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|. Sobre ef concepto de asuncion de deuda

Prescindlendo de la regulacién gue la asuncion de deuda tiene en
ios diferentes sistemas legislativos, hemos de hacer patente que la exis-
tencia de esta instituciéon es un hecho de la vida real. Y es, ademas, un
hecho real en ia vida juridica que se viene produciendo cada vez con
mayor frecuencia. Hecho éste que interesa sobre manera a 10s sujetos
del Derecho, por cuanto que representa un medio idoneo para |a agiliza-
¢ién de sus propias relaciones juridicas en pro de una buena economia,
constituyendo, ademas, un adecuado instrumento en la dinamica patri-
monial de todo un Derecho de obligaciones.

La existencia real de la asuncién de deuda, su cada dia mayor fre-
cuencia, responde a la doble finalidad de la sociedad moderna: tavore-
cer las transaciones en el constante trafico comercial entre los sujetos
como miembros del cuerpo social y beneficiar la economia con el consi-
guiente ahorro de tramites, complejidades de estructuras rigidas, asi
como sus efectos 0 consecuencias.

_Por ello, podemos decir, aunque sin precisién cronolégica, que es
una institucién relativamente moderna, que aparece en el tiempo junto
al gran desenvolvimiento de las transaciones comerciales, posiblemen-
te‘como una consecuencia de éstas, como una necesidad creada y que
es necesario darle cumplida satisfaccion. Tal vez por esta razén no se
descubra en el viejo Derecho romano la institucion de la sucesion pasi-
va en la obligacién, independientemente de la dificullad de su estructu-
Ta social . Con esto, sin embargo, no se pretende afirmar que se pres-
cinda de la técnica romanista mas perfecta, sino que, por el contrario,
con frecuencia es preciso buscar sus formas y su desenvolvimiento, en
sistemas de Derecho romano, como aplicabilidad de unos conocimien-
tos adquiridos y bien depurados. Pero en su esencia mas interna, en su
auténtico nlcleo, en su propia susiantividad conceptual, es vano todo

1 En ol Derecho romano, el vinculum iurls, era ufia unién sagrada, valga la expresion, en-
tre dos sujetos, por lo que parece imposible pudiera concebirse la transmision de la deuda
a titulo singular, sin menoscabo de la obligacién misma.
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_esfuerzo comparativo con instituclones romanas, que s6lo pudieron ser

afines, pero que jamas llegaron a constltuir ia figura que hoy nos ocupa .

dentro de sus propios contornos que la delimitan y perfilan2. Hasta el
punto que, en algunas legilaciones actuaies, aun no se regula y tenemos
que estudiarla como un ejemplo de negocio juridico obligatorio de con-
tenido patrimonial de caracter atiplco. Legislaciones que no la admiten
nl la desconocen, pero que sin embargo deambula, como un hijo natu-
ral, con posibilidad de ser legitima o raconocida®.

Con caracter retrospectivo, a todo lo mas que podemos llegar, s a
buscar meros antecedentas de lo que a partir del siglo XIX, habia de ser
esla institucién *. Slendo, por tanto, més perfecta y acabada su regula-
cion, cuanto més tardiamente apareciera el proceso de codificacion. in-
cluso contemplamos, cémo fue admitida y regulada plenamente con
posterioridad a dicho proceso, como consecuencia de reformas més o
menos parciaies, como el Codigo civil italiano de 1942, y de modo méas
perfecto, el nueve Codigo civll portugués de 25 de noviembre de 1966,
amén de algunos Codigos hipano-americanos. De aqui la critica de que
son objeto los Codigos cuando en algunas ocasiones, por la ausencia de
una clara y bien acabada regulacién en determinados supuestos de ins-
titucionalizacion y tipificacién de situaciones juridicas que andan ya fun-
clonando por la vida, como una necesidad social que pretendén cubrir,
satisfacer. Porque, «la vida muestra la necesidad, |a practica ensaya los
remedios y suministra los resultados, la doctrina hace surgir la idea y el
principio que los justifica, y la legislacién los consagra cuando por unay
olra estan bien depurados 5.

2 En el Derecho romano, el grado de perfeccion sélo lo alcanzaron con la figura de la no-
vatio. Pero novar no es transmitir, sino extingulr y crear suceslvamente colocando una
nueva reiacidn en el lugar de la antertor.

3 Eate es el caso del Codigo civil espafiol.

4 El fendmeno gerieral transmisor de las obligaciones se produce, cuando cambia el
concepto mismo de obligacién. Cuando el antiguo vingulo juridico se despersonaliza y
cuando el elemento patrimonlal u objetivo de |a obligacidn pasa a ocupar un plano prefe-
rente. Sobre todo, cuando, suprimida la prisién por deudas, el patrimonio constituye para
el acreedor el (nico soporte del poder de realizacion de su Interés.

5 Felipe Clemente DE DIEGQ, La transmision de las obligaciones segun la doctrina y la
legisiacion espafiola y extranjera. La transmision de las Obﬂgaclones Madrid, 1912, p.
33r.
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Etimolégicarmente, el sustantivo asuncién procede del latin as-
sumptio - onis, que significa accién y efecto de asumir, del verbo assu-
mére, compuesto de sumére y reforzado por el prefijo ad, tomas y a, que
se traduce por atraer a si, tomar para si.

En este sentido etimolégico, podemos definir la asuncion, como el
acto, en virtud del cual, una persona atrae o toma para sl una cosa o de-
recho que no tenia. De aqui ia denominacién amplia de «asunton, con
que se designa a cualquier objsto tomado.

En la terminologia alemana se conoce con el nombre de Ubermah-
me, que al referirse a la sucesion en las deudas se transforma en Schul-
diibernahme, que se traduce al castellano por asunclén de deuda. O
sea, si el objeto que se asume es la deuda de una relacién obligatoria, la
asuncién de dicha deuda significara el acto por el cual una persona
atrae o toma para si la deuda perteneciente a oira persona.

Esta asuncion de deuda se viene analizando en la doctrina juridica
con las expresiones de transmision de deuda, transferencia de deuda,
sucesion en la deuda, sustitucion de deudores, modificacion subjetiva
de la obligacién por cambio de deudor, o sea, modificacion subjetiva pa-
siva, etc. El Cédigo civil espanol, si bien no regula esta isntitucion, no
por ello |a ignora, y lo poco que en & mismo hay, entendermos que es
aprovechable y, sobre todo, que no nos queda otro remedio que el de
elaborar la materia prima que el mismc.nos ofrece. Su caracteristica
mas peculiar, es su propia originalidad, incluyendo la asuncion de la
deuda dentro de la modificacién de las obligaciones como un supuesio
" o variedad de la novacién, como una especie de «novacidén madificati-
vas y no extintiva. Expresion ésta, que ha sido objeto de critica por los
autores que, de algan modo, se han ocupado del tema, pues da la sen-
sacion de que s6lo responde a una poco afortunada filiacion de nuestro
Codigo civil a las instituciones romanas, concretamsnte a la novacién
en el aspecto terminol6gico, pues en el conceptuai no solamente es dis-
par, sino incluso antagénico, pues entendemos que ni siquiera en mate-
ria de regulacién legal, son aplicables por analogia los preceptos relati-
vos a la novacion de obligaciones. Lo cual, por otra parte, revela que el
Codigo no ignoraba la evolucion que ya, en la época de la codificacion,
se hacia sentir, respecto al nuevo concepto patrimonialista de la
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obligacion®.

Son ya mditiples las definiciones plasmadas por los autores del de-
recho en sus obras méas o menos especializadas. Unos aportan deflni-
clones ampllas, otros restringidas en cuanto al contenido, ya figurando
una sola forma o mecanismo de llevarse a cabo la asuncién de la deu-
da, o bien resaltando una de sus caracteristicas mas esenciales, tal vez
por sus efectos o congecuenclas, o bien comprendlendo diferentes cla-
ses de asunclon, o ampliando el efecto normal de ésta para comprender
en ella, figuras méas o menos similares.

Asl, Enneccerus, con carécter amplio, comprendiendo lo definido
en la propla definicién, la define como «el contrato por el cual un nuevo
deudor asume una deuda existente en el lugar del hasta entonces deu-
dor»7, 0 bien, resaltandc una caracteristica propia del derecho aleman,
la de los contratos abstractos: «es un contralo abstracto, ya se concluya
entre el que asume la deuda y el acreedor, o ya, con consentimiento del
acreedor, entre el que asume ia obligacion y el deudor»®.

Otro aleman, Oertmann, bajo el titulo de transferencia de deuda, di-
ce: «os la Introduccién de un nuevo deudor en la obligacion ya existente,
por virtud de un contratc © por imperio de la ley misma, ya sea en vez
del antiguo deudor {asuncién privativa o liberatoria) o al lado de éi
(transmisién cumulativa o incorporacién del deudor). En uno y otro caso,
la obligacién sigue siendo la misma, objetivamente, no obstante el cam-
bio subjetivo operativo; la transferencla de deudas, al igual que la ce-
sion de créditos, Implica una verdadera sucesion»®.

También en Italia, Trabuccht, fijandose en una de las formas que
puede revestir el contrato de,asunclén de deuda, la define como «un

8 Este aspecto patrimonialista y objetivo de la idea de obligacién, tiene cablda en nues-
tro Cédigo civil: de un modo general y amplio, a través del contenido del articulo 1911: de
un modo més particular, podemnos halalrla en los articulos 1.111, n.° 3.° del 1,291, 1.708,
1.083, 1.084 y 403.

7 Darochodeobﬂgaclonas T. I, vol. 1.°, 2.* ed., Barcelona, 1954, de la obra Tratado de
Derecho civil de ENNECCERUS, KIPP y WOLFF traduclda del aleman por PEREZ GONZA
LEZ Y ALGUER, p. 410.

8 ibidem, p. 423,

® Transmision de las obiigaciones, Trad, del alernan por W. ROCES, en Revista de Dere-
cho Privado, t. X, 1923, p. 112,
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contrato entre sl deudor y un tercero destinado a producir eficacla den-
tro de la esfera juridica de otra persona que es el acreedor»'°. Liama al
primitivo deudor «accollato», al nuevo deudor «accollante» y al acreedor
«saccollatarion.

En Espafa, haciendo uso del término sucesioén como més especifi-
co a los efectos de la asuncion de deuda respecto a su casi homélogo
de transmisioén y explicando este fendbmeho diferencial, dice Rodriguez-
Arias: «Todo fendémeno de transmision canaliza y desemboca, en el ac-
tual estado de cuitura juridica, en el de la sucesion» y como quiera que
«toda sucesion semeja e implica una mutacion subjetiva...; y una identi-
ficacion objetivas, deduce la siguiente definicibn: «La sucesién en la
deuda, es la sustitucién de la persona del deudor por otra, con respecto
a la misma relaciéon obligatoriar, o dicho de forma aln més breve: ssusti-
tucién de un nuevo deudor al antiguo, sin hacer novaciéns ',

Con lo cual nos aporta una definicién de la asuncién de deuda, mi-
rando ostensiblemente a lo que resulta, es decir, por sus efectos o con-
secuencias.

