambos.

Es indiferente que el crédito o la obligación sea de carácter mercantil, puesto que de igual manera el Código de Comercio exige el concurso del acreedor (delegatario) para que exista delegación perfecta o novación (Arts. 985 y 986).

� Guillermo OSPINA FERNÁNDEZ: Régimen General de las Obligaciones, Editorial Temis, 1994, Pág. 292.


� René ABELIUK MANASEVICH: Las Obligaciones, Tomo II, Editorial Temis, 1993, Págs. 1004 y 1005.


� Régimen General de las Obligaciones, citado, Pág. 292.


� Ídem.


� Óp. Cit., Pág. 293.


� Las Obligaciones, citado, Pág. 1014.


� Ídem.