A este respecto, dice Albaladejo: «la modificacion de la obligacion
por cambio de deudor se designa con varias expresiones, como trans-
mision de deuda, transmisién pasiva de la obligacién, cesién o asuncion
(desde el punto de vista del que pasa a ser deudor) de deuda, etcn 2.

De forma breve, sin sefalar formas o procedimientos de transmi-

sién, sin referencia alguna a su naturaleza juridica, sino fijandose Unica-

. mente en el resultado o consecuencia, esta institucién aparece definida
" en Puig-Pefa, en los términos siguientes: «consiste en la sustitucion de
la persona del deudor, sin modificar en nada |a relacion obligatoria» '2.

10 Instituciones de Daerecho civii, Trad. de la 15.* ed. italiana por Luls MARTINEZ-
~CALCERRADA, con notas y concordanclas de Derecho espafiol, T. (I, Madrid, 1967, p.

101,

' Derecho de obligaciones, Madrid, 1965, pp, 337 ss.

12 Daerscho civil, 2." ed. 1975, T. I, vol. 1.°, p. 279.

13 Deracho civil, Barcelona, 1956, t. lIl, vol. 1.°, p. 299.
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/l. La asuncién de deuda como contrato

Con base en las definiciones anteriores en torno a la figura de la
asuncién de deuda y sefialando su aspecto contractual con todas las
caracteristicas que conileva, podemos dar la sigulente definicién con
sentido ampllo: la asuncidn de deuda es un contrato consensual, bilate-
ral o unilateral, oneroso o gratulto, conmutative, en virtud del cual un
tercero (asuntor o asumiente) sustituye en una relacion juridica obliga-
toria preexistente al deudor, liberandaole, bien por acuerdo con el acree-
dor (expromisién), blen por acuerdo con el referido deudor (delegacién),
ratlficéndolo, en este caso, el acreedor.

El primer problema que se suscita en torno a la asuncién de deuda,
os ol relativo a si el acuerdo entre partes por el que se produce la susti-
tucién del deudor por un tercero en una relacion juridica preexistente,
tiene o no valor de contrato. De no ser asl, sobran , por supuesto, los de-
mas caracteres que, como segunda premisa, hemos relacionado en su
definicion. Y, si es un contrato con arreglo a las diferentes concepcio-
nes que la doctrina juridica nos ofrece, jpuede, también, tener este cali-
ficativo en la concepcion de nuestro Codigo civil?

Nuesiro Codigo, no define la asuncidn de deuda. Tampoco nos
ofrece una definiclén de contrato. En otro caso, nos bastaria citar dicho
precepto como UGnico fundamento legal, para saber con exactitud si la
asuncién de deuda puede o no incluirse dentro de sus contornos.

Como dice Cristébal Montes a proposito de la novacion modificati-

va, comentando el articulado de nuestro Codigo civil: «<no es en linea de
princlpio, un Cédigo de gran precision técnica. Maneja los términos y
los conceptos juridicos con clerta irresponsabilidad y no parece atribuir
excesiva Importancia al sentldo y valor exacto que debe atribuirse a uno
u otro vocablo ni al alcance definitorio y delimitador que haya que entra-
flar en las expresiones legales. Liama heredero a quien no lo es, desig-
na como poseedor a quien no puede tener tal caracter, denomina pres-
cripcion a lo que es otra figura, confunde el contrato con la obligacion
que genera y, en 1ln, casos y mas casos en que la terminologia juridica
es utilizada atécnicamente y en que fallan ostensiblemente las exigen-
clas dogmaéticonceptuales que otros Codigos (como el aleman o el italia-

ANUARIO DE DERECHO 8




ARTURO ALVAREZ JOVEN 207

no de 1942) han tenido buen culdado de respetar todo lo posiblex» 4,

Por conslguiente, al no extstir en nuestro Codigo, a diferencia de
otros, un precepto que defina ¢ delimite el contrato en general, o bien
que regulara de modo especifico la asuncion de deuda dentro del marco
de los contratos, es obligado extraer el concepto de contrato del contex-
to que resulta de relacionar una pluralidad esparcida de fundamentos
legales.

Del examen comparativo del articulo 1.254 en relacion con los arti-
culos 1.088, 1.089 y 1.091, podemos obtener el concepto de contrato, a
través de las caracteristicas esenciales que sefialan sus limites: La
existencia de un consentimiento entre dos 0 MAas persenas y la creacion
de obligaciones con fuerza de tey entre las partes que han consentido. A
la primera de ellas se estéa refiriendo el articulo 1.245: «El contrato exis-
te desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa ¢ prestar algin servicios. De dicho
precepto, se deducen tres cuestiones: el momento en que nace el con-
trato, la creacién de unas obligaciones para las partes que intervienen y
el contenido de éstas. Se halia, ademéds, en congruente armonfa con el
articulo 1.089, en cuanto que éste incluye el contrato, dentro de fa clasi-
ficacion de las fuentes creadoras de obligaciones al decir, «las obliga-
ciones nacen de la Ley, de los conlralos...». A la segunda de las conse-
cuencias sefaladas, se esta refiriendo el articulo 1.801, el cual, por un
lado expresa el vigor de la obligacién que &l contrato crea —ulas obliga-
ciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes...»— y de otro lado sirve de punto de enlace con la conse-
cuencia sefalada en primer |ugar, al decir: «... y debsen cumplirse a te-
nor de los mismos», 0 sea, del contrato existente, del que dichas obliga-
ciones derivan. i '

Como puede verse, si bien el Codigo civil no ensaya una definicién

del contrato, marca, sin embargo, las lineas maestras para deducir una
acepcidn de acuerdo, por cierto, con la doctrina tradicional y clasica del

14 [ a flamada novacion modificativa en ef Deracho civil espafiol, en Revista Critica del
Derecho inmobiilarlo, 1973, p. 1.186.
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Derecho romano, de.igual modo que el Codigo civil francés, de quien,
:sin.duda, lo tomé el legislador espafiol: acuerdo de voluntades entre dos
0 Méas personas —consentimiento— (duorum vel -plurium consensus)
dirigido:a crear obligaciones entre ellas (ad constituendum obligatio-
- nem).

-No-es nuestro propdsito en este momento y para esta cuestién,
profundizar en el estudio ‘del concepto, contenldo y extensitn del
oontrato '5..S6lo nos basta con fijar sus ¢ontornos mas elementales ai
solo-objeto :de obtener-el resultado de si la institucion que estamos so-
metiendo.a nuestro cuidado, asuncidn.de deuda, ie pertenece.

~-8in:llegar-a-aquellas concepciones supracontractuales (Obergriff)
..que exhorbitaban el contenido del contrato hasta el extiremo de hacerlo
-prasidir todo-el ordenamiento juridico, tanto privado como pablico {con-
. trato de.matrimonio, contratos sucesorios, contratos administrativos de
-todo género.de relaciones publicas, tratados Internacionales, concorda-
-tos, etc.)'®, sino limitdndonos a una concepcion mas estricta, referida
-excluslvamente al Derecho privado y, dentro de éste, al denominado de-
. racho patrimenial. En este ditimo sentldo es definido por algunas legisla-
ciones, como Ja Italiana 7. De igual modo lo hacen algunos autores pa-
- trios, como Diez-Picazo, para el cual el contrato es «todo negocio juridi-
+CO bilateral cuyos efectos consisten en crear, modificar o extinguir una

15 Vd. para.un estudio mas exhaustivo FERNANDEZ DE VELASCO, Relaciones juridicas
~bifaterales: En'R.G.L.J., 1904; GIMENO LINARES, De! concepto del contrato. En la misma
. reviata, 1930, pp. 249 8s.; LEGAZ LACAMBRA, Contralo y persona, en R.D.P., 1940; RO-
- CAMORA, La crisis del contrato. En R.C.D.1., 1942; pp. 569 ss.; PEREZ SERRANO, Ef nue-
- v sentido gel contrato, Canferencias celebradas en lé Real Academia de Jurisprudencla,
. publicadas en extracto en le A.D.P., 1943, pp. 264 ss.; Demdfilo DE BUEN, Ensayo sobre

el concepto de contrato, Quito, 1952; MESSINEO, Doctrina generai del contrato, 2 vols.

Trad..espafiola de Fontanarrosa, Sentis-y Volterra, Buenos Alres, 1952; Gino GORLA, E!

cantrato, 2-vols.; trad. y notas de'J, Ferrandis; Barcelona, 1959; MESSINEOQ, /i contrattoin
-genare, 2 tomos, Milano, 1968 y 1972; SANTOS BRIZ, La contratacién privada, Madrid,

1866.. Cfr. la hibliografla oitada por CASTAN, Derecho civil espaftol, comun y foral, t. 11,
Madrid, 1974, pp. 399 ss.

18 . DIEZ-PICAZO y GULLON, al referirse a esia amplia concepclén de contrato, la con-
. densan en {a sigulente frase: «El Deracho es el relno del contrato, y donde acaba el con-
. trato tamblén acaba el Derecho y comienza el reino de la fuerzas, Sistema de Derecho ci-
vil, vol..1l, 1977 (reimpresién), p. 29.

17 . El Codigo civil italiano vigente de 1942, restringiendo el sentido amplio del Codigo an-

terior. de 1865 (art. 1.098), define el contrato asi: «el acuerdo de dos 0 mds partes para

-constituir, regular. o extingulr entre si, una: relaclén Juridica patrimonials (art. 1.321).
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“ relaclén juridica patrimonial»'2.

Partiendo de un lado, de la concepclon tradicional y clasica del
contrato; y de otrolado, como Institucidn perteneciente al Detecho civll
- patrimonial, deducimos que el contrato es el instrumento idéneo no sélo
"para credr 0 extinguir relaciones juridicas patrimoniales, sino tamblén
capaz para modificarias. Y sl la asuncién de deuda entrafia una modifl-
‘cacién —pues nada crea y-nada extingue-—, a diferencia de la novacion
que; por el contrario, extingue y crea, en una relacion juridica ya produ-
cida, ya existente, resulta claro que esta figura de la asuncion de deuda,
~-@sta perfectamente encuadrada dentro de |os contornos del concepto
- de contrato'y como una varledad del mismo, de los que podemos deno-
‘minar contratos modificativos de relacidnqs juridicas ‘patrimoniales,
“slendo éstos el género y la asuncién de deuda su especie.

Una relaci6n juridica obligatoria que permanece la misma a pesar
de operarse una sustitucién de deudores, es slempre una modificacion
subjetiva pasiva de una relacion obligatoria. El convenio por el que di-
cha relacién se modifica, es un contrato, cuyos efectos consisten en
modificar, precisamente.

Sin embargo, y respecto a la concepcién mas o menos extensiva
que del contrato puede hallarse en el Cédigo, no toda la doctrina juridica
se encuentra armonica, pues mientras unos, ain dentro del sentido pa-
trimonialista y del derecho privado, extienden el contenido del contrato
no-sblo a la creacién de relaciones juridicas patrimoniales '*, sino a la
madificacién y extincién de las mismas 2, otros, en cambio, con un cri-
terlo més limitado, con una interpretacion mas ead literim legis», conci-
ben el contrato Gnicamente, como creador de obligaciones, sin que pue-
da extenderse a la modificacion y mucho menos, a la extincion 2'.

18 " Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Madrid, 1972, p. 89,

9 - De acuerdo con la obaervaclén formulada por MESSINEO & propdsito del art. 1.321
del vigente Codlgo civll Itéliano de que la expreslén srelackén juridica patrimonial, ha sido
empleada para comprender tamblén la figura del contrato que produce efectos reales»
{Dottrina generale del contratto, num. 6).

20 "En este grupo, podemos Inclulr autores como CASTAN, ALBALADEJO, PUIG BRU-
TAN, PEREZ Y ALGUER, PUIG PENA, DIEZ-PICAZO, etc.

21 Siguen esta concepcién SANCHEZ ROMAN y J. BELTRAN DE HEF!EDIIA
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Esta dltima concepclén es criticada por Albaladejo, quien formula
contra la misma lo sigulente: «Dentro del campo de tal Derecho de obli-
gaciones podia parecer que nuestra Ley concibe al contrato exclusiva-
mente como creador de éstas {ya que el articulo 1.254 del Cédigo clvil
dice que sl conirato existe desde que una 0 varias personas consien-
tan en obligarse respecto de otra u otras...»); mas, sin embargo, tarmnbién
cabe que el contrato se encamine a modifigarlas o a extinguirlas. Unica-
mente que el articulo 1.254 ha tenido presente sblo el contrate en su pa-
pel de fuente de obligaciones (Cfr. art. 1.089)%.

Esta Gltima observacion, comentando el articulo 1.254 del Codigo
civil, ha sido formulada también por Castan, en parecidos términos,
cuando dice: «El articulo 1.254, mas que expresar la naturaleza del mis-
mo, parece que se propone sefalar el momento de su nacimiento o per-
feccion de acuerdo con la teoria espiritualista, clasica de nuestra patria
a partir del Ordenamiento de Alcalé» #. Sin embargo, en su aspecto pu-
ramente lliteral, es evidente que del articulo 1254, no se deduce otra co-
sa, sino que el contrato se circunscribe: a las relaciones juridicas patri-
moniales, a la creacion de obligaciones y a sefalar el momento de esa
creacion, sin perjuicio, por supuesto, como dice el autor comentado, de
que «dentro de este ambito, el contrato puede desempefiar funciones
muy complejas y dar lugar a situaciones juridicas variadisimas»2*, entre
ellas, cabe sefialar las de crear, modificar o extinguir relaciones obliga-
torias o crediticias.

Partiendo de esta concepcién del contrato, como institucion no sé-
lo creadora de obligaciones, sino capaz de modificar cualquier relacion
|uridica, siempre que ésta tenga un contenido econémico, patrimonial,
Pérez (Gonzalez y Alguer, llegan a Incluir, expresamente, dentro del am-
bito del contrato, la figura de la asuncidn de deuda, comg una especie
de los contratos de modificacién de relaciones obligatorias. «Si bien del
tenor literal del articulo 1.254 del Cédigo civil espariol pudiera parecer a
primera vista que la Unica categoria de contratos reconocidos por él es

22 Deracho civil 1. 1), vol. 1.°, 1975, pp. 304 ss.
23 Daracho civif aspadol, comun y foral, 11.* ed., Madrld, 1974, t. lll, pp. 410y 411,
24 QOp.cit, p. 411,

ANUARIO DE DERECHO 2



ARTURO ALVAREZ JOVEN anm

la de los obligatorios, nada se opone a admitir que, en virtud de un con-
trato, cabe también extinguir una relacion obligatoria, ceder un crédito o
~ asumir una deuda» .

Por ello, siguiendo estos comentaristas la linea conceptual traza-
da, definen, sin mds inconvenientes, |a asuncién de deuda como un con-
trato, al decir: «I. Por todo lo que llevames dicho, podemos afirmar la
posibllidad de que dentro de nuestro ordenamiento juridico, se concier-
te un contrato por el cual un nuevo deudor asume una deuda existente
en el lugar del hasta entonces deudor», 0.bien, «ll. ... creemas que la
asuncion de deuda puede conciuirse también en nuestro derecho me-
dlante contrato del que asume aquélla con el acreedor o con el
deudor» %8,

En virtud de todo lo que llevamos expuesto, podemaos, a manara de
resumen, formuiar las siguientes conclusiones:

1.* Que en nuestro Codigo civil no existe una definicién de contra-
to.

2.* Tampoco aparece una definicion del contrato de asuncion de
deuda, ni siquiera un concepto de asuncion de deuda del que pudiera
deducirse su naturaleza contractual sin mas explicaciones. Nada mas
lejos de ello, puesto que tampoco existe una regulacién especifica de
esta figura, habiendo sido, incluso, discutible su admisién dentro de la
normativa de dicho Codigo. h

3.* Que es evidente, puede definirse dentro de nuestro Codigo, de
acuerdo con las notas caracteristicas ofrecidas por el Titulo Ii en rela-
cién con el Titulo | del Libro IV. '

4.* Y que, por tanto, la asuncién de deuda, en el sentido amplio de
que se ha dejado hecho mérito, puede ser considerada en nuestro Dere-
cho, como-un contrato, ya que para producir la modificacion de una re-
lacién obligatorla, es necesaria la presencia de un acuerdo entre partes
—consentimiento— «sobre un objseto cierlo que sea materia del contra-

25 Notas al Derecho de obligaciones de ENNECCERUS, t. II, vol. 1.%, 2.* ed., 1954, p.
144, .
28 QOp.ch.,p. 431, a .
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tos (art, 1.261, 2.°), y este objeto es la relacion Juridica preexistente en-
tre acreedor y deudor que es, también, objeto de la modificacion. De es-
te acuerdo resultan personas obligadas, pues la prestacion del asu-
miente, en suma, es hacerse cargo de la obligacidon preexistente del
deudor, pues le sustituye.

Dicho asl, parece claro que la asuncion de deuda reviste en nues-
tro Derecho la naturaleza de un contrato; acuerdo de un tercero
—asumiente— blen con el acreedor (asuncion expromisoria), bien con
et deudor (asunclon delegatoria), para llevar a cabo la modlficacién sub-
|etiva pasiva de la relacién obligatoria de la que éstos (acreedor y deu-
dor) forman parte.

Esta concluslon no ofrece duda sl el contrato no solo crea, sino que
tamblén modifica. Sin embargo, y dado precisamente que en nuestro
- Cbdigo civll, ni existe una definicion del contrato en abstracto, ni tampo-
co una regulacion especifica, como contrato tipico de la asuncion de
deuda, surgen las dudas, como veremos a continuacion:

Agl, hay otros autores que, sujetandose a su mayor rigor interpreta-
tivo, entienden que a nuestro Codigo el contrato no puede tener otro
sentido que el de fuente creadora de obligaciones#, y s6lo eso. Entre
ellos, José Beltran de Heredla, enjulclando el articulo 1.254 en relacién
con el articulo 1.088, a propdsito de criticar y comentar una serie de
sentencias del Tribunal especial de contrataclon en Zona roja?, dice:
«Pero debe declirse que nuestro Cédigo civil sigue en este punto el siste-
ma clésico puro, recogido mas tarde por el Codigo civil francés (art.
1.101) en el que se inspira el legislador espafiol. Consiste este sistema
en reducir el contrato al acuerdo de voluntades dirigido a la creacion o
nacimiento de relaciones juridicas obligatorias. En efecto, segun el arti-
culo 1.254, «al contrato existe desde que una o varias personas consien-
ten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar

27 SANCHEZ ROMAN le define en sentido muy estricto como sconvencion juridica mani-
festada en forrma legal por virtud de la cua! una pergona se obliga en favor de otra o varlas,
reciprocamente, al cumplimiento de una prestacion de dar, hacer o no hacers, Estudio de
Deracho civil, 1. IV, pp. 148 sa.

28 Sentenclas de 8, 13 y 20 de febrero de 1945, entre otras.
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algin servicios. Definiclon que debe ponerse en relacién con el articulo
1.088, el cual esté indlcando que «toda obligaclon consiste en dar, ha-
cer o no hacer alguna cosa». En su virtud, aquel obligarse del arliculo
1.254 debe entenderse como «obligarse a dar alguna cosa, hacer 0 no
hacer algo» (prestar algin servicio). Contrato, pues, exclusivamente
obligatorio; y dentro de éste, ademas simplemente constitutivo de obll-
gaciones. No tiene aqui cabida, ni la modificacion, ni mucho menos la
extincién de relaciones obligatorias.

Finaimente, y como consecuencia de esta interpretacién ajustada
al texto, sentido llteral del Cddigo, el citado Profesor llega a concluir:
«Como consecuencia de esto, en nuestro sistema legislativo, debe afir-
marse que un acuerdo de voluntades dirigido a extingulr una relacion ju-
ridica, no es verdaderamente un contrato, sino todo lo contrario» 2,

Ferrandis sigue esta misma trayectoria como lo demuestra en sus
notas & la obra de Gino Gorla: «En el texto se advierte que el término
«contrato» se emplea en este libro en su sentido mas restringido signifi-
cado, es decir, en el de «convencion o acuerdo que engendra obligacio-
nes». Pues bien, debemos advertir, por nuestra parte, que ese restringi-
do significado es el que entre nosotros tiene siempre el contrato *.

Ahora bien, dado este sentido estricto del contrato como convenio
de creacién de relaciones obligatorias, incapaz de extinguirse no de mo-
dificarse, y signlificando la asuncién de deuda un convenlo por el que se
modifica una relacion preexistente, parece evidente que dicha asuncién
de deuda sea un negocio juridico no constitutivo de contrato, pues co-
mo dice el citado profesor Beltran de Heredia (J.): «... pacto, conven-
cién, acuerdo o negocio jurldico bilateral. Estos, en nuestro Derecho po-
sitivo, quedan como el género del que el contrato es simplemente la es-
pecie»3' . Tal vez por ello, no aparezca el 1érmino contrato en el articula-
do relativo a la novacién en sus dos acepclones de extintiva y modifica-

28 José BELTRAN DE HEREDIA, £/ cumplimiento de las Obligaciones, Madrid, 19586, p.

70ys.
%0 yJosé FERRANDIS VILELLA, Notas a la obra de GINO GORLA, Ef contrato, Barcelona
1959: BOSCH, traducido por el mismo Ferrandis de la 2.* ed. italiana, // contratto, 1. l,p.

28. B .
a J. BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento..., op. cit., p. 71. .
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tiva que, ademads, aparece regulada en la parte general de obilgaciones
(Capltulo IV, del Titulo I «De las obligaciones», arts. 1:156 y 1.203 a
1.213).

" Por el contrario, en aquellos Codigos civiles en que el concepto de
contralo se extiende no sblo a la creacidon de relaciones obligatorias, si-
no también a la transmisién, modificacién y extincion de 1as mismas, se
regula la figura de la asuncién de deuda, como verdadero y propio con-
trato. Asi, el B.G.B. aleman define el contrato en el articulo 305: «Para la
constltucidén de una ralacion obligatoria por negocio juridico, as/ como
para la modificacién del contenido de una relacion obligatoria, es nece-
sario un contrato entre los interesados, en tanto la ley no prescriba otra
cosas. Y en perfecta congruencia con dicho precepto define la asuncion
de deuda en los arts. 414 y 415: «Una deuda puede ser asumida por un
tercero mediante contrato con el acreedor de forma que el tercero se
subrogue en la posicién del anterior deudor» y «si la asuncién de deuda
es pactada por el tercero con el deudor, su eficacia depende de la ratifi-
cacion del acreedor. La ratificacion sélo puede realizarse si el deudor o
el tercero han comunicado al acreedor la asuncion de deuda. Hasta la
ratificaclon, las partes pueden modificar o invalldar el contraton, respec-
tivarmente,

Lo mismo podemos decir del Cadigo civit italiano, en que también
s posible el contrato de modificacion de relaciones obligatorias, segun
se desprende del contenido literal del articulo 1.321, que da al contrato
la suficlente amplitud: «El contrato es el acuerdo de dos o mas partes
para constituir, regular o extinguir entre si una relacién juridica patrimo-
nial». Y en armonia con el mismo, regula la asuncioén de deuda como
contrato, bajo el nombre de «accollo», en el articulo 1.273, en et que, si
bien en el primer inciso lo menciona con caracter genérico baje la ex-
presion de «convenzione», en el (itimo inciso utiliza de modo especifico
el tdrmino «contratton. «In ogni caso il terzo é obbligato verso il creditore
che ha aderito alla stipulazione nei limiti in cui ha assunto il debito, e pud
opporre al creditore le eccezioni fondate sul contratto in base al quale e
~avvenotan, :

Pero a estas concepciones restringidas del contrato que observa-
mos en algunos autores, como convenio, acuerdo o pacto para crear

ANUARIO DE DERECHO 16




ARTURO ALVAREZ JOVEN 305

obligaciones ¥, g,eé posible poder incluir la figura de la asuncion de deu-
da dentro de su ambito? ,Es posible conciliar ambas concepciones?
Creemos que si, y ello por las razones siguientes:

a) El contrato es fundamentaimente un acuerdo entre partes
—como dice el Codigo civil italiano (art. 1.321: «ll contratto é I'accordo
dl due o pil parti...»)— y de dicho acuerdo surgen obligaciones.

b) La asuncién de deuda es también un acuerdo entre partes (una
de las cuales as siempre un tercero, el asumiente o asuntor, ajenc a la
relacién obligatoria preexistente entre un acreedor y un deudor; y otra
parte es el acreedor o bien el deudor, supuestos, respectivos de expro-
misién o de delegacién). I

~ ¢) De dicho acuerdo surge una obligacién siempre para el tercero
(asumiente). Obligacion consistente en asumir, en tomar para si (como
dice el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola) la obii-
gacién del deudor.

d) Elhecho de la asuncién, o sea, el acto juridico por el que se rea-
liza la asuncion, por el que se produce la sustitucion del deudor por el
tercero, quedando aquél liberado, por el que... en definitiva, la relacién
obligatoria anterior se altera 0 modifica en su extremo pasivo, no signifi-
ca otra cosa sino el cumplimiento de la obligacion contraida, la consu-
macién del contrato.

E! cumplimiento de la obligacién del tercero, es el hecho de asu-
mir, y este hecho no es otra cosa, sino el resultado del contrato. Como
dice, Puig Brutau: «conviene no perder de vista ia utilidad de distinguir
entre la perfeccion y la consumacion: del contrato, que son momentos
en todo. caso susceplibles de quedar distanciados. Asi, el acto por el
que el comprador paga el precio de la cosa comprada no debe quedar
equiparado a un contrato aunque habrd habido voluntad de pagar y
asentimiento por parte del acreedor-vendedor, en el sentido de admitir

32  POTHIER escribe para el Derecho civil francés: «Una convencion o un pacto (pues
son términos sinbnimos) es el consentimineto de dos o de varias parsonas para lormar en-
tra ellas alguna obligaci6n, para extinguir una anterior o para modificarla: *‘La convencién
que tiene por objeto formar obligaciones es la que se llama contrato'», en su obra Traité
des obligations, (n.® 3) L.1, paragr. 1 #{. de Pact. ' .
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el pago y extinguir el crédito. La equiparacion nunca podria desvanecer
esta diferencla, a saber, que si el pagar se ajusta a lo pactado podra te-
ner lugar incluso contra la voluntad del acreedor por medio de la consig-
nacion (arts. 1.176 a 1.181 del Cbdigo clvil), pues en ésta el pago por
parte del deudor tiene lugar de manera netamente separada del pago
del acreedor. Pero, en cambio, si con motivo del precio debido, el com-
prador ofreciera al vendedor otra prestacion distinta del precio conveni-
do (v.g. una daclén de bienes en pago), indudablemente se trataria de la
celebraclén de un convenio novatorio equiparable al concepto de con-
trato porque se trata de algo que no complementa sino que altera o pri-
meramente convenido y ha de tener, por consiguiente, la misma jerar-
qula que el primer convenion

No obstante lo expresado, este autor se muestra decididc partida-
rlo de un concepto més ampllo de contrato, considerado éste en abs-
tracto; estableclendo una relacibn entre el referido articulo 1.254 del
Cbdigo civil y el numero 1.° del articulo 1.280 del mismo cuerpo legal:
«Los actos y contratos que tengan por objeto la creaclon, transmisién,
modificackon o extincidn de derechos reales sobre bienes inmuebles», y
a este respecto dice: «tal vez en aste caso ng estara de més hacer notar
que el contrato dirigido a crear, transmitir, modificar o extinguir un dere-
cho real podré ser el mismo contrato creador de una obligacién» . Por
lo que termina por conclulr, sentando la siguiente tesls: «Creermos que,
en definitiva, debe prevalecer el criteric que esté4 expresamente procla-
mado en el articulo 1.321 del vigente Codigo civil italiano: «el contrato
es el acuerdo de dos o mas partes para constituir, reguiar o extinguir en-
tre ellos una relacion juridica patrimonials *,

Finalmente, y en defensa de la tesis que restringe el concepto de
contrato al convenlo de creacién de obligaciones, podemos manifestar
que ello no es obstaculo para proclamar el cardcter contractual de la
asunclon de deuda, y ello en funcion de las consideraciones siguientes:

Que si la asuncidn de deuda es la sustitucién de un deudor por otro

33 PUIG BRUTAU, Fundamentos del Derecho civil, Barcelona, 1956 y 1959, p. 50.
3 PUIG BRUTAU, Fundamentos..., op. clt., p. 49,
35 |bldem, p. 51.
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en una misma relacién obligatoria, con liberacidn del deudor sustituido
y permanaciendo la misma relacién, es evidente que se ha producido
una modiflcacién (subjetiva-pasiva) en dicha relacion. Pero, es también
muy cierto que esta modificacion de ninguna manera ha sido producida
en virtud de convenio entre las partes de la relaclon modificada, o sea,
el acreedor y el deudor. Y si no ha habido convenio —que es el
género— no ha podido haber contrato —que es su especie—. La modi-
ficacién-se ha producido por la intervencion de un tercero ajeno a dicha
relacion, es decir, en virtud de un convenio celebrado por el tercero
{(que es el Unico que siempre interviene, con caracter indispensable),
ora con el acreedor, ora con el deudor. En virtud de este convenio, sur-
ge, desde luego, una obligacién para el tercero, la obligacion de hacer-
se cargo de la obligacion del deudor que, por ello, produce el efecto de
quedar éste liberado. Y si este convenio as creador de obligaciones, cu-
yo efecto es la modificacion de una relacién juridica de la que el asu-
miente no era parte, es Indiscutible que constituye contrato en el senti-
do méas estricto en que podemos interpretar el tan repetido articulo
1.254 del Cbdigo civil.

La asuncién de deuda es un contrato, cuyo concepto no es incom-
patible con la doctrina juridica y que halla su posibilidad dentro del con-
tenido del Codigo civil.

A mayor abundamiento, la doctrina jurisprudencial asl lo califica,
como puede comprobarse en la sentencla del Tribunal Supremo de 10
de febrero de 1950, cuando en su segundo considerando dice: «gue
tampoco aparece en el repetido Codigo precepto que prohiba la llamada
asuncién de deuda, o sea, 8l contrato por el cual un tercero, con asenti-
miento del acreedor, toma a su cargo una obligacion preexistente, cons-
tituyéndose en deudor y liberando al deudor primitivos. Sentencia que,
como vemos, viene a ratlficar la tesis que sustentamos del aspecto o
carécter contractual de la asuncién de deuda.

En ol mismo sentido se define la Sentencia de 16 de junic de 1908.
Esta sentencia no utillza la expresion «asuncién de deuda» (propla de la
terminologia alemana: «Schuldibernahme»), pero la contempla como
un supuesto de subrogacion convenclonal, de sustitucion de deudores.
Tampoco la define, pero, en cambio, la callfica como un contrato a tavor
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de tercero, lo cual se deduce de su primer considerando, que dice:
«Considerando que el precepto del articulo 1.205 del Codigo, no signifi-
ca ni requiere que el consentimiento del acreedor en el cambio de deu-
dor, se haya de prestar precisaments en el acto mismo en que los deu-
dores acuerdan la sustitucién, porque siendo su notorio objeto el mante-
nimiento fntegro del derecho del acreedor, basta con que éste manlfies-
te dicho consentimiento en cualguier forma y momento, mientras el
acuerdo de los deudores permanezca subsistente, por cuya razon, ha-
biendo «La Unién y el Fenix Espafiol» requerido a la «Sociedad General
Azucarera» para que le pague el imporie de una prima de seguro pacta-
do con la «Azucarera de Viliaviciosar» es manifiesta la aplicacion de di-
cho precepto legal sobre la base o supuesto de la existencia de |a subro-
gacidn»,

El referido considerando es consecuencia de la estimacién que ha-
ce del undécimo Resultando, con el que se relaciona, y en el que, previa
cita de la Sentencia de 7 de mayo de 1897 (relativa a la ratificacion de
los contratos, lo que en este caso supone la actitud del acreedor res-
pecto al convenio o acuerdo de los deudores) dice: «al establecer y re-
conocer repetidamente que no puede menos de reputarse ratificado un
contrato cuando la persona que ha de ratlficarlo ejercita en juicio ias ac-
clones creadas a su favor por virtud del contrato mismon» %,

Por todo ello, podemos concluir que /a asuncion de deuda es un ne-
gocio juridico de especie contractual de acuerdo con la doctrina jurldi-
ca, la doctrina jurisprudencial y el propio sentido del Coadigo civil espa-
cial (art. 1.254 en relacion con los arts. 1.088 y 1.089). ’

IIl. Caracteristicas del contrato de asuncién de deuda

Si, como se ha dejado hecho mérito, la asuncién de deuda es un
contrato, ésta ofrece, como tal, una peculiaridad de caracteres que he-
mos incluido en la definicién consignada al principio: consensualidad,
bilateralidad o unilateralidad, onerosidad o gratuidad y conmutatividad.

3 La expresion contenida en dicha sentencia «las acciones creadas a su favors (a favor
del acreedor) nos revela la naturaleza del contrato a favor de tercero.
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1. Consensualidad: La asuncidbn de deuda es un contraloc que se
perfecciona por el mero consentimiento, blen se produzca éste entre el
acreedor y el tercero (procedimiento expromisorio), bien entre éste y el
deudor (procedimiento delegatorio), asumiendo dicho tercero, en ese
instante mismo, |a obligacién de gue es titular el deudor sustituido res-
pecto a su acreedor. O sea, la obligacion existe en el nuevo deudor des-
de el momentoc mismo en que ambas par{es consienten, desde que se
produce el concurso de |a oferta y de la acepcion sobre el objeto mismo
en que la asuncién de deuda consiste, de acuerdo con lo prevenido para
el consentimiento en los contratos en el articulo 1.262 del Cédigo civil,
en relacién con el articulo 1.258 del citado cuerpo legal: sLos contratos
se perfeccionan por el merc consentimiento, y desde entonces obligan
no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a to-
das las consecuencias...». o

Si bien en el supuesto caso de asuncion por delegacion, o sea,
cuando el contrato se celebra entre el deudor y el tercero, es requisito
indispensable que el acreedor tenga conocimiento del contrato y lo rati-
fique, da la impresion que et contrato de asuncion no puede perfeccio-
narse hasta la concurrencia de dicho requisito. Esto no es asi por cuan-
to el acreedor no es parte en el contrato de asuncion de deuda. Lo unico
que sucede es que los efectos de dicho contrato no le afectan en tanto
dicho acreedor no acepte la sustitucion de su deudor. El contrato ha na-
cido entre las partes contratantes, deudor y asumiente, y sus efectos,
respecto al acreedor quedan suspensos y no se producen hasta el acto
de la ratificacién por éste. Lo cual no puede interpretarse como supues-
to de inexistencia del contratg, pues en definitiva, el asumiente queda
obligado respecto al deudor al cumplimiento de su obligacién de pagar,
en su momento, al acreedor, pues si no lo hiciere, podra dicho deudor
ejercitar sobre el asumiente, |la correspondiente accion de cumplimien-
to. Lo que esta en perfecta armonia con lo dispuesto en et articulo cita-
do 1.258: «y desde entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo ex-
presamente pactado (efectos entre ellos mismos), sino también a todas
las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la bue-
na fe, al uso y a la ley» (efectos respecto al acreedor en el supuesto de
ratificacion). La no ratlficacion del acreedor al contrato celebrado entre
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ol deudor y el tercero, 10 Unico que nos revela es la existencia de otro ti-
po de asuncién de deuda, |a denominada asuncién cumulativa o acumu-
lativa, 0 como dice nuestro Tribunal Supremo, asuncion «interna» ¥,

2. Unilateralidad o bilateralidad: €| contrato de asuncién de deuda
puede ser unilateral o bilateral, en el sentido de generar obligaciones
para una sola de las partes o para ambas.

Sl la asuncién de deuda es una operacion consistente en el cese
de un deudor para que ocupe Su plaza un tercero, bien sea medlante
acuerdo entre ambos (que el acreedor ratlfica a fin de darle efectividad
respecto a 4l y a la liberacion del deudor), bien mediante acuerdo entre
dicho tercero y el acreedor, parece prima facia, que el acuerdo es sim-
plemente unilateral, porque sélo para el .tercero {el asumiente) ha surgi-
do una obligacién: la que habla de satisfacer en su dia el deudor que,
por ello, queda liberado. No parece que haya contraprestacion por parte
del deudor a cambio de su liberacién, ni por parte del acreedor que si-
gue siendo titular de su derecho de crédito y a nada se obliga.

Sin embargo, el problema puede ser mas complejo. El contrato de
asuncion de deuda, independientemente de la obligacién de asumir,
puede encontrar para la otra parte contratante otras obligaciones a
camblo de la expresada, sin que por ello lleve consigo la desnaturaliza-
ciobn del contrato de asuncion de deuda, destruyendo su propia finali-
dad: la de coclocar a una persona, ajena a la relacién obligatoria entre
deudor y acreedor, en el lugar que viene ocupando aquél. Pero si con-
tempiamos el elemento causal det contrato de asuncién de deuda, que
no tiene, ni tiene porqué tener relacién con el elemento causal de la re-
lacion obligatorla sobre la que va a operar dicho contrato (el de asun-
clén de deuda) ha podide tener su origen en una compensacion de dere-
chos y obligaciones de la que trae su causa (ejemplo: contrato de tran-
saclén, de compraventa, de préstamo, etc.). En aste caso, resultan obli-
gadas ambas partes: el asumients, a satisfacer en su dia al acreedor la
deuda del deudor, que ha adquirido, que le ha sido transmitida, valga la

37  Sentencia de 12 de abrli de 1945. A la que llama también spromesa de liberacion»
{Vid. Conslderando primero).
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expreslon, que ha hecho suya tomandola para si, y el deudor, a no co-
brar el crédiio que tenia con el asumiente {compensacién), o bien el
acreedor a no exigir en su dia el asumiente el cumplimiento de la obliga-
ciébn asumida por compensacion de la que, a su vez, y con independen-
cia de la relacién que mantenia con el deudor liberado, era titular res-
pecto a dicho asumiente de otra obligacion, en virtud de una relacién ju-
ridica distinta. Por elio, la asuncion de deuda tiene una trascendentai
importancia en el trafico juridico, en cuanto que representa una gran
economia por la forma en que agiliza las transaciones. Han surgido reci-
procidades de obligaciones en virtud de un solo negocio juridico: el con-
trato de asuncion de deuda.

En estos supuestos que contemplamos, es evidente que el contra-
1o celebrado tiene caracter bilateral; bilateralidad que no viene expresa-
da por el hecho de la intervencién de dos o mas personas, sino por el su-
puesto de generar obligaciones para ambas partes contrapuestas, para
las partes concurrentes.

Por consliguiente, podemos concluir: que e/ contrato de asuncion
de deuda puede ser tanto unilateral como bilateral, segun los casos, y
que la unilateralidad o bilateralidad habré que determinaria en funcion
de la relacién causal que le da origen, o sea, si se han producido o no
prestaciones juridicas, lo que, a su vez, estara en perfecta concordan-
cia con el aspecto graiuito u oneroso, respectivamente, de la relacion
asuntiva. N

3. Onerosidad o gratuidad: Los contratos, atendiendo a su caracter
patrimonial, o sea, a su funciéon economica*, pueden clasificarse en
onerosos o gratuitos, llamados también estos Uitimos, lucrativos, nego-
cios de liberalidad e incluso con la expresidén mas impropia de negocios
de «pura beneficencian®®. Asi, Castén, los clasifica y define: «Dividense
los contratos a este respecto en onerosos y gratuitos. Los primeros son

i8  parlimos de la clasiticacion tripartita del negocio juridico, en negocio juridico de dere-
cho famiiiar, negocio juridica de derechos afectos a la personalidad y negoclos Juridicos
de contenido econémico, o sea, los llamados negoclos juridicos patrimonlales.

3  Asilo expresa et Codigo civll en e articulo 1.274, al refarlrse & la causa de los contra-
tos: «... y en los de pura beneflcencia, ia mera liberalidad del bienhechors. |
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aquellos en que cada una de las partes aspira a procurarse una ventaja,
mediantie un equivalente o compensacidn. Los segundos {llamados tam-
blén lucrativos, y, en términos menos propios, de beneficencia), son
aquelios en que uno de los contratantes se propone proporcionar al otro
una vantaja sin equivalente alguno*®.

Fijandose en el aspecto puramente econdmico, y refiriéndose a los
negocios juridicos patrimoniales en general, méas que a los contratos es-
pecificamente considerados, dice Diez-Picazo que, «los negocios jurldi-
cos que tienen por objeto determinar atribuciones patrimoniales *' pue-
den clasificarse en negocios juridicos oneroscs y negocios juridicos
gratuitos 2,

Los primeros —onerosos— suponen atribucion patrimonial a cada
una de las partes del contrato, existlendo, ademas, una correlacion en-
tre dichas atribuciones —prestaciones y contraprestaciones—, o, di-
cho de otro modo, que exista entre el beneficio y el perjuicio que el suje-
to percibe y realiza, una relacidén de causalldad.

Los segundos, llamados también lucrativos o negocios de liberali-
dad, son aquellos en que una sola de las partes recibe una atribucion
patrimonial sin dar nada a camblo (praestare).

En los primeros existe la reciprocidad. De aqui que se denominen
también obligaciones reciprocas. En los segundos, la reciprocidad no
existe,

Generaimente, los negocios juridicos onerosos presuponen la bila-
teralidad. Y decimos, generalmente, por cuanto que a lo aducido puede
haber cierta excepcion.

“°_ CASTAN, Deracho civil espariol, comun y foral, Madrid, 1974, 11.* ed., t. lil, pp. 428
y &

41 La expresidn atribucidn patrimonial» s un concepto ulilizado y analizado por DIEZ-
PICAZQ a través de la obra de los alemanes BEKKER, REGELSBERGER, ENNECCERUS y
VON THUR, entendiendo con este Gltima que «en el concepto de atribucion deben com-
prenderse aquellos negoclos juridicos y, eventualmente también, los actos de caracter o
de naturaleza no negoclal, por medio de los cuales una persona proporclona a otra una
ventaja o un beneficlo patrimonials, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, voi. |, in-
troduccién. Teorla de contrato. Las relaciones obiigatorias, 1.* ed., 1970 (relmpresion
1972), p. 71.

42 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., p. 70.
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Por consiguiente, la onerosidad o gratuidad del contralo hay que
deducirla de la existencia o no de atribuciones patrimoniales recipro-
cas.

Cosa distinta es la equivaiencia de valores en la reciprocidad de
las prestaciones (prestaciones y contraprestaciones), sobre todo para
que puedan o no puedan entrar en juego las normas contenidas en el ar-
ticulo 1.124 del Cédigo civil, sobre la facultad que corresponde a una de
las paries de resolver las obligaciones cuando son reciprocas. Creemos
que no es necesaria la equivalencia o igualdad de valores de unas pres-
taciones y otras, sin perjuicio de que se realicen las unas en funcion de
las otras. Este es el criterio sustentado por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 23 de febrero de 1951 ©: Interpuesto recurso de casacion
por infraccién del articulo 1.274 del citado Caédigo civil, en el que se ale-
gaba como fundamente que «las prestaciones reciprocas de los contra-
tantes han de tener igual valor dinerario», el Tribunal Supremo desesti-
ma la pretensién de! recurrente en virtud del razonamiento que hace en
el siguiente Considerando: «porque las obligaciones reciprocas, en cuya
prestacién o promesa se ha de entender, conforme al articulo 1.274 del
Codigo civil, que tiene su causa para cada parte contratante el contrato
oneroso, son las que una a otra se contraponen, de tal modo que si una
se incumple, no es exigible por el incumplidor la a ella contrapuesta, sin
que las caracterice una equivalencia e igualdad de valoracion que si hu-
biera de concurrir en todo contrato serla contraria al fundamental princi-
pio que preceptivamente establece el articulo 1.255 del mencionado Co-
digo»*. En conclusién, el contrato se llama oneroso cuando es creador
de obligaciones reciprocas, cuyos contenidos econémicos no han de
ser necesariamente de idéntico valor*.

43 Citada por CASTAN en su obra Derecho civil..., op. cit,, 11.* ed. 1974, t_ Il p. 429, no-
ta 1. Comeniado por Luis Ignacio ARECHEDERRA ARANZADI, La equivalencia de las
prestaciones en el derecho contractual, Madrld, 1978, p. 44 ss.

44 En este mismo sentlde, la Sentencia de 19 de enero de 1548,

45 A gste respecto, pueden consultarse las obras de FUENMAYOR, La equivalencia de
las prestacionas en la legisiacién especial de arrendamientos (A.D.C., 1950, pp. 1.181 ss);
PRADA GONZALEZ, La onerosidad y la gratuidad de los actos jurldicos (A AM.N. 1. XV,
Madrid, 1968, pp. 255 ss.), especialmente pp. 276 ss. Y 1a de los itallanos MOSCO, Onero-
sita e gratuita, Milano, 1942; TILOCCA, Onerositd e graluita (en Riv. trim, di diritto o proce-
dora civile, 1953, pp. 53 s5.). También méas recientemente LOPEZ LACOSTE, Sobiela apo-
ria de la equivalencia contraciual, en Homenale al profesor F. de Castro, t. H, 1976, pp.
841 ss.

25 UNIVERSIDAD DE EXTREMADURA




314 ASPECTO CONTRACTUAL DE LA ASUNCION DE DEUDA

Entendida asi la onerosidad y gratuidad de los ¢ontratos, nos pre-
guntamos: ;es oneroso el contrato de asuncién de deuda?, ;es, por el
contrario, gratuito? yPuede, tal vez, conforme a su naturaleza, ser su ca-
racteristica el revestir la doble condicidn de oneroso o de gratuito, indis-
tintamente?

Al utilizar los mismos argumentos expuestos anteriormente sobre
ia doble caracteristica de unilateralidad o bilateralidad (que no vamos a
repetir} y dada la correlaclén de prestaciones, es indudable que por su
origen puede revestir una cualqulera de estas dos modalidades. La
prestacion es el contenido de una obligacion (dar, hacer o no hacer, co-
mo dice el articulo 1.088 del Codigo civil). Si existen dos prestaciones
reciprocas, es indiscutible que exlisten dos obligaciones. Si estas obliga-
ciones han surgido del mismo acto juridico, o sea, del acuerdo o conve-
nio de los sujetos contratantes (el tercero con el acreedor o con el deu-
dor), correspondiendo una obligacién por cada parte, y, existiendo entre
ellas una relacién de causalidad, el contrato sera, pues, oneroso. Si, por
ol contrario, el tercero contrae la obligacion de asumir la deuda del deu-
dor, con animo de liberalidad, sin esperar nada a cambio y nada a cam-
bio reciba, el convenio de asuncién de deuda que celebra sera, pues, un
contrato gratuito. De aqui que, lo mismo que expusimos sobre unilatera-
lidad o bllateralidad de los contratos, que le es aplicable, la asuncién de
deuda es un contrato que tiene como caracteristica el poder revestir
una cualquiera de estas dos modalidades, indistintamente, segun los
casos.

Por todo lo que respecto a ios caracteres de la asuncion de deuda
hemos dejado expuesto, podemos concluir al moedo como lo hiciera
Sanchez Roman respecto a la cesion de créditos ¢, con la misma ampli-
tud que Iniciamos el andlisis de sus caracteres, comprobada su enorme
variedad y aiternatividad, emitiendo el siguiente concepto: contrato con-
sensual, bilateral o unilateral, oneroso o gratuito, conmutativo, en virtud

48  SANCHEZ ROMAN, nos define la cesion de créditos con amplitud de caracleres del
siguiente modo: «un contrato consensual, bilateral o unllateral, oneroso o lucrativo, con-
mutativo o aleatorlo, por el que una persona transmile a otra los derechos y acclones que
e competen contra un tercero, reciblendo o no del ceslonaric un squivalenter.
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del cual un tercero (asuntor o asumiente), mediante acuerdo expremiso-
rio o delegatorio, con el acreedor o con el deudor, respectivamente, y
en asle caso consentido por el acreedor, sustituye al deudor en la rela-
¢ion juridica preexistente, liberandolo de su obligacion.

4. Conmutatividad: En la definicién extensiva que del contrato de
asunclon de deuda hemos dado al principlo, hemos incluido el caracter
de la conmutatividad.

¥, en efecto, si por conmutatividad entendemos que cada parte en
un contrato tiene un conocimiento formal de la certidumbre y determi-
nacién de la equivalencia de sus prestaciones, desde el momento mis-
mo de la perfeccién del contrato, en contraposicién de 16 que por con-
trato aleatorio se ha de entender, el contrato de asuncién de deuda es
un contrato ordinariamente conmutativo.

iPuede, sin embargo, ser el contrato de asuncion de deuda aleato-
rio? La respuesta no es nada facil debido a la compiicada problematica
de la distincién entre conmutatividad y aleatoriedad. Su diferencia es al-
go que se nota, que se presiente, pero fijar los limites de la aleatoriedad
s tarea dificil, por ser confusa. Como observa Castan: «Si se |as define
como aquetlos en que hay un riesgo de ganancia o pérdida, no resultan
bien delimitadas, pues el alea puede encontrarse en un gran nurmero de
coniratos, por ejemplo, en la compraventa o en la sociedad. Y si se les
caracteriza como aquellos en que la prestacion o prestaciones no estan
determinadas, sino que dependen de un acontecimiento incierto, se les
confunde con los contratas condicionales» 47,

Buena prueba de ello, es ia imprecision de la definicibn contenida
en nuestro propio Codigo civil, articulo 1.790: «Por el contrato aleatorio,
una de las partes, 0 ambas reciprocamente, se obligan a dar o hacer pa-
ra el caso de un acontecimiento inclerto, o que ha de ocurrir en tiempo
indeterminado», que tantos y tantas criticas ha suscitado en la doctrina
juridica y que sblo puede justificarse como valor descriptivo. Esto ha
motivado que por algunos Cédigos mas progresistas ni se deflnan, ni se
describan, excluyéndolos de un apartado especifico, y regulando inde-

47 CASTAN, Derscho civil..., op. cit., t. XVI, 1964, 9.* ed. (relmpresién), p. q46.
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pendientemente algunas especies de contratos aleatorios mas impor-
tantes, como sucede, a titulo de ejemplo, en los Cddigos aleman, itaila-
no, suizo (Codigo de las Obligaciones) y en el vigente Codigo civil
porlugués*®, pese a que, tal vez, el Codigo portugués anterlor (el de
1867) es el que contenia una definicién més acertada, debido a la inclu-
si6n de los adjetivos futuro e inclerto. Su articulo 1537, lo definia asi; «Es
contrato aleatorio aquet por el cual una persona se obliga para con ofra,
0 ambas reciprocamente, a prestar o a hacer otra cosa, dado cierto he-
cho o acontecimiento futuro e incierton.

Cabe pensar que la insolvencia del nuevo deudor como consecuen-
cia de haber asumido éste la deuda preexistente, constituye un induda-
ble riesgo que ha de correr el acreedor al autorizar dicho cambio, y de
tal modo, que podria resultar imposible la satisfaccién del crédito de
que dicho acreedor es titular. No olvidemos gue, en el contrato de asun-
cion de deuda, la sustitucion de los deudores es perfecta, es acabada,
de tal forma que para @ supuesto de impago o insolvencia del nuevo
deudor, el acreedor no puede en modo alguno dirigir su accién contra el
antiguo deudor que, por etecto de la asuncién propia ha quedado total-
mente liberado, pues en ofro caso estariamos en presencia de una
asuncion impropia cumulativa o acumulativa, o en una agregacion de
un deudor mas en una relacion de solidaridad entre los mismos. Por
consiguiente, el riesgo de insolvencia del nuevo deudor es algo que pue-
de ocurrir y que de ocurrir s6lo atectaria al acreedor. ;Podria, por esto
mismo, calificarse de aleatorio y no de conmutativo el contrato de asun-
cion de deuda? Entendemos que no, pues este riesgo es comun a toda
clase de negocio juridico, basade en la flaqueza humana, como algo

48 E| Codigo civil portugués, fue aprobado por Decreto-ley n.° 47.344 de 25 de noviembre
de 1966.
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ajeno a la relacion obligatoria que se constituye “. Otra cosa distinta se-
ria gque los sujetos, de comun acuerdo, introdujesen un alea como ele-
mento componente de la relacion contractual. Una cosa es que los con-
tratos estén sujetos a los riesgos propios que puedan acaecer durante
el proceso de su vida (desde la perfeccién hasta la extincidn}, y otra co-
sa muy distinta es que el riesgo juegue en el contrato el papei de prota-
gonista, como riesgo causal del mismo, es decir, que la relacién entre
partes se concierte en funcion del proplo riesgo. Como dice Manresa:
«Por donde la caracteristica verdadera del grupo aleatorio estrlba, prin-
cipalmente, en que el tiempo de la celebracién del contrato no esté bien
determinado ni sea cuantitativamente apreciable el interés pecuniario
de las prestaclones» ®, 0 como establece la sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de noviembre de 19115, al querer diferenclar los contra-
ios aleatorlos de los conmutativos en que en los primeros el equivalente
de los que una de las partes ha de dar o hacer no esté bien determinado,
como en los segundos, desde el momento de su celebraclon .

5. Problema en torno a ia aleatoriedad def contrato de asuncion de
deuda. La aleatoriedad en relacién con la atipicidad: No obstante la afir-
macion que hemos consignado de que el contrato de asuncion de deuda
es ordinariamente conmutativo y no aleatorio, a pesar del riesgo que

49 En esle sentido PUIG BRUTAU: «Por la misma razén no son contralos aleatorios en
esle senlido propio algunos gue ofrecen manifiesia incertidumbre en ¢uanto a su resulta-
do delinitivo. Cuando aigulen adqulere un crédito dudoso, una nuda propledad o un usu-
fructo, ignora el alcance econdmico con que lo adquirido quedaré definitivamente Incor-
porado a su patrimonlo. El deudor del crédlto cedido puede resultar insolvente {cf. art.
1.529), Ia duracién de la vida del usufructuario puede ser inferlor o superlor al promedio
normal, etc. A pesar de ello, no se trata de contralos proplamente aleatorics, pues las par-
tes cumplen sus cbligaciones respectivas de la manera precisamente determinada al ce-
lebrar el contrato.

Lo aleatorio, en estos que separamos de los propiamente tales, puede declrse que se
manitlesta en el desarrollo normal y ulterlor del derecho adguirldos (en Fundamentos de
Deracho civil, 1. It, vol. 1.°, Barcelona, 1954, p. 478).

50 MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo civil Espariof, t. XII, 6.* ed. revisada
por GOMEZ YSABEL, Madrid, 1973, p. 6. ,

5t Recoglida por RODRIGUEZ NAVARRO, Doctrina civil del Tribunal Supremo, t. 11, Agul-
lar, Madrid, 1961, p. 5.927.

52 vid. VAZQUEZ BOTE, Algunas constderaciones sobre los contratos aleatorios en el
Cédigo Civii, en R.C.D1., 1969, pp. 356 y s. ' .
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puede suponer para el acreedor la insolvencia del nuevo deudor que
sustituye al antiguo en la relacion obligatoria que sobrevive al expresa-
do cambio, cabe preguntarse, jpuede sin embargo afladirse un alea al
contrato de asuncién de deuda de tal modo que lo transforme en contra-
to aleatorio, o, mejor dicho, que lo constituya como contrato aleatario?
Creemos que si, que no hay obstaculo para ello. En efecto, puede resul-
tar que la relacion obligatoria entre un deudor y un acreedor sea aleato-
ria en el sentido de que el cumplimiento de |a obligacion por parte del
deudor puede depender de un evento, puede estar sometido a un a/ea.
La asunclén de deuda cabe operarse lo mismo sobre una relacion obli-
gatorla de caracter conmutativo como de caracter aleatorio. S| en un
supuesto concreto se trata de una relaclon aleatoria y al asumiente, me-
diante el contrato de asunclon de deuda, se coloca en el lugar del hasta
antonces deudor, permaneclendo la relacion obllgatoria la-misma —in
idem debiturn— ésta no perdera el carlcter aleatorio que tuviere. Lo
mismo sl es conmutativo. Por consiguiente, si la relacion sobre la que
~ ge opera la asuncién de deuda es aleatoria, aleatorlo sera, por tanto, el
contrato de asunclon de deuda. Maxime s|, como més adelante demos-
iraremos, la asuncién de deuda es un contrato abstracto, y por eilo, las
excepciones que el asumiente hara valer contra el acreedor, no seran
las propias del contrato de asunclon, sino las derivadas de la relacion
obligatoria sobre la que se opera, © Sea, las que pudieran corresponder-
le al deudor saliente, las que éste pudiera oponer a su acreedor caso de
haber seguldo en dicha relaclon.

En conclusién, podemos decir que en esta materia, la asuncion de
deuda asume, ademas, la caracteristica conmutativa o aleatoria de la
relaclon obligatoria sobre la cual opera. S| conmutativa es ésta, conmu-
tativa sera aquélia; sl aleatoria es aquélla, aleatoria sera, también, ésta.

No obstante lo dicho, pueden formularse a esta teoria las siguien-
tes cbjecclones:

1.* LEs condicién necesaria para la aleatorledad que el contrato
sea oneroso?

2.* ,Pueden existir, en nuestro Derecho, contratos aleatorlos ati-
picos?

ANUARIO DE DERECHO ' %0



ARTURO ALVAREZ JOVEN 319

Respecto a la primera cuestién que se plantea, se puede decir que
la mayoria de la doctrina jurldica se muestra unanime en conslderar la
onerosidad como condiclon necesaria para los contratos tanto conmu-
tativos como aleatorlos, tanto por parte de autores espafioles como ex-
tranjeros. Asi, Manresa, al darnos una clasificacion y concepto de am-
bos contratos se expresa de tal forma: «considerando el grupo de los
contralos onerosos, esto @8, de aquellos en que cada una de las partes
obtlene una prestacion a camblo de otra que ha de reallzar y que se re-
puta equivalente —con lo cual ambos contratantes tienen un Interés pe-
cuniariamente apreciable—, considerando este grupo, repetimos, se
adavirtidé que interinamente comprendia otros dos términos, porque a ve-
ces el equivalente pecuniario de la contratacion esta bien determinado
desde el momento mismo de la celebracién del contrato, al paso que
otras no lo estdn, dependiendo su determinacién de un acontecimiento
venidero.

Pusose por nombre a los primeros, contratos conmutativos, y a los
segundos, el de alealorios, dando raiz a esta denominacion una antigua
palabra latina, alea, que qulere signlficar tanto como riesgo, azar o
suerte®. En Igual sentldo: «Los contratos aleatorlos (de alea, suerte) se
contraponen a los conmutativos en la clasificacion de los contratos one-
rosos»3, «Los contratos onerosos se subdividen en conmutativos y
aleatorios o de suerte» 55, Y entre los itallanos, Ruggiero, hace también
la doble clasificacion partiendo del caracter oneroso:; «Los contratos a
titulo oneroso se subdistinguen a su vez en aleatorios o de suerte y con-
mutativos» %, Con sentldo mas imperativo, dice Diez-Picazo: «Los nego-
cios aleatorios son siempre negocios onerosos, porque en ellos cada
una de las partes busca su propla utilldad o su propia ventaja y el doble
juego de atribuclones forma parte del esquema negocials®’ y, sefiala

53 MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil espariol, 1, XIl, 6.* ed., revisada
por Gomez Ysabel, Madrid, 1973, p. 6. )

54 CASTAN, Derecho civil..., op. cit,, L. IV, pp. 644 y s.

55 ESPIN, Derecho civil espariol, Madrid 1959, vol. 3.%, pp. 401 ys.

56  RUGGIERQ, instituciones de Derecho Civil, trad. de |a 4.* ed. ilaliana por Serrano Su-
fer y Santa Cruz-Tejeiro, . I, vol. 1.%, p. 267 y s.

57 DIEZ PICAZO, Fundamentos..., op. cit,, p. 73.
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como uno de los caracteres mas destacadoes, la onerosidad: «La onero-
sidad. Las obligaciones que asumen las partes son reciprocas y sinalag-
méticas. La una tlene por causa la obligacion asumida por la otra
parte»5®. El propio articulo 1.970 del Codigo civil, aunque no utiliza el
térmlino oneroso, parte de este presupuesto, cuando prescribe que, «...
se obligan a dar o hacer alguna cosa en equivalencia de lo gue la otra
parte ha de dar o hacer...». Expresion ésta, la de este articulo, que
arrancé el siguiente comentario: «El articulo 1.790 define el contrato
aleatorio como si fuese més tipicamente onerosc que el mismo contrato
oneroso definido en el articulo 1.274, al declr que una de las partes o
ambas reciprocamente se obllgan a dar o hacer una cosa en equivalen-
cla de los que la otra parte ha de dar o hacer para el caso de un aconte-
cimlento o que ha de ocurrir en tlempo indeterminado {com. con el art.
1.274). Esta Impresion favorable a su conslderaclon como oneroso, se
refuerza al ver que el Codigo deja de lado |a regla que 10 eximia de la
rescisién por leslén, contenida en el Proyecto de 1888 y que, en cambio,
$e han recogido del Proyecto de 1851 los Innovadores articulos 1.406 y
1.411. Ello, no obstante, parece imposible aceptar que todos los contra-
tos aleatorlios resulten sometldos al régimen propio de la causa onero-
san %9,

Con el fin de no extendernos mas, pues la relacidn de autores se
nos harla interminable, podemos resumir esta cuestion, que por medio
de una interrogante nos hablarmos planteado, con la transcripcién literal
de Scaevola: «Quien otorga un contrato aleatorio, de los que deben re-
girse por ordenaclén de tales, habra de hacerse la siguiente composi-
clon de lugar, que hemos apuntado ya: Incierto es per se el resullado de
este contrato, es decir, sl ganaré o perderd en él; pero lo otorga con ani-
mo de una ganancia o de evitar un mal en trueque de un desprendimien-
to que hago o también bajo una condicién que prometo, y anéloga es,
reciprocamente, la incertidumbre del que contrata conmigon 5.

Mas, si la asunciétn de deuda, como hemos dejado expuesto, es un

58 DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. Il, pp. 414 y s.
58 F. DE CASTRQO, £l negocio jurldico, Madrid, 1967, pp. 273y 5.
80 SCAEVOLA, Cadigo Civil, 1. XXXVIII, Madrid, 1953, p. 21.
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contrato, y, ademas oneroso, puede, como tal, y por aplicacléon de todo
lo razonado en este aspecto, claslficarse en conmutativo y aleatorio, co-
mo los demds contratos de este caracter, segun responda, en cada ca-
80 concreto, a la existencia 0 no de un alea como constitutiva del mis-
mo, como elemento causa, como su base y fundamento, del que depen-
da la pérdida ¢ ganancia para uno u otro © para ambos de los sujetos de
la relaclon obligatoria. El asumiente, al hacerse cargo de la deuda de un
deudor, intfroduce en su patrimonio un elemento pasivo, algo que hay
que restar del activo, un valor negativo. Si por un evento, no tuviere que
hacer efectiva la prestacion de la obligacién asumida, quedaré elimina-
da de su patrimonio una partida que le restaba, lo cual, al no producirie
una pérdida, se traduciré en una ganancia.

Sin embargo, hemos sostenido en el apartado anterior (apartado
3}, que el contrato de asuncion de deuda puede ser tanto oneroso como
gratuito. Si en este ultimo caso la asuncién de deuda deviene contrato
gratuito, nos preguntamos, jpuede ser aleatoria dicha asuncion? Con
arreglo a la doctrina juridica de que hemos dejado hecho mérito, es In-
discutible que no. No cbstante, hay autores, como Federico de Castro,
que dan muestras de clerto recelo hacia la necesarla condicion onerosa
de los contratos para ser aleatorios: «parece imposible aceptar —dice
el referido autor— que todos los contratos aleatorios resulten someti-
dos al régimen proplo de Ja causa onerosas, to que viene corroborando
aun mas con una relacion de ejemplos: «En primaer lugar, y sin necesi-
dad de traer a cuenta los aleatorios atipicos, alguno de los mismos con-
tratos regulados legislativamente, muestran que no caben en la defini-
cion del articulo 1.790; asl, por ejemplo, la renta vitalicia a titulo gratuito
(art. 1.807), el contrato a |la gruesa {art.719 del C.c.} 0 la apuesta unilate-
ral (art. 1.799). Por el contrario, el contrato de seguro (art, 1.° de la Lay
del Contrato de Seguros, de 8-de octubre de 1980, n.° 50/1980), normal-
mente (pues podria también ser con un particular que hiclese un solo
seguro) significa la compra de la liberacién de un riesgo por el asegura-
do, mientras, que la Compafiia aseguradora tampoco corre rlesgo, pues
lo ha eliminado, mediante el calculo de probabilidades y el reaseguro.
En el juego mismo, las mas de las veces no hay tampoco verdadera
equivalencia de I‘as promesas, dada la desproporcién entre las respect|-
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vas probabifidades {(p. ej., rifa de beneficencia, en la que los gremlos ca-
recen de valor).

En segundo lugar, la particlpacion de estos negoclos puramente
aleatorios salta a los o0jos, at conslderar su significado patrimonial. He-
cha la jugada o declidida la apuesta, el patrimonio de quien gana, se en-
riquece sin sacriflcio o con uno Insignificante, y el de quien pierde se
empobrece sin contraprestacion alguna. De ahl que falta a su deber el
represeniante legal o administrador de patrimonic ajeno que «colocan el
dinero de su representado en Juegos de azar, adn de los licltos o permiti-
dos (carreras de caballo, quinielas, loteria, Jai-Alal, p. e).»®'.

Del mismo modo, se observa esta interrogante en otro civilista,
Diez-Picazo, discipulo del anterior, cuando dice: «Sin embargo, como re-
sultado del evento, puede ocurrir que un negoclo aleatorlo dé lugar de
facto a una atribuclén que carezca de su correspeclivos y pone como
ejemplos el juego y la compraventa de esperanza, «el jugador paga sin
obtener nada —dice el autor—; el comprador de la spes paga el precio
de la cuentas®,

Poco importa, sin embargo, esta discriminacién entre onerosidad y
gratitud a efectos de la posible aleatoriedad en el contrato de asuncién
de deuda. El cardcter oneroso o gratulto del contrato de asuncioén de
deuda resulta indlferente para el mismo, ya que , COmMO veremos én su
momento oportuno, este contrato puede revestir naturaleza abstracta,
en cuyo caso se inhibe de su elemento causal, desplaza su causa (lo
cual no debe interpretarse en el sentido de que carezca de causa)y to-
ma, por ello, sobre si, las caracteristicas y slementos de la relacion obli-
gatorla sobre la gue el contrato de asuncitn de deuda opera.

De tal modo es esto asl, que la aleatoriedad del contrato de asurn-
cién de deuda, no esta en funcién del proplo contrato, sino de |a obllga-
ciébn que asume, la cual puede ser aleatorla 0 no. Por el contrato de
asunclon de deuda no séio se asume la obligacion, sine hasta el carac-
ter mismo que la obligacion tuviera; {se dice: la obligacién permanece

A1 F, DE CASTRQ, El negoclo juridicc, Madrld, 1967, pp. 273 ss.
62 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., p. 73.
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igual y la misma); de tal forma es esto asi, que si la obligacién asumida
s aleatorla, aleatorio resuitaré el contrato de asuncion de deuda. Por
ello, puede resultar que el contrato de asuncion de deuda tenga carac-
ter gratuito y ser, con independencia de este carécter, aleatorlo. De
aqui que formularamos la tesis de la indiferencia que la onerosidad o
gratuidad de este contrato en concreto, representa a la aleatoriedad del
mismo. Los cual, a su vez, no desvirtUa para nada, y asi lo entendemos,
la doctrina juridica que proclama la base onerosa como condicion indis-
pensable para la ciasificacion de los contratos en conmutativos y alea-
torios. Conslderamos gue son, para este caso, perspectlvas distintas.

Asl, puede ccurrlr que, de un lado, entre un deudor y un acreedor
exlsta una relacién juridica obligatoria de carécter aleatorlo por su pro-
cedencia, por su orlgen oneroso. Entre los mismos, naturalmente, una
relaclén de equivalencia en el sentido de que lo que para uno se plerde,
para el otro se gana, como dijo un autor: «Mas a poco que se medita, se
comprendera como el riesgo surte sus efectos para los contratantes, en
cuanto que, si una de las partes gana, perecera la otra» %, 0 como esta-
blece otro al referirse a los caracteres del contrato aleatorio: «Si el dlea
consiste en la posibilidad de una ganancia inseparable de una pérdida
(ambas eventuales cuando se perfecciona el contrato), no hay duda de
que las partes estan obligadas mutuamente»® . De otro lado se estable-
ce una relacion obligatoria —contrato de asunclon de deuda— entre el
deudor de la relacién anterior —poneros por caso— y un tercero —el
asumiente—, en virtud de la cual, ¥ por un acto de liberalidad de éste
{también por un acto lucrativo), sin recibir prestaclén alguna, el tercero
asume la obligacion del deudor (aleatoriedad). El contrato de asuncion
de deuda que se ha celebrado es gratuito y no oneraso, y sin embargo,
el asumiente, al hacerse cargo de la obligacién det deudor corre el ries-
go de tener que satisfacer o no la deuda de dicho deudor, sin qus, por
tanto, el resultado que el riesgo representa para el asumiente, afecte en
modo alguno al patrimonio de un deudor que, por el procedimiento de la

83 DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civii espafiol, nueva ed. revisada y puesla al dia
por Alfonso de Cossio y Corral y Antonlo Gulién Ballesteros, Madrld, 1859, t. II, p. 333.
64 DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., op. cil., pp. 414 s5.
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asuncion de deuda, ha quedado totalmente liberado. Estarnos, por con-
siguiente, ante un supuesto de contrato gratuito, por el que una de las
partes asume un riesgo sin su correspectlvo, sin razon de equivalencia
alguna. '

En concluslén, y dado que la asuncion de deuda es un contrato en
virtud del cual uno de los sujetos —el asumiente— se coloca en la si-
tuaclén y circunstanclas del deudor preexistente, iomando para si® la
deuda como elemento pasivo de una relacion juridica obligatoria, es ob-
vio que el contrato de asuncién de deuda se configura con arreglo al ca-
récter y naturaleza de la relacion obligatoria objeto de la asuncion. Por
lo que podemos afirmar, en definitiva, respecto a la conmutatividad y
aleatoriedad, lo mismo que afirmabamos respecto a la bilateralidad y
unilateralidad y, también, respecto a la onerosidad y gratuidad. O sea,
que el contrato de asuncién de deuda es conmutativo, pudiendo ser
también aleatorio, pero siempre en funcion de la relacion obligatoria so-
bre la que se operd y tiene efectividad.

Con lo que, creemos, queda suficlentemente contestada y aclara-
da la primera objeccion que habiamos formulado.

Nos habiamos planteado también, junto a lo anterior, una segunda
cuestion, consistente en si pueden o no existir en nuestro Derecho, con-
tratos aleatorios atipicos.

Esta cuestion la planteamos, porque, la asuncion de deuda es una
tigura atipica en nuestro Derecho positivo, ya que ni la expresién siquie-
ra aparece recogida en el Codigo civil . Y, si como por otra parte |a he-
mos definido como contrato, cuyos caracteres contractuales estamos
analizando en este momento, quiera decirse que estamos contemplan-
do un ejemplo de la especie de los contraros atipicos.

Por consiguiente, si sostenemos que el contrato de asuncién de
deuda es una figura atipica y puede ser aleatoria en determinados ca-
sos, es evidente que estamos aportando el ejemplo de conlrato aleato-

65 Asumir, segun el Diccionarlo de la Real Academia de 1a Lengua Espafiola, signitica

«lomar para sie, o _
8 |a cuestion de la atipicidad de la asuncién de deuda es lo suficientemenie inleresante
como para dedicarla, en exclusiva, olro trabajo, actualmente en preparacion,

ANUARIO DE DERECHO %



ARTURO ALVAREZ JOVEN 325

rio atipico. De aqui la pregunta que ya nos formularamos a titulo de ob-
Jeccién: ypueden existir en nuestro Derecho contratos aleatorios atipi-
cos? )

-Paro para contestar afirmatlvamente a esta pregunta, hemos de
analizar unos presupuestos necesarios y previos:

1.° Si nuestro Derecho s6lo contempla un numerus clausus de
contratos, o por el contrarlo son posibles y tienen cabida en él los con-
tratos atipicos. - A

2.° Si al contrato de asuncion de deuda es o no un contrato atipi-
co, pudiendo, en este ultimo caso, ser vélido y tener de algin modo ca-
bida en nuestro ordenamiento Juridico. '

3.° Y, sblo asi, podemos, finaimente, analizar el problema ultimo
de si es posible o no que la asuncién de deuda, por su carécter contrac-
tual atipico, sea compatible con la nota de aleatoriedad.

Mas, como quiera que la nota de atlpicidad es, como declmos, pre-
supueslo previo y constituye uno de los caracteres del contrato, quiere
decirse que la respuesta a la pregunta de si el contrato de asuncién de
deuda, como contrato atipico, puede por esto mismo, ser aleatorio, ha
de quedar relegada al analisis previo de la atipicidad.

Una Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1906, decla-
raba de modo taxativo la imposibllidad de contratos aleatorios de natu-
raleza atipica, al decir en uno de sus considerandos: «No cabe admitir
otras obligaciones contractuales de caracter aleatorlo que las estable-
cidas en el titulo X1l del libro 4.9 %,

Sin embargo y pese a este criterio jurisprudencial que, por supues-
to, no es reiterado, entendemos que si los contratos atipicos tienen ca-
bida en nuesiro Derecho, no hay razdn alguna para negarles |a posibill-
dad de su carécter aleatorio; que la aleatorledad vaya a ser privilegio
exclusivo de los contratos tipicos o normales.

Asl, el propio Tribunal Supremo rectifica el criterlo sustentado en

87  RODRIGUEZ NAVARRQ, Doctrina Civil del Tribunal Supremo, Aguilar, 1961. L, p.
5.927. ’
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1906, en Sentenclas de 30 de diciembre de 1944 y 19 de octubre de
19558 De ellas, s contundente la de 30 de diciembre de 1944, que se
opone de forma directa a la de 27 de junio de 1906 que menciona en su
séptimo Considerando, cuando dice: sque dicha sentencia hace sdio de
manera Incidental esta deciaracion, inspirada en criterio no acogido &
ninguna otra sentencia, elio aparte de que no puede atribuirse el rango
de doctrina legal Gtil para apoyar un recurso de casacion a la contenida
en una sola sentencia=, por lo que en definitiva, corrobora la tesis de la
admisibilidad del carécter aleatorio de los contratos atipicos.

Vazquez Bote se pronuncia en igual sentido: «Pueden ser obleto de
los contratos aleatorlos todas aquellas entidades que pueden quedar
sometidas a riesgos de sinlestro en’su existencia y, en general, cuar
quier actividad que no esté expresamente prohibida por la ley» .

De lo que se deduce que sl la asuncion de deuda es un contrato ati-
pico, no por ello ha de estar imposibilitada para tomar el caracter alea-
" torio como cualquier otro contrato; lo que esta en perfecta armonia con
el mecanismo de la aleatorledad que hemos dejado expuesto.

8  Citadas por DIEZ-PICAZO, Sistema..., 0p. cil., p. 414. .
& vAZQUEZ BOTE, Algunas consideraciones sobre los contratos alealorias dei Cédigo

civii, R.C.D.1., 1969, p. 359.
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